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Pero, aun prescindiendo de esto, aun poniéndones en el
caso de que todas las decisiones de la Administracion pu-
diesen ejecutarse sin perjuicto de tercero, con tal que @
éste se le permita reclamar ante los Tribunales, ;no seria
una cosa ridicula, monstruosa, que choca con el sentido
comiin, el decir que la Administracion, dirigiéndose al in-
dividuo, habia de contestar a su reclamacion y decirle:
“Espera; yo sigo mi camino, porque creo que ese acto es
atil al bien comin; yo no lo entiendo muy bien, a la verdad,
no estoy perfectamente convencida, pero ahi esta un Tri-
bunal que decidira quién de los dos tiene justicia”’? Para
mi, ésta es la idea mas absurda que puede presentarse de
la Administracién de un pais; esta idea la degradaria a los
ojos de los administrados, dindole a entender que la Ad-
minjstracién no conocia sus intereses ni los derechos de
la sociedad.

(J. Posapa HERRERA, Lecciones de Administracion, 1843).

SUMARIO: 1. InTRODUCCION.—1{. INEXISTENCIA DEL PRIVILEGIO DE DECISION LJECUTORIA
EN LA ADMINISTRACION ACTIVA COMO PREMISA DEL SISTEMA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
ORIGINARIO: a) La funcién judicial como poder o facultad de resolver o decidir contro-
versias en forma ejecutoria. b) La funcién judicial como subespecie de la funcién ejecu-
tiva. ¢) El doble alcance del principio de division de Poderes. Negacidn de competencia
de los Tribunales civiles y penales sobre las controversias en que es parte la Adminis-
tracion Publica o los funcionarios y divisién de la Administracion Pablica en activa y
contenciosa. d) La division de la Administracion Puiblica en activa y contenciosa com-
portaba una incapacidad de la Administracién activa para decidir ejecutoriamente con-
iroversias juridicas, ni siquiera con cardcter previo. €) Concepto y estructura formal de
lo contencioso-administrativo. f) Kl procedimiento contencioso-administrativo como pro-
ceso de primér grado o instancia sin caracter revisor—Ill. La TEORiA DE 105 JUECES
ADMINISTRATIVOS DE EXCEPCION COMO ORIGEN DEL PRIVILEGIO DE DECISION EJECUTORIA Y DE
LA CONVERSION DEL PROCESO CONTENCIOSO EN PROCESO DE APELACION o REvIsOR.—JV. FL
DESARROLLO DE LA TEOR{A DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS DE EXCEPCION EN LA LEGISLA-
CION Y JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA POSTERIOR A 1843, LA CENERALIZACION DEL PRIVI-
LEGIO DE DECtSION EJECUTORIA: a) Anulacién o revocacion de actos declarativos de dere-
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chos. b) Ejercicio por via contenciosa de las facultades de tutela de la Administracion
Central sobre las Corporaciones Locales. ¢) El origen de los poderes decisorio-ejecutorios
en materia de contratos. d) La potestad decisorio-ejecutoria en materia penal o san-
cionatoria. €) Ampliacién por la legislacion administrativa especial de los supuestos en
gue las autoridades administrativas obran como Jueces de excepcién. La distincidn en-
tre lo gubernativo y lo contencioso-administrativo.—V. LAS CAUSAS DE LA GENERALIZACION
DE LA FACULTAD DECISORIO-EJECUTORIA DE LA ADMINISTRACION ACTIVA Y JUSTIFICACIONES
DOCTRINALES DEL ABANDONO DE LA DOCTRINA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS DE EXCEPCION
o bEL MinisTRo-JUuEZ—VY], EL PROCESO CONTENCIOSO €COMO PROCESO DE APELACION ©
REVISOR DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EJECUTORIOS EN LA LEY SANTAMAR{A DE PAREDES.
ORIGEN DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.—VII. LAS EXCEPCIONES ACTUALES AL PRIVI-
LEGIO DE LA DECISION EJECUTORIA COMO SUPERVIVENCIAS DEL PROCESO CONTENCIOSO ORI-
ciNARIO. EL Proceso b LEsIvIDAD.—VIII. Las LINEAS DE PROGRESO DE PROCESO CON-

TENCIOSO.

En contraste con el proceso civil, el proceso contencioso-administra-
tivo ofrece como caracteristica mas saliente el que la cuestion litigiosa
Nlega al Tribunal decidida ejecutoriamente por la Administracion, que
actiia en la fase procesal con poderes incluso superiores a los de un
érgano judicial civil de primer grade o instancia. Salvo detalles me-
nores, el sistema suele presentarse por unos y otros, implicita o expli-
citamente, como el mis racional y posible para Ja justicia administra-
tiva. Tal es el peso de las ideas adquiridas y la forma actual de concebir
el Derecho piblico y la accion del Estado, que propugna, aunque sélo
fuera de lege ferenda, la reduccién del privilegio de decision ejecuto-
ria de la Administracién publica, y del caricter revisor de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa, o insinuar la posibilidad de un proceso
contencioso entre simples particulares, se apareceria como opiniones
arriesgadas para la mentalidad media y, sin duda, ademas, serian mo-
tivo para una acusacién de heterodoxia.

Sin embargo, todas esas posibilidades, que ahora se aparecerian como
heréticas, prima facie, constituyen los elementos tedricos difinitorios del
sistema procesal administrativo que se instaura en nuestra patria por la le-
gislacién de 1843, copiada mas o menos, aunque algo mas que algo menos,
del sistema francés. Se trata de un proceso contencioso al servicio di-
recto de la resolucién de cuestiones conflictivas y no de la apelacién o
revisién de actos administrativos ejecutorios. Los érganos de la Admi-
nistracion activa carecian del privilegio de decisién ejecutoria sobre si-
tuaciones conflictivas, supuesto éste en que unicamente tal privilegio
tiene juridicamente interés y relevancia. El proceso contencioso origi-
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nario responde al modelo del proceso civil declarativo de primera ins-
tancia. Por ello no hay plazos de interposicion del recurso, ni se im-
pugna un acto previo, ni hay recursos o agotamientos de la via guber-
nativa, ni la Administracién se instala siempre en la conforiable posi-
cién procesal de demandada. Cabe, por ultimo, un proceso contencioso
entre simples particulares (1).

Recordar todo esto puede ser 1itil para completar algunas investiga-
ciones recientes sobre el origen de nuestro sistema contencioso que re-
ducen toda su rica problematica a las relaciones competenciales entre:
la jurisdiccién civil y la administrativa, o que presentan como cuestiém
bisica y practicamente inica de ésta el de la alternativa orgamizatoria
entre el sistema de justicia retenida frente al de la justicia delegada (2).
Pero, sobre todo, recordar el sistema originario, a nivel de sus técnicas
procedimentales, puede servir para entrever o imaginar las lineas de
progreso de nuestro ‘actual sistema de Justicia administrativa, sistema
cuya premisa esencial es que el oponente de la Administracién ha de
llegar al proceso en la posiciéon de vencido en la primera instancia;
vencido y ejecutariado, pues a diferencia de la apelacién civil, la in-
terposicién del recurso contencioso no suspende la ejecucién del acto
administrativo recurrido.

Ni que decir tiene que este sistema que otorga a la Administracién,
a través del privilegio de la decisién ejecutoria y del requisito de la de-
cision previa un poder judicial superior al de un Juez civil de primer
grado o instancia, y ademas sobre cuestiones litigiosas en que es parte
la propia Administracién, protege muy cémoda y eficazmente la activi-
dad del Estado, la legal y la ilegal, la justa y la injusta. Pero no es so-
lamente el interés y la proteccion de una parte lo que puede prevalecer
como criterio central de un sistema judicial; al menos la preferencia y
el privilegio no tienen por qué jugar general e indiscriminadamente en
todos los supuestos. El proceso contencioso ni tiene por qué ser, como
es practicamente ahora, un proceso de apelacién, ni tampoco tienme por
qué volver a ser un proceso de primera instancia para las controversias

(1) Como ya hizo notar Garcia Dt ENTERR{A en La configuracion del recurso de
lesividad, en el nim. 15 de esta Revista, pigs. 111 y sigs. Advertimous, no obstante, que
del presente trabajo se desprenderd una opinidn diferente a la dc la tesis de este autor
sobre el origen del proceso de lesividad.

(2) Asi, entre otros, GonziLEz PFrEz, Derecho procesal administrativo, 1, 2.0 ed., pi-
ginas 452 y sigs.; MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, Unidad de jurisdiccion para la Adminis-
tracion Piblica, cn €l nim. 49 de esta Revista, pigs. 143 a 189; Niero, Alejandro, Los
origenes de lo Contencioso-Administrativo en Espena, en esta misma REevista, ndm. 30,
paginas 27 a 50.
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de Derecho administrativo, como fué teérica y legalinente concebido en
sus origenes.

Pero de esto se trata aqui precisamente: de mostrar la faz primera
dlel proceso contencioso y su evolucién posterior. Ello lo haremos en
1orno al recuerdo de la vieja y olvidada teoria de los Jueces administra.
tivos de excepcion, doctrina, sin embargo, capital para la comprension
del sistema general contencioso-administrativo y del privilegio de deci-
sién ejecutoria. De paso podremos comprobar, una vez mas, que la his-
toria constituye una parte integrante del analisis teérico, al que condi-
ciona y sirve de fundamento; siempre, claro estd, que el dato histérico
se maneje con rigor metodolégico y no, como desgraciadamente es tan
frecuente, como puro antecedente, como preambulo ornamental del libro
o del tema, como detalle de elegante erudicién en medio de un conjunto
de afirmaciones dogmaticas en todo dogmatizante, olvidando que mno es
la ocurrencia personal, sino la historia la que realmente nos dice y des-
cubre los secretos del nuevo Derecho (2 bis).

1

La afirmacion de que la Administracién activa no tenia reconocido
el privilegio de decisién ejecutoria en los origenes del sistema conten-
cioso se fundamenta en que tal poder es un poder y una funcién judi-
cial. Nos referimos, por supuesto, al poder de decidir controversias, si-
tuaciones de conflicto en forma ejecutoria, por lo que no cabe con ello
eriender negado el principio general de ejecutividad o ejecutoriedad
de los actos administrativos para aquella época; la Administraciéon acti-
va podia evidentemente resolver cuestiones, dictar actos ejecutorios, pero
siempre y cuando dichos actos no resolviesen controversias juridicas,
cuestiones conflictivas, en otras palabras, cuestiones contenciosas.

a) La razén, como deciamos, de que se negase a los 6rganos dec la
Administracién activa el poder de decidir ejecutoriamente controversias
juridicas, situaciones conflictivas, fuera o no parte interesada en las mis-
mas. es que tal poder era un poder tipicamente judicial, con el que se
identificaba sustancialmente el concepto de funcién judicial. HENRION DE
PENSEY, en un libro clasico sobre la Autoridad judicial, afirmaba que
«la loi confere une jurisdiction, toutes les fois qu’clle donne le droit

(2 bis) MESIRE, citado por SaNpevoir, Etudes sur le recours de pleine jurisdiction,
“Librairie Générale dc Droit et de Jurisprudence, Paris 1964, pig. 15.
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dapliquer les lois aux cas particuliers par des decision dont el le regle le
forme et qu’elle prend Uengagement de faire ejecuter». A este concepto
ha de referirse MACAREL (3) en su obra sobre los Tribunales administra-
tivos en 1828, y todavia superado el medio siglo se citara aquel concepto
en los diccionarios de la legislacién (4).

En nuestra patria, esta es la funcién judicial que se impone: «Los
Tribunales —decia el articulo 245 de la Constitucién de Cadiz— no
podrin ejercer otras funciones que las de juzgar y hacer que se ejecute
lo juzgado», concepto que reiteran todas las Constituciones posteriores
y se recoge actualmente en el articulo 31 de la Ley Organica del Estado.
No hay juicio cuando hay acuerdo; juzgar presupone la existencia de
una controversia, de una oposicién a una pretensién de otro sujeto, de
un conflicto, en suma.

b) Decidir ejecutoriamente controversias segun y de acuerdo econ
las Leyes no podia por menos de ser considerada como una especie de
la funciéon mas general de ejecucion de las Leyes. Lo que distingue y.
tipifica la funcién judicial es la ejecucién de la Ley en los casos de
controversia, mientras que otros 6rganos del Estado ejecutan la Ley en
los restantes supuestos: ejecutar la Ley es también, por ello, desarro-
HNar reglamentariamente la Ley y realizar actuaciones o emitir actos y
ejecutarlos en casos v supuestos en que no existe conflicto u oposicién
formalizada de otro sujeto. ‘

Hay, pues, una ejecucion contenciosa de las Leyes que se identifica
y se asigna al Poder judicial; una ejecucién de las Leyes cuando no
hay oposicion, que se llama también ejecucién voluntaria; y; por ul-
timo, una ejecucién reglamentaria de las Leyes. Estas dos iltimas for-
mas de ejecucién se asignan a lo que organicamente se llama poder eje-
cutivo 0o Administracién publica (5), originando en ésta la que ha de
llamarse, como veremos, potestad o poder discrecional.

(3) Des Tribunaux administratif ou [ntroduction a létude de la Jurisprudence Ad-
ministrative, Paris, 1928, pag. 28. A continuacién precisa que esta jurisdiccidon se divide
en voluntaria v contenciosa, y que esta ultima tienc lugar siempre que el Juez “se pro-
nuncia sobre interescs opuestos, después de dcbates contradictorios entre dos partes”.

(4) Asi LAFERRIERE, en la voz Jurisdiction Administrative, pag. 1026 del Dictionnaire
de I'Administration Frencaise, de Maurice BLock, Paris, 1862.

Textualmente reproduce este concepto OLivAs (De la Administracion Pirblica. reco-
gida en GaLLoSTRA, Coleccion Bibliogrdfica de lo Contencioso-administrative, Madrid;
1881, pag. 316): “La Ley conficre jurisdiccién siempre que da derccho de aplicar las
Leyes a los casos particularcs. por decisiones cuya forma determina y cuya ejecucitn
autoriza”.

(5) Queda. no obstante, como es notorio v sabido. una parte de ejecucion volun-
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c¢) Del principio de divisién de poderes suele destacarse el efecto
de la exencién de los litigios en que es parte la Administracién publica
de la competencia normal y general de los Tribunales civiles, y esto
sobre toda clase de materias, a salvo las cuestiones de propiedad, por
considerarse a los Tribunales guardianes y jueces naturales de aquel de-
recho (6). También el de la defensa de los funcionarios administrati-
vos frente a los Tribunales penales, defensa que se articula con la téc-
nica de la llamada garantia administrativa, en virtud de la cual no es
posible encausar o procesar a los funcionarios sin permiso o autorizacién
de la Autoridad administrativa. Ambos efectos del principio de divisién
de poderes los hemos estudiado detenidamente en otros lugares, a los
que nos remitimos (7).

Parece, sin embargo, oblizado aclarar de una vez frente a tantas
explicaciones superficiales del principio de divisién de poderes, que este
principio fué objeto de dos interpretaciones y aplicaciones distintas, du-
rante la Revolucién francesa y en los periodos posteriores. Una prime-
ra interpretacién, segin ha puesto de relieve SANDEVOIR (7 bis), es la
que tiene lugar ante la Asamblea Constituyente. El principio de divi-
sion de poderes se entiende, segin hemos expuesto en el apartado ante-
rior, de tal forma que toda la aplicacion contenciosa de las Leyes se
asigna al Poder judicial, incluso cuando la Administracién es parte en
el conilicto. Ello explica que en el primer proyecto sobre organizacién
judicial, presentado a la Asamblea el 22 de diciembre de 1789, se confie
lo contencioso-administrativo a los Tribunales de Administraciéon, en-
cuadrados, lo mismo que los Tribunales de Comercio y los Tribunales
de Policia, dentro de la organizacién judicial y absolutamente indepen-
dientes de la Administracién activa; el segundo proyecto que se presenta
a la Asamblea sobre la organizacién judicial, de 5 de julio de 1790, in-
siste en esta solucién, que es la winica compatible con el principio de
unidad del Poder judicial, salvando la especializacién de las diversas
materias contenciosas. Si la Asamblea rechaza esta férmula, no es

taria de las Leves en ¢l poder judicial, relativa a la materia civil v mercantil. La afir-
macién del texto vale, pues, en cuanto afirmacion de principios.

(6) Sobre los criterios de reparto de compectencias entre los Tribunales civiles y la
Administracién y la preponderancia en principio del criterio organico, salvo las cues-
tiones de¢ propiedad. me remito a lo va expucsto en mi libro Los origenes del contrato
administrativo en el Derecho especial, Instituto “Garcia Ovicdo”, Sevilla, 1963, pigs. 32
a 41; 51 a 56, y 93 a 104.

(7) Los origenes del contrato, cit.; La responsabilidad criminal de los funcionarios
piblicos y sus obsticulos: Autorizacién previa, prejudicialidad adminisirativa y cuestio-
nes previzs, en el nim. 31 de esta Re.visTa, pdgs. 95 a 153.

(7 bis) Etudes sur le recours de pleine jurisdiction, Librairie general, Paris, 1964.
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porque viese en ello un atentado al principio de divisién de poderes,
sino mas elemental y practicamente porque temia resaltase demasiado la
similitud entre los Tribunales de la Administracién y las Cours des Aides
que se pretendian reprimir. Resultaban ya demasiados Jueces. «Vous
allez etablit quatre-vingt-trois cours des aides —observaba el diputado
Pezous— couvrir la France de juges, acabler les peuples de frais et les
tourmenter encore par des questions de competence». Por otra parte,
con la atribucién de algunas cuestiones contenciosas {contribuciones di-
rectas y obras piblicas) a los Directorios de distrito y de departamento,
integrados por miembros elegidos directamente por el pueblo para corto
periodo de tiempo, el Juez administrativo presentaba suficientes garan-
tias de imparcialidad. Pero este sistema dejé en todo caso en manos de
los Tribunales civiles y penales importantes materias contenciosas en
que era parte la Administracién, como las contravenciones de grande
voirie, las contribuciones indirectas, la materia de aduanas y los con-
tratos distintos del de obras piiblicas.

La segunda versién del principio de division de poderes, segin la
cual que el Poder judicial decida sobre las cuestiones contenciosas en
que es parte la Administracién, implica un atentado a la independencia
del Poder ejecutivo, no es mas que una interpretacién a posteriori del
sistema de justicia administrativa montado por NAPOLEON con la crea-
cién del Consejo de FEstado v los Consejos de Prefectura formados
por funcionarios integrados y dependientes del Poder ejecutivo. «J’ai
besoin —dira NAPOLEON— d’un tribunal especial pour le jugement des
fonctionaires publics, pour les appels des Conseils de Prefecture, pour
les questions relatices a la fourniture des subsistences, pour certaines
violations des lois de ’Etat, pour les cas, par exemple, ou le banque les
n violés, pour les grandes affaires de comerce que peut avoir I'Etat de
su qualité de domaine v d’administrateur», reflexiones que ponen de
relieve la afioranza en la Administracién civil del poder jurisdiccional,
que era y es todavia tipico en la Administracién militar, si bien ahora
reducido a sélo las cuestiones penales. Nada mas légico, pues, que Na-
POLEON, al fin y al cabo oficial de Artilleria, organizara la Administra-
cién civil sobre la distinciéon entre potestad de mando y jurisdiccién
clasica y tipica de la Administracién militar, v que de la jurisdiccién
militar tomara asimismo otras nociones sobre la organizacién de los
Tribunales administrativos como su caricter colegiado, y la atribucién de
la presidencia al 6rgano de mando (Prefecto y Ministro), o la misma
organizacién del procedimiento, con notoria influencia del principio ‘in-
quisitivo.
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En Espafia, la Constitucién de Bayona, con su prevision de un Con-
sejo de Estado con competencia para conocer de las «competencias de
iurisdiccién entre los Cuerpos administrativos y judiciales de la parte
contenciosa de la Administracion, y de la citacion a juicio de los agen-
tes o empleados de la Administracién publica», responde a la interpreta-
cidn del principio de division de poderes y a la organizacién de la Jus-
ticia administrativa segun el modelo napoledénico. Por el contrario, en
la Constitucién de Cadiz esti recogido el principio de division de pode-
res en su versién judicialista racional y revolucionaria: el Poder judi-
cial es el unico competente para la aplicacién contenciosa de las Leves,
y no hay mas fueros privatives que el militar y el eclesiastico. La Ad-
ministraciéon civil y los funcionarios quedaban asi sin jurisdiccion pro-
pia, sometidos a la potestad judicial de los Tribunales ordinarios, pre-
viniéndose unicamente, pero dentro del principio de unidad judicial,
siguiendo la idea de la Constituyente francesa, que pudiesen existir Tri-
bunales especiales por la naturaleza de ciertos negocios, el método par-
ticular que conviene al fomento de algunos ramos de la industria, justa-
mente con los Reglamentos y Ordenanzas que mas que de Derecho privado
pertenecen al publico de las naciones». La excepcion del sistema de los Tri-
bunales sélo tenia lugar, insistimos, para la jurisdiccion militar, la ecle-
siastica y con cardcter provisional para la materia tributaria, pues, segiin
se dice en el Preimbulo, el «sistema de rentas, mientras no se reforme
de raiz, podra requerir una excepcion de la regla general de Tribunalesy.
Esta excepcién provisional para la materia tributaria constituia el unico
quebranto al dogma revolucionario, a la interpretacién racionalista de
la divisiéon de poderes, que postulaba la exclusiva competencia del siste-
ma de Tribunales integrado en el Poder judicial, para decidir ejecuto-
riamente toda suerte de conflictos juridicos, o lo que es igual, para la
aplicacién contenciosa de las Leyes.

Por ultimo, se habra de volver a la interpretacién napolednica del
principio de separaciéon entre Tribunales vy Administracién, cuando por
la legislacion de 1845 se instaure la jurisdiccion administrativa, como un
fuero de la Administraciéon dependiente del Gobierno. Habri, sin em-
bargo, clara consciencia de que falta para ello un fundamento constitu-
cional expreso, porque tanto la Constitucién de 1837 (arts. 63 a 68),
como la de 1845 (arts. 66 a 71), siguen la inspiracion y adoptan la inter-
pretacién judicialista y racional sobre la atribucion exclusiva al Poder
‘jadicial de la aplicacién contenciosa de las Leyes. Contra su voluntad,

-asi lo reconoce el propio SILVELA en la proposicion de ley presentada al
Senado en 1838: -

727



PRIVILEGIO DE DECISION EJECUTORIA Y PROCESO CONTENCIOSO

«El que suscribe, sin entrar en demostraciones y limitandose a
manifestar su humilde pero meditada opinién, reconoce como un
dogma constitucional que el supremo administrador del Estado debe
ser, al propio tiempo, el Juez supremo de las contiendas adminis-
trativas bajo la responsabilidad de sus Ministros.

A la verdad, este principio no se halla explicito en nuestra Ley
fundamental, como no lo esta en ninguna Constitucién; mas no por
eso deja de estar virtnalmente comprendido en todas ellas. Nuesira
Constitucién quiso los fines; no puede menos de poner los medios.

Si el texto no lo expresa a la letra, asi resulta indudablemente de su
espiritur.

Pero la verdad es muy otra. Sélo la Constitucién de Bayona autorizé
un. sistema de Justicia administrativa dependiente del Gobierno. La
Constitucién de Céadiz y las posteriores no autorizaron excepciones a la
exclusiva competencia de los Tribunales ordinarios respecto a los litigios
en que la Administracién era parte. En otras palabras, la Justicia admi-
nistrativa que se instaura en 1845, respondiendo a la interpretaciéon na-
poleénica del principio de separacién rigurosa entre los Tribunales y la
Administracién y admitiendo en consecuencia para ésta un fuero pri-
vilegiado. era manifiestamente anticonstitucional. Esto explica los in-
tentos, unas veces logrados y otras frustirados, de quienes a lo largo del
siglo x1X pretendieron llevar al Tribunal Supremo v a los Jueces ordi-
narios el conocimiento de los asuntos contencioso-administratives, vien-
do en el sistema de 1845 un justificado fuero privativo.

Pues bien, es en su version Hamada francesa o napoleénica cuando el
principio de divisién de poderes provoca el efecto de una independencia
y separacién entre Tribunales y la Administracién, y asimismo, una
separacion de funciones, una especializacion en el seno de la Admi-
nistracién publica en Administracién activa y Administracién conten-
ciosa, separacion con efectos organicos y materiales. La Jurisdiccion ad-
ministrativa o Administracién contenciosa nace asi como una respues-
ta o alternativa obligada frente a la incompetencia de los Tribunales
para los litigios en que es parte la Admninistracién, respondiendo a la
idea y a Ia técnica de los fueros privativos (8). '

-(8) Una supervivencia de la técnica de los Juzgados privativos esta constituida ac-
tualmente por la jurisdiccién militar, si bien reducida a la materia penal: Unos mis-
mos funcionarios actlan, a través de técnicas organizatorias diversas, como ‘érganos
de la Administracién militar y como érganos judiciales. En todo caso, lo que queremos
resaltar es que los Consejos de Guerra o Tribunales Militares no revisan o fiscalizan
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d) Pero la division Administracion activa-Administracién contencio-
sa suponia solamente un principio de especializacién funcional dentro del
complejo organico total de la Administracion publica, de tal forma que
unos organos (Consejos de Prefectura y Consejos de Estado, en Fran-
cia; Consejos Provinciales y Consejo Real, en Espaiia), eran competen-
tes para la ejecuciéon de las Leyes en los casos conflictivos y otros or.
ganos, Ministros, Prefectos o Gobernadores, Alcaldes, etc., aplicaban
las Leyes, desarrollindolas reglamentariamente o ejecutandolas en casos
concretos cuando no existia oposicion de oiro sujeto o situacién conflic-
tiva. Por ello debe advertirse que no hay la menor subordinacién jerarqui-
ca, funcional o temporal de unos 6rganos a otros. Los drganos conten-
ciosos no fiscalizan ni revisan la actuacién de la Administracion activa,
porque ésta ni tiene competencia ni estd procesalmente obligada a deci-
dir previamente lo que es asunto contencioso.

Ni que decir tiene que los érganos contenciosos son incompetentes
para la ejecucién o desarrollo reglamentario de las Leyes o para apli-
carlas en supuestos de jurisdiccién voluntaria, aunque si tenian atribui-
das funciones consultivas (9).

Por ello, mientras que en la actualidad la delimitacién de lo conten-
cioso-administrativo deriva todo su interés como concepto que permite
precisar los limites de la Jurisdiccién contencioso-administrativa frente
a la Jurisdiccién civil, y no frente a la Administracién, supuesto que
ésla tiene competencia y decide previamente todo lo que a posteriori ha
de decidir el Tribunal, el concepto lo contencioso-administrativo en sas
origenes deriva su importancia precisamente como concepto de reparto de
competencias dentro de la propia Administracién entre sus 6rganos con-

la actuacién de las autoridades militares, sino que, como tales, ¢jercen una competencia
propia {(contencioso-penal) en forma exclusiva. Una exposiciéon de los fueros privativos
existente todavia a mediados del siglo xix puede verse cn DE VICENTE Y CARAVANTES,
Tratado de los procedimientos judiciales en materie civil segin la nueva Ley de Enjui-
ciamiento Civil, Madrid, 1856, pags. 172 a 192.

SiLvELA, en el Predmbulo de su proposicién de Ley al Congreso de Diputados en 1838,
afirmard que “de muy antiguo, a la verdad, existen Juzgados privativos y privilegiados;
pero ¢l purgarlos del sinnimero de imperfecciones por las que obedecen contrariamente
a su objeto, el formar una sola y unica jurisdiccién dc muchos de ellos, el convertir
aquellos Juzgados pretorianos en solar de justicia administrativa, pucde ser una feliz
innovacion de nuestros dias”.

(9) Asi CorMEiro (Derecho administrativo esparol, 1850, II, pag. 247) afirma que
“los Consejos Provinciales no pueden en ningin caso determinar nada por via general,
limitdindose sus facultades a fallar en las cuestiones particulares sometidas a su decisién;
de otro modo gozarian estos cuerpos de potestad reglamentaria, y participarian del poder
discrecional reservado solamente a Ja Administracién activa”. Sobre la naturaleza y
alcance de las funciones consultivas de los Consejos Provinciales y Consejo Real, pa-
ginas 210 y 189.
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tenciosos y sus 6rganos activos. Estos ultimos no pueden decidir contro-
versias y dar a sus decisiones fuerza ejecutoria, lo que es funcién y com-
petencia exclusiva de los érganos contenciosos.

e) Si el proceso contencioso-administrativo no era un proceso
revisor de actos administrativos resolutorios de controversias juridi-
cas, ;cual es su verdadera naturaleza y funcionalidad para la garan-
tia del derecho material cuestionado? La respuesta es muy simple: el
proceso contencioso ante los Consejos Provinciales o de Prefectura o el
‘Consejo Real o de Estado es al Derecho administrativo lo que el proceso
«<ivil es al Derecho material civil; es decir, un proceso en el que se re-
suelven en primer grado cuestiones contencioso-administrativas entendi-
.das como situaciones conflictivas entre partes en posicién de ignaldad
procesal. Ello impide a cualquiera de ellas alterar la situacién de hecho
© posesoria existente en el momento en que surge el conflicto, despla-
zando sobre la otra la carga de accionar y forzindola a acudir al proceso
en situacién de demandante y desposeido.

La Administracién debia adoptar necesariamente la posicién de deman-
dante siempre que se encontrase con la oposicién de otro sujeto, titular de
derechos, que se resisistiese a una actuacién material o juridica de la Ad-
ministracién. La posicion de demandante la tenia que adoptar con caracter
general en ese supuesto y no en casos excepcionales, Sin comprender el
sentido de esa impotencia de la Administracién activa para resolver por si,
ni siquiera provisionalmente, conflictos juridicos, no se puede comprender
el sentido del sistema procesal contencioso originario, proceso en el que
la Administracién no es una parte cualificada, ni parte necesaria en el
proceso. El proceso contencioso-administrativo, insislimos, es en todo
caso similar al proceso civil, con la trascendental consecuencia de que
no se puede alterar la situacidén posesoria previa. La Administracién, sal-
vo en los casos que veremos de aplicacion de la doctrina de los Jueces
administrativos de excepcion, no puede tomarse la justicia por su mano
haciendo uso del privilegio de la decisién ejecutoria, y comparecer en
el proceso en las cémodas posiciones respecio al derecho discutido de
demandada y poseedora (9 bis).

(9 bis) FEn tal forma estaba arraigada la idea de que decidir ejecutoriamente con-
troversias es atribucion eclusiva de los Tribunales ordinarios, que durante bastante tiem-
po los Consejos de Prelectura se negaban a la posibilidad de ejecutar por si mismos sus
propias decisiones. Como scfialaba LAFERRIERE (Traité de la Jurisdiction Administrative,
Paris 1896, 2. cd., tomo I, pag. 223), fueron necesarias varias Leves, como la de 25 de
Floreal del afio X sobre contravenciones dec grande voirie, y varias decisiones del Consejo
de Estado, para resolver la cuestion. Todavia en 1814 se producen conflictos de compe-
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En la doctrina esti muy clara la comprension de la funcién jurisdic-
cional contencioso-administrativa como funcién judicial resolutoria de
situaciones de conflictos en primer grado o instancia y no estrictamente
revisora de actos administrativos ejecutorios. Kl acto administrativo eje-
cutorio y ya ejecutado no es, como ahora, el protagonista y el objeto
practicamente unico del proceso contencioso. Lo es, por el contrario, la
situacion conflictiva creada por la actuacion administrativa presente o
por venir. Lo contencioso-administrativo se define mas por el primer
término —lo contencioso— que por el segundo —lo administrativo—,
lo que no podia menos de ser, supuesto que la Jurisdiceiéon administra-
tiva conoce de materias y supuestos tipicamente civiles, como contratos
y responsabilidad extracontractual, incluso entre simmples particulares.
Son asuntos contenciosos, dird. CoLMEIRO (10), aquellos «en que hay opo-

tencia negativos con los Tribunales ordinarios sobre esta cuestién, pues muchos Consejos
de Prefectura insistian en la tesis de que ¢l poder de ejecucién de sus decisiones co-
irespondia unicamente a los Tribunales.

En la doctrina espafnola s¢ niega igualmente el poder decisorio cjecutivo a los drganos
activos de la Administracion. SiLvera (op. cit) afirma que “en vano se alega, como la
principal cntre otras objeciones, que para que la Administracion no encontrase resisten-
cias, bastaria quc fueran ejecutivas sus decisiones; y que solo después de cumplidas em-
pezase ¢l derecho dc atacarlas ante los Tribunales de Justicia. Por descontado, no todo
Jo que se cjecuta se presta a un restablecimiento al ser y estado anterior”. Kste principio
s6lo lo admite en casos excepcionales (vid. infra nota 19}, como la invasién de una
peste, incendios, crecidas extraordinarias de los rios, ete. Pur su parte, Posapa HERRErA
afirmard que ¢l privilegio de decision cjecutoria “es la idea mds absurda que puede
presentarse de la Administracién de un pais; la degradaria a los ojos de sus administra-
dos, ddndole a entender gue la Administracion no conocia sus intereses ni los derechos
de la sociedad” (Lecciones de Administracion, 1843, recogido por GALLOSTRA, op. cit., pi-
gina 205).

(10) Op. cit, tomo II, pag. 223, v anade: “Si la reclamacién del particular <e
funda en un derecho, porque éstos nacen dec la ley, que es superior al Gobierno, y sst
cuando existen. senalan a la accidon administrativa los limites de su competencia”. En
otro lugar (tomo II. pag. 219) dirdn que “hay una jurisdiccién administrativa o un
derecho inlerente a la Administracién de conocer v sentenciar los asuntos contenciosos
de este orden, es decir, aquellos que admiten controversia v se ventilan con Ja solem-
nidad de los juicios”.

En términos parecidos sc expresa GIL DE ZARATE (Administracion de los Tribunales
Contecioso-administrativos, e¢n “Revista Madrid”, 1838, trabajo recogido en GALLOSTRA,
pagina 151), al afirmar que el litigio “nace desde el momento en que la accién edminis-
trativa se encuentra detenida por un derecho particular, que le sale al encuentro, y es-
cudindose con una Ley que le protege. resiste el ataque o exige reparacidn®,

La expresién acto administrativo debe entenderse referida a “operacién” o “hecho”
de la Administraciéon. No se trata de un concepto juridico-formal de los términos actuales.
Asi, Posapa-Herrrra f{op. cit,, en GaLrosTra, pig. 167) afirmard que *“todo juicio ad-
ministrativo tiene que recaer sobre un hecho y un derecho: ¢l hecho serd ¢l acto de la
autoridad administrativa contra la que reclame el individuo... De manera que para que
haya contencioso-administrativo ha de fundarse la parte que reclama en la existencia de
un hecho de la Administracion que ataca derechos preexistentes”. También Orivin (en
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sicion legitima entre ¢l interés publico v el privado, entre el individuo
v la soctedad». El conflicto contencioso nace, no de un acto administrati-
vo tal y como ahora lo entendemos, sino de una actuacion administrativa
obstaculizada por la oposicion de un tercero, titular de un derecho; ro
hay, pues, diferencias juridico-formales entre cuestién contencioso-admi-
nistrativa y cuestién civil. OLIVAN (11) hara una exacta y precisa descrip-
<ion de lo que es la cuestién contenciosa al sefialar que «la Administracién
funciona necesariamente en dos distintas esferas: o caminando directa e
indirectamente al sujeto, cousulta la utilidad publica, provee a los varios
servicios y obra espontineamente sin haberse visto provocada, o bien
encuentra en su marcha los intereses individuales con que roza y recla-
man contra ella». Es entonces cuando surge la cuestién contenciosa, que
consiste en «resolver sobre las reclamaciones que se elevan eontra sus pro-
pios actos. Entonces el negocio se hace contencioso y tiene cierta analogia
con los juicios de los Tribunales en materia civil. Es entre un particular y
el publico». No se trata, pues, de que lo contencioso no suponga actuacio-
nes o, sl se quiere, actos de la Administracion; se trata de que esos actos
no son ejecutorios si se manifiesta la oposicién de un particular; la
continuacién de la actividad administrativa, la ejecutoriedad del acto sélo
podra tener lugar después de pronunciada la sentencia judicial por el
Consejo Provincial o Consejo de Istado. Por lo demas, como es obvio, el
ejercicio de las acciones civiles presuponen también actos o actuaciones
de los sujetos privados.

La analogia juridico-forinal de la cuestion contenciosa y la cuestion
civil se muestra en el uso por la doctrina administrativa de los conceptos
jurisdiccién voluntaria v jurisdiccién contenciosa. De HexrioN DE PENSEY
pasa a MACAREL (12), y de la doctrina francesa a la espaiiola, la idea, to-
mada de los procesos civiles, de que mientras no hay oposicién se esta en
el caso de la jurisdiccion voluntaria, y cuando se manifiesta la oposicion
se convierte automaticamente la actuacién en contenciosa. La Administra-
¢ion activa sélo tendria, pues, jurisdiccién voluntaria, sélo puede actuar
v ejecutoriar validainente sus decisiones si media el asentimiento de los
sujetos afectados. Hay jurisdiccion administrativa voluntaria, dice Hen-
rRION DE PENSEY, «todas las veces que la Administracion actiia por la pe-

GALLOSTRA, op. cit,, pdg. 215} identifica acto y “operacion”: “Lo que en su origen no
era mis que una operaciéon de la Administracidén activa, se transforma en contencioso
con ocasion del perjuicio que experimenta o pretende experimentar el particular”.

(11) La Administracién con relacién a Espana, edicién 1954, pags. 187 y 192.

(12) Op. cit., tomo I, pég. 14, Estos conceptos se toman de HeNneccerus (Elementum
turis secundum ordinem pandectarum, libro I1). La jurisdiccién voluntaria cs jurisdiccién
inter volentes, y la contenciosa, inter nolentes.
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ticién de una persona o de varias, con acuerdo entre ellas vy sin contradic~
tor», Macargl identifica a su vez jurisdiccién voluntaria y discrecio-
nal. «La jurisdiction volontaire ou discretionnaire de I’Administration est
exercée, sous Uinfluence et les ordres du Roy, par les ministres et les
agents d’execution qui leur sont subordonnes, tels que les directeurs ge-
neraux, les prefects, les sous-prefects, les maires».

Y es que poder discrecional es también en la época algo opuesto a
poder o jurisdiccién contenciosa, en cuanto que no hay conflicto sobre de-
rechos. En este sentido sefala CoLMEIRO (13) «que son actos de imperio
las providencias dictadas por el poder administrativo en uso de su facul-
tad discrecional para la ejecucién de las Leyes. Mas al ejercer estas atri-
buciones de puro mando puede suscitar reclamaciones que debe suscitar
v decidir. En tal caso cambia la naturaleza de sus actos, porque si antes
de la oposicién se manifestaba en forma de accién, después aparece en
forma de juicion. En otro lugar dird que la Administracién «procura la
ejecuciéon de las Leyes, dicta Reglamentos, vela por su observancia, ex-
pide 6rdenes generales o particulares, y hace uso, en fin, de cualquier
modo de su facultad de puro mando, o ya se reviste con el caracter de
juez y decide soberanamente contra sus propios actos. En el primer caso,
se derivan sus facultades de poder discrecional; en el segundo, ejerce
una verdadera jurisdiceién». Es claro, pues, que potestad discrecional o
actuacién discrecional constituyen un mnicleo exento de la jurisdiccion
contenciosa, mientras no surge la oposicion en base a un derecho. Lo
discrecional es precisamente toda la actuacién administrativa de ejecu-
cién voluntaria de las Leyes, que se manifiesta en actos reglamentarios
0 actuaciones singulares sin oposiciéon juridica, y de aqui su exencion
jurisdiccional (14).

Otro rasgo definitorio de la cuestion contenciosa es su cardcter ge-

(13) Op. cit., tomo II, pag. 222.

(14) No obstante, el propio CoLMEIRO reconoce también la posibilidad de fisca-
lizacién del poder discrecional (tomo II, pag. 223) “Lo contencioso-administrativo su-
pone siempre lesion de un derecho perfecto y absoluto, un derecho de aquellos que
la Administracién esta obligada a respetar. No basta que la reclamacién se funde
en un agravio causado al derccho del particular con ocasién de un acto administrativo,
porque como el poder discrecional alcanza a todas las personas y a todas las cosas de
la sociedad, puede modificar por medio de reglamentos o providencias la libertad v
propiedad de los administrados”. Se reconoce, sin embargo, contra cstos actos el recurso
contencioso: “Si pueden ser impugnados por la via contenciosa los actos de potestad
discrecional que fuesen viciosos por ircompetencia o por exceso de poder. Entonces la
Administracién vulnera derechos dignos dec respeto, ya conociendo las causas extrafas
a su autoridad, va violando las formas protectoras de un intcrés legitimo. El Consejo
Real también declara esta directiva, decidiendo un litigio prcsentado con motivo de una
expropiacién intentada para facilitar ciertas mejoras urbanas, donde dice: “Conside-
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nérico, es decir, que no hay una lista adecuada y exhaustiva de materias
contenciosas. Siempre que «hay oposicién legitima entre el interés pri-
vado y el publico, entre el individuo y la sociedad —sefiala CoLMEIRO
{tomo II, pag. 223)—, hay asunto centencioso», y tras enumerar los su-
puestos mas frecuentes de cuestiones, sefiala que esta enumeracién «apro-
vechard al lector para decidir cuestiones analogas de caracter contencioso-
administrativoy. Por lo demas, esta doctrina era consecuente con la des-
cripcién de competencias formulada en el articulo 9 de la Ley de 2 de
abril de 1845 para los Consejos Provinciales, cuyo iltimo parrafo, como
definen, sometia a su conocimiento cualquier cuestién contenciosa, «todo
lo contencioso de las diferentes ramas de la Administracién civily,

Por dltimo, la cuestion contencioso-administrativa no comportaba ne-
cesariamente la presencia en el conflicto de la Administracién activa. ¥l
conflicto podia existir entre simples particulares (15), aparte de los su-
puestos mis frecuentes de pleitos entre la Administracion y un particular
o entre la Administracién Central y los entes locales, cuya naturaleza
publica a primeros del siglo xi1x era, al menos, discutida. Uno de los su-
puestos mas tipicos de cuestién contenciosa entre particulares lo consti-
tuian las indemnizaciones de dafios debidas por el contratista de obras
publicas a particulares ribereiios de las obras. Si los particulares no se
aquietaban o conformaban con la decision de la autoridad administrati-
va, que ejerce una especie de jurisdicciéon voluntaria, se convierte en
contenciosa la cuestién. «Las indemnizaciones y resarcimientos de dafios
y perjuicios ocasionados por las obras publicas sélo pueden solicitarse
ante el Gobernador respectivo, ventilandose el asunto, en el caso de que

rando que en cuestiones administrativas no sélo los derechos perfectos vy absolutos pro-
ducen acciéon e indemnizacién a favor de tercero, sino también los intereses legitimos
compatibles con ¢l interés piliblico e injustamente hollados a nombre de este interés, ctc.”
(Real Decreto. Sentcncia de 30 de junio dc 1847).

Por lo demds, al menos en Francia, el desarrollo de la potestad de los organos acti-
vos dc la Administracién para decidir cjecutoriamente controversias, parece muy vincu-
lado al desarrollo del recurso por exccso de poder o contencioso de anulacién que pre-
supone siempre la existencia de un acto de la Administracién sin lesién de derechos,
que es el objeto principal y iinico del proceso. Por el contrario, en el proceso de plena
jurisdiccién a lo que se reconduce inicialmente todo lo contencioso-administrativo, el
objeto del pleito es la situacién conflictiva. El sistema actual es, pues, una remodelacion
del sistema primitivo sobre la técnica procesal del recurso de anulacién o exceso de
poder

(15) GiL pE Zirare dird (Administracién de los Tribunales Contenciosos y Admi-
nistracion, Madrid, 1831, rccogido en GALLosTra, 1881, pag. 156), que es cuestion con-
tenciosa: 1.° Toda cuestién entre particulares, o entre éstos y la Administracién, en que
se trate de aplicar inmediatamente una Ley administrativa, o que ecsté fundada en un
acto administrativo, o en que se tratc de ventilar por via contenciosa si ¢l interés pi-
blico ha de prevalecer sobre el privado, pertenece a los Tribunales administrativos.
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se hiciese contencioso, por no convenirse las partes, ante el Consejo
Provincialy (Real Orden de 28 de junio de 1852). Evidentemente, en el
pleito no se impugnaba la decision del Gobernador, que incluso po po-
dia producirse si las posiciones de las partes se manifestaban, ab inicio,
inconciliables. Pero la cuestién contenciosa o el pleito contencioso no se
da frente a la decisién provisional o arbitral de la Administracién activa,
sino directamente entre los particulares verdaderamente afectados. La
Administracién no es por ello, como veremos, parte en el proceso. No
hay en el proceso revisién o apelacién de un acto administrativo, sino
conflicto entre dos pretensiones opuestas de particulares que actian en
él como partes principales.

f) Efectivamente, los procedimientos a que habian de ajustarse los
Consejos Provinciales y el Consejo Real, regulados por los Decretos de
1 de octubre de 1845 y 30 de diciembre de 1846, son rigurosamente con-
secuentes con la naturaleza de la cuestién contenciosa, como situacién
puramente conflictiva.

Por de pronto ha de notarse que no hay en ellos la menor alusién
al acto administrativo, que no cuenta sustancialmente en el proceso. El
acto administrativo puede dar ocasién al proceso, pero no es el objeto
del proceso. CoLmeiro dira (16) que los Consejos Provinciales «cono-
ceran de las cuestiones que con ocasion de un acto administrativo se
susciten entre dos particulares o establecimientos publicos y entre un
particular y la Administracién». De ahi se deriva la importante conse-
cuencia de que el proceso contencioso, como ocurre en los procesos ci-
viles de primera instancia, no esti sujeto a plazo de interposicién que
hava de descontarse a partir de la notificacién de una decision admi-
nistrativa ejecutoria o ejecutariada. Por lo misma razén tampoco se
plantea ningin problema en relacion con la suspension del acto admi-
nistrativo, porque se respeta, como en el proceso civil, la situacién po-
sesoria previa. Asimismo se da una ausencia total de la técnica de la
interposicién. No existe tampoco via administrativa previa, ni regula-
cidn, ni teorizacién doctrinal alguna sobre recursos administrativos, ha-
biéndose establecido en la Real Orden de 1 de enero de 1847 que en
los pleitos ante los Consejos Provinciales no era ni siquiera necesario el
juicio de conciliacién.

El proceso se imicia, como en los procesos civiles de primera ins-
tancia, con la demanda, cuya presentaciéon no esti sujeta a mas plazo
que el que pudiera derivarse del plazo de prescripcién del derecho ma-

(16) Op. cit, pig. 211.
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terial discutido. En cualquier caso, la prescripcién del derecho ejerci-
tado no originaria una cuestién previa sobre admisibilidad de la accién
procesal, sino que habia de resolverse como cuestién de fondo por la
sentencia (16 bis).

La posicién de demandante corresponde indistintamente a la Admi-
nistracién y a los particulares. La unica diferencia radica en que al
escrito de iniciacion, en el primer caso, se le llama memoria en vez de
demanda, diferencia que se aparece como puramenie terminolégica, su-
puesto que no se establece un contenido diverso para una y otra, y tanto
la demanda como la memoria han de ir acompaitadas de los documen-
tos en que el actor funda su derecho.

La regulacién del emplazamiento del demandado no tienc las espe-
cialidades que ofrece la actual regulacion. Con absoluta similitud respec-
to al proceso civil el emplazamiento del demandado es un emplazamien-
to personal mediante el traslado de demanda o memoria y de una
relacion de documentos. No hay, pues, como ahora, un emplazamiento
implicito a la Administracién por la reclamacién del expediente admi-
nistrativo, ni tampoco un emplazamiento a los particulares presunto o
implicito por la publicacién del anuncie de interposicién del recurso
en el Boletin Oficial del Estado, técnica esta ultima, dicho sea de paso,

(16 bis) El procedimicnto ante los Conscjos Provinciales se ajustaba a los siguientes
tramites: en los negocios que sc entablaban a instancia de la Administracion se iniciaba con
un escrito o memoria documentada que ¢l jefe politico hacia pasar al Consejo, ¥ en los
negocios entablados a instancia dc particulares o Corporaciones, con la demanda docu-
mentada del particular o Corporacién (arts. 21 y 22); emplazamiento para contestar a la
demanda o a la Memoria documentada. no admitiéndose como excepciones dilatorias mds
que la incompetencia del Conscjo o la falta de personalidad del demandante (art. 33).
Tras los escritos de demanda y contestacién, ¢l Conscjo decidiria sobre la pertinencia de
abrir un periodo probatorio {art. 38); practicada la prucba en su caso, s¢ celebraba la vista,
para la cual cl jefe politico podia nombrar un defensor después de la vista y las diligen-
cias para mejor proveer que el Consejo acordarc se dictaba la sentencia a la mayor hre-
vedad. Se regulaba asimismo la actuacién en rebeldia v los recursos de interpretacion, ape-
Jacién y nulidad.

El procedimiento ante el Consejo Rcal se ajustaba a los tramitcs analogos, si bien 1a ve-
gulacién era mas prolija, sobre todo la regulacién dec la prueba.

Resta advertir, por tltimo, que ¢l proccso ante los Consejos Provinciales y ¢] Conscjo
Reul se inspiraba cn el proceso civil, sin los rasgos inquisitorios dcl proceso contencioso
francés, en ¢l cual el Jucz tiene asignada una actitud positiva en la realizacién de la
prueba y en la direccion del proceso, similar a la del Juez de instruccién cn el proceso
penal. Por el contrario, el proceso contencioso es en nuestra patria el que responde al
modelo tipico del procedimiento acusatorio, como el proceso civil, en el que la produccién
dc la prucba o la marcha del proceso rcsultan dc la iniciativa dc las partes. Tal caricter
persiste todavia en cuanto estime proceso de revisién o de apelacién. Y los rasgos inqui-
sitorios compatibles con otros contradictorios persisten en el actual proceso contencioso
francés.
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que parece partir del absurdo presupuesto de que todos los ciudadanos
lean cotidianamente el Boletin Gficial del Estado.

La garantia del emnplazamiento personal se completa con la de la
regulacién del procedimiento en rebeldia y la de un recurso de revisién
contra la sentencia dictada, estando alguna de las partes en esta situa-
cién procesal.

Toda esta regulacién denotaba no solamente que entre las partes im-
peraba un principio de igualdad procesal, sino, también, que el proceso
mismo respondia a todas las caracteristicas de los procesos civiles de
primera instancia. Nada, pues, mas opuesto al caricter de proceso
revisor o de apelacién que tiene el actual proceso contencioso.

Podia preguntarse a la vista de esta regulacion sobre suales eran sus
ventajas en relacidn con el proceso civil, ventajas que justificaran esa
oposicion en favor del sistema contencioso-administrativo. Habia, sin
duda, ventajas procedimentales derivadas de una mayor simplificacién
de los tramites, incluida la innecesariedad del juicio de conciliacién y
de reduccién de plazos, aunque se respetase el esquema del proceso
declarativo civil de primera instancia (17). Pero ademas de estas ven-
tajas no hay que olvidar que el sistema contencioso atiende sobre todo
a la finalidad politica de liberar a la Administracién de los Tribunales
civiles. Por otra parte, los drganos unipersonales de la Administracién
activa (Gobernadores y Ministros) formaban parte de los érganos con-
tenciosos (Consejos Provinciales y Consejo Real), privilegio nada des-
defiable que compensaba sobradamente la falta de aquéllos del poder
de resolver controversias (18). La Administracién contenciosa era por

(17) La diferencia minuciosa con ¢l proceso civil ni tiene intcrés ni resulta facil de de-
terminar, dado que en el momento de instaurarse la justicia administrativa en 1845, la prime-
ra Ley de Enjuiciamiento Civil estaba en gestacion. La Ley de Bases se¢ aprobaria el 13
de mayo de 1855 y el texto articulado lleva fecha de 5 de octubre dc 1855. Con ante-
rioridad la regulacién de los procedimientos civiles habia sufrido las alteraciones pro-
pias de la Constitucién de 1812, cuyo capitulo Il del titulo V hahia cstablecido con
bastantc minuciosidad los principios a que dcberan de ajustarse los procedimientos judi-
ciales. Después de 1812 se aprueba la ley de 9 de octubre de 1892 sobre Audiencias
y Juzgados de Primera Instancia; el Decreto de 29 de abril de 1913 se plantea las
competencias. Muchas disposiciones son derogadas y puestas en vigor seein las propias
vicisitudes dc la Constitucion de 1812. Posteriormente el Real Decreto de 24 de marzo
de 1934 suprime Conscjos de Castilla e Indias y crea el Tribunal Supremo. Un Decreto
de 1834 organiza los Juzgados de Primera Instancia con Jueces-Letrados v dividen a esos
efectos el territorio nacional. Un Real Decreto de 1835 aprucba un Reglamento -Iro-
vincial de la Administracion de Justicia. En 1836 se establece la Constitucién de Cadiz
y las disposiciones de los afios 1812 y 1813. Por Ley de 30 de enero de 1838 se aprueba
un procedimiento abreviado para los pleitos de menor cuantia. Y, por ultimo, con fecha
30 de septicmbre de 1835 se aprueba la Instruccién Provisional del Registro Civil.

(18) Los Consejos Provinciales presididos por el Gobernador estaban formados por
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ello, en cierto modo, la misma Administracién activa decidiendo sus
propios pleitos a través de formulas procesales.

31}

La separacion dentro de la Administraciéon publica entre organos ac-
tivos y contenciosos y la distribucién entre unos y otros de competencias
de uno u otro caracter constituyé una regla, un principio general, al que
se formularon excepciones, que confirman mas que cualquier otro ar-
gumento la realidad del sistema tal y como lo acabamos de exponer.

Las excepciones consistian en que a los 6rganos activos de la Adminie--
tracion, por normas concretas y para supuestos singulares, se les recono-
ci6 la potestad de resolver ejecutoriammente controviersias sobre dere-
chos (19). Ello rompia el esquema general de que el ejercicio de la juris-

tres 0 cuatro vocales nombrados por el Rey, v un ndmero igual de supernumeriarios para
las suplencias. Kl Consejo Real se componia a su vez de los Ministros Secretarios de
Estado v de Despacho, dc treinta Consejeros ordinarios nombrades por el Rey a pro-
puesta dcl Consejo de Ministros, y de dicciséis Consejeros natos ordinarios nombradoes por
¢l Rey entre los jefes principales de cada servicio administrativo. Estos wltimos no for-
maban parte de la sesién de lo contencioso.

(19) Las excepciones a la regla ya se expresan por SILVELA (Projusion de Ley pre-
sentada al Congreso de los Diputados en la sesion de 12 de noviembre de 1938, y tomeda
en consideracion en la del 16 del mismo mes, recogida por GALLOSTRA, op. cit., pags. 40
y 41), al afirmar: “Las Leyes irdn indicando, cada dia con mavor claridad, los casos
en que corresponde conocer al jefe v aquellos en que debe conocer el Consejo. Mas
entre tanto, y como reglas supletorias, pudieran adoptarse las siguientes: 1.2 La juris-
diccion voluntaria corresponde cxclusivamente al jefe politico. 22 De la cosmtenciosa
sélo le corresponde conocer en aquellus casos en que las Leyes, por razones especiales,
lo prevengan expresamente. 3.* Fuera de los casos de que trata la regla anterior, la
jurisdiccién contenciosa corresponde exclusivamente al Consejo.

A continuacién precisa el alcance de esta jurisdiccién contenciosa de los jefes poli-
ticos y su cardcter rigurosamente excepcional: “Lo mds sencillo parecia declarar, sin
excepcion, que lo contencioso perteneciese al Consejo y lo de jurisdiccién voluntaria
al jefe, pero no sicmpre es posible lo que mds sencillo parece... En la invasién de una
peste, por ejemplo. se hace indispensable comunicar a la Administracién activa la mavor
energia y rapidez, sometiéndola al conocimiento de cuestiones que en otro caso decidi-
rian los Tribunales administrativos. En un incendio podra convenir ¢l derribar una casa...
En una crecida extraordinarie podra la autoridad, para facilitar el desagiie, ordenar la
destruccién de una pared perteneciente a un veeino, sin su consentimiento. La aproxi-
macién o la entrada de los enemigos en territorio nacional, un terremoto, la crudcza
extraordinaria de las estaciones, la efervescencia de las pasiones populares y otras mil
causas fisicas, morales y politicas, oblizaran a la Administracién activa a olvidar en
muchas ocasiones, los derechos para ocuparse de los intereses; a ejercer, con la velo-
cidad del rayo, una verdadera jurisdiccion contenciosa. Estos casos deben estar previstos
en las Leyes v determinados en ellas, al menos por sus caractercs generales, v el reco-
nocer su existencia, ya que no el enumerarlos, es precisamente el objeto de la regla 2.2
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diccion contenciosa era atribucion exclusiva de los Consejos y obligaba a
reconocer (fue los 6rganos de la Administracién activa tenian también
poderes judiciales.

Los autores de la época no se laman a engaiio sobre la naturaleza
de esos poderes de decidir controversias con fuerza ejecutoria que a los
“rganos activos de la Administracion se les asignan: son poderes judi-
ciales. Se reconoce por ello explicitamente en estos casos a las autorida-
des administrativas que las ejercen el caricter de Jueces administrativos
de excepcion.

En Francia, de donde nos llega la inspiracién, se afirma el caricter
de Jueces administrativos de los Alcaldes, de los Prefectos y Subprefec-
tos y de los Ministros, lista que a primeros de siglo se extendia a la
Universidad, la «Cours de Comtes», los Obispos, a las autoridades compe-
lentes en materia de presos maritimos y a determinadas Comisiones y
Consejos (20).

Del Alcalde se dice que es al mismo tiempo que jefe de la Adminis-
tracién municipal, agente del Gobierno oficial del Estado civil, oficial
de la policia judicial, Juez de policia y Juez administrativo. El Alcalde,
verdadero y auténtico Juez penal, es 6rgano de los Tribunales de sim-
ple policia, cuya competencia se extiende al conocimiento de las con-
travenciones, que definidas en el Cédigo penal, se le seiflala una pena
interior a 15 francos o inferior a cinco dias de arresto. Las sentencias
dictadas por el Alcalde a través del procedimiento seiialado en el Cé-
digo de instrucciéon criminal, eran recurribles en apelacién ante los
Tribunales, y en casacién si se impone pena de arresto o si la multa
y reparaciones civiles exceden de 5 francos. Pero el Alcalde es, como
deciamos, Juez administrativo y decide controversias con fuerza ejecu-
toria en diversos supuestos (21).

(20) MacamreL, op. cit., pags. 101 a 278. La doctrina se recoge en toda la bibliogra.
fia francesa del siglo xix. Asi todavia en E. LAFERRIERE (Traité de la Jurisdiction Admi-
nistrative, Paris, 1896, 23 cdicion, tomo I, pags. 394 a 962), parte de esas autoridades se
denominaban jurisdicciones especiales {(Cour des Contes, Consejos de revision, Consejos de
Instruccién Publica); también Ducrocq (Cour de Droit administratif, Paris, 1881, pa-
ginas 391 a 402), aparte de las jurisdicciones especiales, expone la doctrina de los Jueces
acdministrativos de excepcién referida a los Ministros, prefectos, subprefectos y Alcaldes
como Jueces en lo contencioso; en este siglo todavia Moreau (Droit administratif, Pa-
ris, 1909, pdg. 1203) expone la teoria de la jurisdiccién contenciosa ministerial y se
pregunta si el prefecto, subprefecto y Alcaldes pueden ser considerados Jucces admi-
nistrativos.

(21) El Alcalde es fue: administrativo v decide controversias con fuerza ejecutoria
en los siguientes casos: las cucstiones surgidas entre el particular adjudicatario de un
servicio de barcas o balsas de paso y los usuarios del scrvicio acerca de la percepcién
v pago de las tasas debidas por el uso del servicio: las cuestiones surgidas entre patro-
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También entre las atribuciones del Prefecto se distingue la que éste
tiene como representante del Estado, como representante del Departa-
mento, como tutor de los Municipios, v, por iltimo, las atribuciones del
Prefecto como Juez administrativo (22). Asimismo este caricter se pre-
dica de los Ministros cuando ejercen sus competencias al decidir las
reclamaciones suscitadas por las decisiones de los Prefectos, o las cues-
tiones relativas a las deudas de los Municipios, al resolver sobre las
deudas del Estado de todo tipo por incompetencia de los Tribunales
ordinarios, sobre las cuestiones suscitadas por los contratos de suminis-
tros, reclamaciones de pensiones, etc. La importancia mucho mas acu-
sada, por razén de la materia v por razén de su posicién jerarquica
de sus poderes del Ministro, provocara que desde mediados de si-
glo comience a conocerse en Francia la teoria de los Jueces adminis-
trativos de excepcién por su expresién mnas abreviada y caracteristica de
la teoria del Ministro-Juez.

En Espaiia las cosas ocurren de manera similar. CoLveiro {23), den-
tro de la parte de su obra dedicada a la jurisdiccién administrativa, dis-
tingue entre Tribunales administrativos (Consejos Provinciales y Con-
sejo Real) y los Jueces administrativos de excepcién. Pero merece la
pena detenerse un tanto en la justificacién que brinda acerca de la exis-
tencia de poderes judiciales en los érganos activos de la Administracion :

nos y obreros con motivo de las inscripciones que se deberian realizar por aquéllos en las
cartillas o libretas de trabajo. Con la misma expresién sc describen facultades municipales
sobre prevencién de dahos con motivo de transporte de mercancias por circulacion rodada
en los campos piblicos y en materia de urbanismo. Esta enumneracién la tomamos del
Dictionaire, cit., pag. 1.197.

(22) Entre (stos se citan las compelencias para decidir las controversias susciladas
entre los asistentes a carreras de caballos, la decision de las reclamaciones contra las
decisiones del subprefecto para asegurar con medidas provisionales la cesacién de dafios
en materia de contravencién de grande voire; su competencia sobre controversias origi-
nadas por las decisiones de los Alcaldes entre los empleados de la Regie v los stancards,
los relativos a la exaclitud de la declaracién de precio de venta; la decisién de las
cuestiones suscitadas entre los recaudadores de contribuciones en régimen de arrenda-
miento v los Municipios sobre la recaudacion y percepeion de las tasas v el sentido e
interpretacién de las cliusulas de adjudicacion de los arriendo recaudatorios; cn ma-
teria de venta de bienes nacionalcs, al declarar y dar fucrza ejecutoria a la liguidacion
de las cantidades debidas por las ventas vy asimismo al decidir sobre las dificultades.
sobrevenidas relativas a la cifra o a la exigibilidad de la deuda. Del subprefecto a su
vez se afirma su cardcter de Juez al decidir, segin el Cédigo forestal, sobre. las cues-
tiones suscitadas durante las operaciones de adjudicacion de cortas de arbolade en
bicnes dcmaniales, v en la que conviene a la validez de dichas operaciones o a la sobe-
rania de los que hubieran hecho las ofertas y sobre las fianzas (Dictionaire, cit., pig. 659).

(23) Op. cit.. libro V, capitula VI, De los Jueces administrativos de excepcidn.
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«Las autoridades activas mandan, no juzgan; administran, no
ejercen jurisdicciéon. Y en verdad nada parece mas contradicto-
rio que el caracter de administrador y juez al mismo tiempo. La
Administracién pura requiere libertad en el pensamiento, accién
rapida y reforma facil y continua; mientras que todo juicio es
lento en sus tramites...

Tales son los principios generales de que se desvia un tanto la
Administracién al conceder e las autoridades activas un cierto gra-
do de jurisdiccion contenciosa. Esta excepcién puede, sin embar-
go, justificarse, teniendo en cuenta que hay decisiones urgentes,
porque hay necesidad de dirimir pronto ciertas controversias entre
los intereses privados y el interés colectivo de la Administracién
y siendo dichos negocios de naturaleza contencioss, deben guardar-
se en su resolucién las apariencias de un juicio» (24).

Pero no se crea que esa apariencia de juicio se refiere a aspecto pu-
ramente procesal o procedimental. No hay regulado un proceso conten-
cioso-administrativo para estos supuestos y ni siquiera existe en la época
que hoy denominamos un procedimiento administrativo. La exigencia
de que se guarden las apariencias de un juicio se refiere al efecto pos-
terior a la decisién ejecutoria emanada de estas autoridades. Se tirata
de que por respeto al derecho de los particulares «las providencias de
estos Jueces excepcionales no causen daio irreparable a tercero, por
cuyo motivo casi nunca tienen fuerza de sentencia definitiva» (25). De
aqui la justificacién de que frente a las decisiones o sentencias de estos
Jueces administrativos de excepcién proceda un recurso de apelacion (26),
v de aqui también la explicacion de que se considere a los Consejos Pro-
vinciales y al Consejo Real como Tribunal de segundo grado, al igual
que en Francia al Consejo de Estado. Se trata, pues, de un supuesto de
apelacién contra una sentencia administrativa, no contra un acto admi-
nistrativo. Con ello se estan poniendo las bases para la posterior conver-

(24) Op. cit., T, pdg. 248.

(25) Op. cit.. H, pag. 248.

(26) Recurso que también se considera extraordinario y excepcional. Asi COLMEIRO
Cop. «it. M, pag. 247). con relacién a los Consejos Provinciales, dice que “ejercen una
jurisdiccion excepcional admitiendo el recurso de apelacién: [, conira las providencias
de los Gobernadores de provincias .. TT, contra Jlas providencias de los Ayuntamientos
relativas a inclusion en ¢1 abiertamente... En ambos casos es verdaderamente excep-
cional esta jurisdiccién, porque siendo los Consejos Provinciales Tribunales de Primera
Instancia, no pueden conocer de ningin asunto en grado de apelacién, que no sea en
virtud de una delegacién, como aqui sucede”.
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sién del proceso administrativo en proceso de apelacién o revisor de de-
cisiones ejecutorias de la Administracién activa.

Para la enumeracién concreta de los supuestos en que se da en la
Administracién activa esa jurisdiccién excepcional, COLMEIRO realiza una
labor de espigamiento a través de la legislacién administrativa para de-
tectar los supucstos en que las autoridades administrativas tenian reco-
nocida la facultad de decidir controversias ejecutoriamente. He aqui su
inventario en la edicién de 1850 de su Diccionario administrativo espaiiol:

Los Alcaldes son Jueces administrativos de excepcién cuando deci-
den bajo su responsabilidad las reclamaciones de los electores munici-
pales, o cuando realizan Jos deslindes previos y amojonamientos de las
carreteras, sus obras accesarias y terrenos adyacentes, previa citacién de
los propietarios colindantes. Hay que advertir que los Alcaldes tenian
entonces el caricter de Jueces de lo penal, aplicando el libro 2.° del
Codigo relativo a las faltas, con arreglo a procedimiento penal y con
apelacién de sus sentencias ante los Jueces de primera instancia (27).

Los Gobernadores de provincia se consideran Jueces administrati-
vos (28) cuando resuelven las instancias sobre inclusién o exclusién
de electores en las listas para el nombramiento de Diputados a Cortes
v Piputados provinciales, al declarar de oficio o a solicitud de parte la
caducidad de una concesién de aguas publicas, si hay oposicion del con-
cesionario, y al designar la parte con que cada pueblo ha de contribuir
a la construccién de un camino vecinal. Con caracter general seiiala
CorLMEIRO los supuestos en que, segun las leves, los Gobernadores son lla-
mados a decidir alguna cuestién contenciosa previo dictamen favorable
del Consejo Provincial, ya que sin el dictamen conforme del Consejo Pro-
vincial el acuerdo del Gobernador civil no tendria fuerza ejecutoria. Entre
estos supuestos enumera COLMEIRO los relativos a las cuestiones surgidas
entre los Alcaldes y los Depositarios de fondos municipales sobre pagos de
libramientos no ajustados a las partidas del presupuesto, examen y cen-
sura de cuentas de los mismos Ayuntamientos y verificacién de las con-
diciones legales de los electores provinciales electos, la distribucién entre
los pueblos de la cantidad votada por la Diputacién Provincial para la
construccién de caminos vecinales y en materia de sorteos para el reem-
vlazo del Ejército.

Los Ministros son Jueces administrativos de excepcion al calificar
los titulos de los participes legos v al destituir al patrono de un estable-

(27) Op. cit, 11, p&g. 249.
(28) Op. cit.. pags. 249 y 250,
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cimiento particular de beneficencia contradiciendo con ello la voluntad
del fundador (29).

Con los dichos no se agotan todos los supuestos de Jueces adminis-
trativos de excepcion. CorMEIRO (30) continua su enumeracién, afirman-
do que el Tribunal Mayor de Cuentas del Reino, los Juzgados privati-
vos de Hacienda, Marina y otros privilegiados, ejercen también una
jurisdiccién administrativa especial, y anade: «Todavia hay ciertas Cor-
poraciones administrativas que poseen, sin ser Tribunales, una parte de
le jurisdiccion administrativa especial, como son los Avuntamientos y
las Diputaciones Provinciales al decidir las instancias de los pueblos
agraviados en el repartimiento de las contribuciones de sangre y dinero,
cuyos negocios tienen todos los caracteres de lo contencioso-administra-
tivo; si bien la Ley ha querido dejar expedita la accién de gobierno
no sujetando su decision a los mismos tramites y recursos que por regla
general se observan en los demas de su indole».

Todos estos Jueces excepcionales se vertebran e integran en la juris-
diccién administrativa en virtud de la consideracién que se les reconoce
de instancias jurisdiccionales de primer grado; por ello, como dijimos,
contra sus decisiones siempre procede el recurso de apelacién ante el
Consejo Real, que actia como segundo grado de jurisdiceién, y en al-
gunos casos, muy excepcionalmente, ante los Consejos Provinciales (31).

(29) Op. cit., pags. 250 y 251,

(30) Op. cit., pig. 252.

(31) Del caricter rigurosamente excpecional de la atribucién de competencias de-
cisorio-ejecutorias a los érganos activos de la Administracién, derivé la falta de prevision
de un proceso al que se tuvieran que ajustar dichas autoridades u organismos para su
ejercicio. CoLMeiro dira que “las Leyes no sefalan trdmites precisos para deducir el
particular su derecho ante los Ministros, los Gobernadores de provincia o los Alcaldes de
los pueblos cuando proceden como Jueces administrativos de excepcion, pero si pres-
criben reglas de estricta observancia o con respecto a los juicios administrativos, cuando
son los Tribunales a quien de ordinario compete la jurisdiccién, los encargados de re-
solver las cuestiones contenciosas”. Testimonia este punts de la inexistencia de un
procedimiento administrativo y explicard su necesidad y su origen cuando en una etapa
posterior ya sea insostenible la afirmacién de que las autoridades de la Administracién
decidente controversias ejecutoriamente splo en casos excepcionales.

En el Derecho espaiiol siempre se da un recurso de apelacién ante los Consejos. Por
el contrario, en el Derecho francés en determinados casos (recursos contra las decisiones
del 1ribunal de Cuentas de los Consejeros de la Revision para el reclutamiento dcl Ejér-
cito y de la Guardia Nacional) sélo procede a un rccurso por infraccién de Ley o de
procedimiento, es decir, un recurso de casacion.
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1V

A partir de 1845 se advierte una pugna en el seno de la legislacion
administrativa entre las normas y las resoluciones jurisprudenciales que
son consecuentes con el principio de negar a los 6rganos de la Adminis-
tracién activa la potestad de decidir controversias juridicas y aquellas
otras normas y pronunciamientos judiciales que le atribuyen esa potes-
tad, aumentando los supuestos en que las autoridades de la Administra-
cién activa podian actuar como Jucces administrativos de excepcion. Se
llegara asi a una generalizacién del privilegio de decisién ejecutoria que
obliga a abandonar la doctrina del Ministro-Juez, y en tltino término,
el montaje de un proceso contencioso revisor de actos administrativos
ejecutorios, lo que tendra lugar decididamente por la Ley de SANTAMARIA

pr PArepes. Veamoslo en las materias mas sobresalientes del Derecho ad-
ministrativo.

a) Consecuentemente con el principio general de que la Adminis-
tracién activa no podria decidir ejecutoriamente sobre derechos ajenos,
el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 establecio en su articulo 1.° que
en los «negocios en que vienen impresas obligaciones de la Hacienda y
particulares causaran estado las resoluciones que en su nombre adopte
el Ministro de Hacienda, y seran revocables por via contenciosa, a que
podrdn recurrir contra ellas tanto el Gobierno como los particulares si
creyesen perjudicado su derechon. El articulo 2.° estableci¢ asimismo
la necesidad de que el Gobierno acudiese a Ja via contenciosa para re-
vocar las resoluciones de los Directores Generales cuando tuvieren «ca-
racter de definitivas y causasen estado con arreglo a lo dispuesto en las
Leyes y Reglamentos especiales». Se establece asimismo (art. 3.° «un
plazo de seis meses para la interposicion del recurso, que para la Admi-
nistracion activa habia de contarse desde el dia en que la Administra-
cién activa entienda que una providencia anterior causé algin perjuicio
y ordene que se provoque su revocacion por via contenciosa».

Este sistema se generaliza para todos los demds Ministerios por Real
Decreto de 20 de junio de 1838, y todavia estd presente en nuestro Orde-
namiento en la regulacién de la revocacién de actos declaratorios de de-
rechos en los articulos 108 vy siguientes de la [ey de Procedimiento ad-
ministrativo y en la regulacién del proceso de la lesivididad, verdadera
reliquia y testimonio vivo dec un sistema procesal va fenecido.
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b) Garcia pE ENTERRIA (32) ha senalado que un «caso tipico de
recurso interpuesto por la propia Administracién en el sistema de las
primitivas regulaciones de lo contencioso era del ejercicio la tutela so-
bre las Corporaciones locales. La Administracién Central, con un res-
peto que sorprende desde las directrices de estricta centralizacién que
domina la legislacién local del x1x, debe acudir a los Tribunales con-
tenciosos para obtener la anulacién o reforma de las Administraciones
locales». La necesidad de acudir a la via contenciosa para anular los actos
de las Corporaciones locales (que se establecia en los articulos 67 y 69
de la Ley de Ayuntamientos de 8 de enero de 1845 y en los articuulos 62,
€3, 64 y 65 de su Reglamento, y posteriormente en el Titulo IV de la
Lev Municipal de 24 de junio de 1836) no constituye, sin embargo, a
nuestro juicio, singularidad alguna ni puede por ello presentarse como
un supuesto anémalo digno de ser resaltado; el sistema mismo de lo
contencioso negaba con caricter general a la Administracion activa esos
exorbitantes poderes anulatorios y revocatorios y los habia atribuido

’

a la Administracién in sede contenciosa.

¢) En el Derecho francés a los Consejos de Prefectura se atribuye
la competencia sobre los contratos de obra publica por la Ley de 28 de
pnluviose del afio viil, mientras que sobre las cuestiones contenciosas re-
lativas a los contratos de suministros previstos por el Decreto de 11 de
junio de 1806 se atribuye la competencia a los Ministros, que actiian
aqui como Jueces de excepcion, como Jueces de primer grado, salvo
recurso de apelacién al Consejo de Estado.

En nuestra Patria, sin embargo, la legislacién sobre los Consejos
Provinciales y el Consejo Real atribuye directamente la competencia
sobre todo tipo de contratos para obras v servicios publicos al Consejo
Provincial y al Consejo Real. Nada, pues, de atribucién a la Adminis.
tracién activa de funciones decisorio-ejecutorias, como expresamente,
ademas, lo reiteré el articulo 3 del Real Decreto de 23 de septiembre
de 1846 (33).

Pero el Consejo Real habia de saltar inmediatamente por encima de
ese reparto de competencias, atribuyendo a los Ministros y al Gobierno
potestades decisorio-ejecutorias. Como va expresé mas pormenorizadamen-
te en otra ocasién (34), el Consejo Real se pronuncia explicitamente so-
bre la cuestion en el Real Decreto-sentencia (asunto Eire) de 15 de no-

(32) Op. cit., pag. 114.
(33) Asi en mi libro Los origenes, cit., pigs. 97 a 103 y 157.
(31) Los origenes, cit., pag. 177.
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viembre de 1849. He aqui los términos de tan trascendental pronuncia-
miento:

«Considerando que el unico fundamento de la demanda de
Carlos EIRE consiste en suponer que mi Gobierno no estd facultado
para rescindir por si y ante si el contrato celebrado directamente
con el demandado, puesto que la rescisién de los contratos es por
su naturaleza esencial y exclusivamente contenciosa, cuya doctrina
es ilegal e incompetente, porque con arreglo al indicado pdrrafo 1.°,
articulo 1.°, del Reglamento del Consejo Real, en concepto de Tri-
bunal, puede conocer unicamente en primera instancia de las de-
mandas, ast como, segin el citado articulo 8.° de la Ley del 2 de
abril de 1845, los Consejos Provinciales, en igual concepto, solo
pueden conocer de los asuntos contenciosos, todo lo cual supone
la facultad que reside en la Administracién activa pare decidir
previamente los mismos asuntos por vie gubernativa».

En virtud de esta doctrina, los Ministros vendran a ser considerados
Jueces administrativos de excepcion en materia de contratos. COLMEIRO
ya recoge el supuesto en la edicién de su libro de 1850 (35).

Pero ademas de este reconocimiento jurisprudencial, la atribucién
de poderes decisorio-ejecutorios en materia de contratos a la Adminis-
tracién activa habia de ser pronto favorecida por el Real Decreto fir-
mado por Bravo MuriLLo de 27 de febrero de 1852, primera regula-
cién sistematica del procedimiento de seleccién de contratistas, cuyo
articulo 9 transcribe un precepto similar a la Ordenanza francesa de 1836.
El articulo citado no atribuye a la Administracién activa facultades de-
cisorio-ejecutivas, pero prevé que se pacte expresamente en el contrato
su atribucién a los érganos activos de la Administracién :

«En los pliegos de condiciones deberin preverse los casos de
falta de cumplimiento por parte de los contratistas, determinando
la accién que hava de ejercer la Administracion sobre las garan-
tias y demas medios por los que se hubiese de compeler a aquéllos
a que cumplan sus obligaciones y a que resarzan los perjuicios
irrogados por dicha causa. Cuando ocurriesen tales casos, las dis-

posiciones gubernativas de la Administracién seran ejecutivas».

(35) Op. cit.. pag. 251,
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De esta forma, apoyada en jurisprudencia del Consejo Real y en las
reservas y clausulas expresas de los contratos, se fué abriendo paso y
generalizando la prerrogativa de accién unilateral de la Administracién
activa en materia de contratos. Esta técnica ha de producir importantes
consecuencias en la posterior formulacién de la teoria de los contratos
administratives, cuya singularidad se reduce, en ultimo término, en
predicar de la Administracién activa, que es una parte en el contrato,
la detentacién de los poderes judiciales de anulacién, rescisién e inter-
pretacién, y ello por la via del reconocimiento de la potestad de decision
ejecutoria sobre las cuestiones controvertidas (3€).

d) lLos franceses han tenido bastante suerte con su Derecho penal.
En Francia todavia esta vigente el Codigo penal napoleénico de 1810 y
todavia se mantiene el principio de que la materia penal es atribucién
exclusiva de los Tribunales penales, negandose en consecuencia a la
Administracién activa la posibilidad de imponer sanciones.

Las infracciones a los Reglamentos de Administracién piblica se ti-
pifican especifica o genéricamente como delitos o contravenciones, v
como tales son castigados por los Tribunales.

A mantener la fuerza de ese sistema ha ayudado no poco el que el
Cddigo napoleénico haya partido del principio establecido en 1810 en
su articulo 484, y hoy vigente en el articulo 486 del Cédigo penal francés,
de que las infracciones tipificadas en el Cédigo penal no agotaban la ma-
teria penal ni la competencia por ello de los Tribunales penales:

«Dans toutes les matiéres qui n’ont pas été reglees par le pre-
sent Code et qui sont regies par des lois et reglaments particulie-
res, les Cours et les Tribunaux continuaiont de les observer».

De esta suerte, la materia penal no se subdivide en materia pemnal
propiamente dicha vy materia penal administrativa.

Pero este principio geueral tuvo y tiene algunas, aunque leves, ex-
cepciones: las contravenciones de gran voire, ez decir, ciertos atenta-
dos o degradaciones, voluntarias o involuntarias, del dominio publico,
eran competencia de los Consejos de Prefectura, que imponian las wmul-
tas pertinentes. Pero esta competencia de los Consejos de Prefectura no
era una competencia de segundo grado o revisora de la multa impuesta
previamente por la Administracién activa, sino que la imponia ecste
Tribunal directamente a través del procedimiento denominado conten-

(36) Los origenes. cit., pags. 155 a 233.
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ciozo de represion. A partir de 1926 solamente algunas de estas infraccio-
nes de grande voire siguen siendo competencia de la jurisdiccién admi-
nistrativa, habiendo pasado en su mayor parte a los Tribunales penales.

Otra excepcién al principio de atribucién completa al Juez penal de
las competencias represivas esta en la actualidad constituida por la lla-
mada potestad disciplinaria, sobre funcionarios o sobre los miembros
de los Colegios profesionales. Hay aqui, ademas, privilegio de decisién
ejecutoria: la Administracién activa impone la sancién a resultas de su
impugnacién y revisién posterior por la jurisdiccién administrativa.

Como se ve, esta competencia represiva de la Administracién publica
francesa es minima, aunque hay indicios y tendencias recientes de am-
pliacién que han sido va denunciadas como atentatorias al sistema de
Jibertades publicas (37).

Esta situacion contrasta con la del Derecho espaiiol, en donde el des-
arrollo del poder sancionatorio de la Administracién activa es impresio-
nante. Pero ya lo fué, desgraciadamente, en el origen del estableci-
miento del sistema administrativo. La legislacién de 1845 atribuyé ya
competencia sancionatoria, con posibilidad de usar el privilegio de de-
cision ejecutoria, a los organos activos de la Administracion. De esto
fu¢ en parte culpable el estado de desorganizacién de los Tribunales

penales (38).

(37) Burpeau, Georges, Les libertés publiques, “Librairie Général de Droit et de
Jurisprudence”, Paris, 1966, pags. 39-41. Schala este autor que la sancién normal de la
funcién de policia es la sancién pcnal prevista por una Ley especial o, en su defecto,
la del articulo R. 26, 15, dcl Cédigo penal, que castiga con multa a aquellos que hu-
biesen infringido los reglamentos legalmente hechos. Pero admite que, no obstante, “se
puede comprobar que existe una tendencia a doblar la sancién normal resultante de la
acciéon del Ministerio Fiscal, por sanciones propiamentc administrativas. Esta es una
actitud que crea graves problemas en la teoria juridica, constituye un hecho de nature a
menacer gravement les libertés fondamentales de lindividu.

“El atentado a las libertades por las sanciones administrativas—sigue diciendo—
reside esencialmente en el hecho que los particulares son privados de las garantias tra-
dicionales, especialmente de la proteccién que se deriva de la comptencia de los Tri-
bunales judiciales...” Fl control del Juez administrativo es menos protector que el de
los Tribunales penales, porque de una parte no puede apreciar la oportunidad de la
sancion y de otra no puede discutir la gravedad de la sancién en relacién a los hechos
quc se imputaron al recurrente”. Por ltimo, la anulaciéon de una sancién administra-
tiva no se produce mis que bastante tardiamente, una vez que ha sido ejecutada, por
lo que resulta platénica la decisién de anulacion™.

(38) TYa potestad penal o sancionadora la justifica SiLveErLa (op. cit., pig. 43) en los
siguientes términos: “Los Tribunales administrativos no castigan precisamente por escar-
mentar; no obran con el fin Unico o preponderante de que la mala accién lleve tras
de si consecuencias capaces de¢ arredrar a los atrevidos, aunque éste sea indudable-
mente uno de los efectos de la pena. Su principal objeto, el que verdaderamente se
propone obtener. es la reparacion del daflo: remediar el mal producido, sacando lo
necesario del bolsillo del causante. Mds bien que un fin moral, ticnen una tendencia
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A los Gobernadores de provincia, el articulo 4 de la Ley de 2 de
abril de 1845 atribuyé competencia para «reprimir y castigar todo des-
acato a la religion, a la moral, a la decencia piiblica y cualquier falta
de respeto a su autoridad, imponiendo las penas correccionales que en
esta Ley se determinan, y sometiendo a la accién de los Tribumales de
Justicia los excesos merecedores de mayor castigo». El articulo 5 de esta
misma Ley permitia al Gobernador imponer correccionalinente «multas
hasta un mdximo de muil reales e imponer en caso de insolvencia la
pena de detencidn, sin que el término de ésta pueda nunca pasar de un
mes». Asimismo este precepto dejaba abierta para su desarrollo poste-
rior la potestad punitiva de los Gobernadores al reconocer su facultad
de «aplicar gubernativamente las penas determninadas en las Leves y dis-
posiciones de policia y buen gobierno».

Por otra parte, un apoyo para ese desarrollo de una potestad san-
cionadora auténoma en la Administracién activa, lo que implicaba v
supondria un reconocimiento de funciones judiciales de indole penal,
vendra dado por el articulo 493 del Cédigo penal de 1848, y que per-
mitia el establecimiento por via reglamentaria de sanciones con limite
inferior al de las penas seialadas en el libro de faltas del Cédigo pe-
nal, salvo lo dispuesto en Leyes especiales.

Pero ante el Consejo Real se planteé la cuestion de si los Alcaldes
podian imponer sanciones con independencia y al margen de los pode-
ves judiciales que tenian atribuidos para el enjuiciamiento de las faltas
previstas en el Cédigo penal. Por Real Decreto-sentencia de 31 de octu-
bre de 1849 se resuelve esta grave cuestion en términos rigurosamente
favorables a la ampliacién de poderes sancionadores de la Administra-
cion activa (39).

econémica. Fxplicada asi la indole de la jurisdiccién penal administrativa y demostrado,
por tanto, que no afectainduse con su cjercicio si no tienc intereses, no ha menester
ofrecer a las partes las mismas garantias que la justicia ordinaria, facil es dar a conocer
también su necesidad, sobre todo no teniendo nosotros Jueces de paz. ni Tribunales
como los lamados en Francia de policia concesional, instituidos con un {in de economia
y celeridad, para juzgar, casi siempre, cuestiones de hecho.

Ohsérvese, sin embargo, que SiLVELA no justifica ni atribuye en su proyecto potes-
tad sancionadora a los organos actives, sino a les contenciosos de la Administracion.
Por ello en su provecto (art. 19) atribuve a los Consejos aplicar la parte contenciosa
y penal en los reglamentos y ordenanzas de caminos... en los reglamentos y ordenanzas
para el uso de vias navegables, canales de navegacion intima, riego..., policia de tran-
sito..., ordenanzas de¢ montes y plantias..., ordcnanzas o l.cyes de caza y pesca..., orde-
nanzas de corrcos.

(39) Considerando que al conferir al Cédigo penal a los Alcaldes la atribucién de
juzgar en primera instancia ¥y en juicio verbal las faltas quec en él se mencionan, ha
estado lejos de privarles de los demds caracteres, facultades y atribuciones que a dichos
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La doctrina sentada en este Real Decreto-sentencia habia de ser el
origen del segundo parrafo del articulo 505 del Cédigo penal de 1850,
antecedente directo del articulo 693 del Cédigo vigente, que completa
lo establecido en el articulo 493 del Cédigo penal de 1848 en los si-
guientes términos :

«Conforme a este principio (el de que por via reglamentaria
no podian imponerse sanciones superiores a las previstas para las
faltas), las disposiciones de este libro no excluven ni limitan las
atribuciones que por las Leyes de 8 de enero y 2 de abril de 1845
y cualquiera otras especiales competan a los agentes de la Admi-
nistracién para dictar bandos de policia y buen gobierno y para
corregir gubernativamente las faltas en los casos en que su repre-
sion les esté encomendada por las mismas Leyes».

De esta forma se legitima la competencia penal de la Administra-
cién publica y, lo que es mas grave, se declaré competencia gubernativa,
es decir, de los 6rganos activos y no de los contenciosos de la Adminis-
tracién piblica, lo que comportaba en la época la imposicion de san-
ciones con ausencia total de procedimiento.

e) Las grandes Leyes administrativas de nuestro siglo Xix habian de

funcionarios compcten como delegados del Gobierno y como administradores de los
pueblos.

Que correspondiendo por las Leyes a los Alcaldes y otras autoridades administrativas
superiores e inferiores la facultad de imponer multas gubernativamente como atribucion
necesaria para el desempefio de sus funciones, v bhabiéndose organizado sohre este fun-
damento toda la administracién por Leyes recientemente publicadas, este fundamento
desapareceria si el Cddigo penal se extendiese cn ¢l concepto dec que todos los hechos
de esta clase han de ser calificados de faltas v todas las faltas juzgadas por los Alcaldes
con la dependencia vy bajo la subordinacion de los Jucces de Primera Instancia.

Que csta interpretacion acarrcaria los graves inconvenicntes: 1.° De que se enten-
diese variada la forma actual de la Administraciéon Piblica en su parte mas esencial
que es ¢l cjercicio de la autoridad, que debe ser libre y desembarazada, sin perjuicio
de la responsabilidad de sus agentes. 2.2 De que esto sucediese con motivo de una fey
provisional, en la cual, ni en el Cédigo para cuya observancia fué dictada, no se traté
ni discuti¢ de propésito un punto de tanta trascendencia, a fin de evitar los conflictos
entre la Administracién y la autoridad judicial. 3.° De que con esta doctrina deberian
cefiirse ¥ concentrarse en el juicio de los Alcaldes v Tenicntes de Alcalde la aplicacion
de los medios coercitivos y correcionales v los actos todos de autoridad que requiricsen
la imposicion de multas u otras reprcsiones semejantes sefialadas en las Leyes. 4. De
que segin esto estarian los agentes y empleados de la Administracién, como tales, some-
tidos a los funcionarios del orden judicial v ademds sujctos a las reclamaciones de los
particulares quc se creyesen agraviados, por mds temerarias que fuesen, con grave dafio
del servicio pithlico y menoscabo de la indcpendencia y responsabilidad de la Adminis-
tracién consignadas en la Constitucién y en las Leyes...”
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partir, también, de un criterio diverso al del sistema contencioso original,
ampliando notablemente los casos en que la Administracién activa dis-
ponia de poderes decisorio-ejecutorios. Lo gubernativo, término con que
se designa esa potestad, se va ampliando y lo contencioso-administrativo
va adquiriendo asi su caricter revisor.

A este respecto casi todas las Leyes del siglo XIX contienen en sus
iltimos capitulos unas normas definiendo la competencia entre lo «gu-
bernativo» y lo «contencioso-administrativo», lo contencioso-administra-
tivo vy la cuestion civil.

I.a Ley de Minas de 6 de julio de 1859, por ejemplo, en su capitu-
lo 13, que se refiere a la autoridad y jurisdiccién en mineria, pro-
clama ya que «todos los expedientes que se instruyan para obtener con-
cesiones en mineria son puramente gubernativos. Se resuelven en defini-
tiva por Reales Ordenes quc expide el Ministrio de Fomento» (art. 86).
Los conflictos entre particulares suscitados en los expedientes no se
domicilian directamente en lo contencioso, sino que se resuelven guber-
nativamente, previa audiencia del Consejo de Estado, que actia aqui
como érgano consultive v no judicial (art. 87). La Administracién activa
decide ejecutoriamente sobre permisos o negativas de investigacién, per-
misos para abrir socavones o galerias, sobre concesiones de propiedad
de minas, escoriales, terreros y galerias generales, a salvo recurso pos-
terior del Consejo de Estado (art. 89). Es, sin embargo, materia conten-
ciosa y conoce directamente el Consejo de Estado de las cuestiones que
se promuevan entre la Administracién y los concesionarios sobre la in-
teligencia y cumplimiento de las condiciones establecidas en la con-
cesiény.

La Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 distingue también entre
atribuciones de la Administracién (cap. XIV) y competencia de los Tri-
bunales (cap. XV), v llega al limite maximo en la atribucién de com-
petencias jurisdiccionales a la Administracién activa. Todo lo conten-
cioso-administrativo es previamente gubernativo, v por ello, en el ar-
ticulo 248 se atribuye a la Administracién activa la competencia de re-
solver defintivamente todas las cuestiones que se susciten en la aplicacién
de la Ley... y acordar y ejecutar la demarcacién, apeo y deslinde de
cuanto pertenezca al dominio publico. El articulo 253 hace de la juris-
diccién contencioso-administrativa una jurisdiccién simplemente revisora
de las providencias administrativas (arts. 251 y 253).

Esta distincién entre lo gubernativo y lo contencioso-administrativo
en la legislacién del siglo X1x no tendria sentido si el sistema de la ju-
risdiccién contenciosa fuera, como es ahora, un proceso esencialmente

96



PRIVILEGIO DE DECISION EJECUTORIA Y PROCESQO CONTENCIOSO

revisor, en el cual todo lo contencioso es antes necesariamente gubernati-
vo, y todo lo gubernativo puede ser cuestién contenciosa a posteriori.

Con anterioridad a la legislacién que hemos citado, la Ley de Admi-
nistracion y Contabilidad de 20 de febrero de 1930 habia deslindado per-
fectamente lo «administrativo» o «gubernativo» frente a lo contencioso-
administrativo en forma, como era de esperar, muy favorable a la Ad-
ministracién activa y contraria a la Administracién in sede contenciosa.

Por de pronto, toda la materia tributaria propiamente dicha se de-
clara gubernativa y se levanta, ademas, contra su conversién en conten-
cioso-administrativo el obstaculo del principio solve et repete. Se de-
clara por ello que «corresponde a la Administracién activa» proceder
contra los deudores de la Hacienda piblica hasta conseguir la cobranza
de los créditos liquidados a su facor, cuyos procedimientos son puramen-
te gubernativos, sin que puedan pasar a contenciosos mientras no se
realice el pago o consignacion de lo liquido en las Cajas del Tesoro».
Asimismo se declararon puramente gubernativos los procedimientos para
el reintegro de la Hacienda piblica en los casos de alcances, malversacién
de fondos o desfalcos, cualquiera que sea su naturaleza y se sigan por la
via de apremio, mientras sélo se dirijan contra los empleados alcanza-
dos o sus bienes y contra los fiadores o personas responsables»...

Serias dificultades originaron las cuestiones conflictivas referentes a
venta de bienes nacionales. En principio, por Real Orden de 14 de junio
de 1848, como refiere Garcia DE ENTERRiA (40), dictada de conformidad
con el Consejo de Estado en Pleno, se declard «contencioso-administra-
tivo y de la competencia de los Consejos Provinciales, vy del Real en su
caso, todo lo relativo a la validez o nulidad de las ventas de bienes na-
cionales, a la interpretacion de sus cliusudas, a la designacién de la
cosa enajenada y declaracién de la persona a quien se vendié y a la
ejecucion del contrato» CoLMEIRO (41) dird que estas cuestiones son de
la competencia de los Consejos «si no hubieran podido terminarse me-
diante avenencia por la via gubernativa». Lo cierto es, sin embargo,
que inmediatamente la Administracién activa comenzé a decidir estas
cuestiones y los Tribunales contenciosos se limitaron a revisar los acuer-
dos y revisiones previas, justificando y admitiendo esa potestad deciso-
rio-ejecutoria a la Administracién activa.

Curiosa es la regulacion de la materia relativa a daiios y perjuicios.
‘.a citada Ley de Administraciéon y Contabilidad de 1950 establecié que
«ninguna reclamacién contra el Estado a titulo de daiios v perjuicios o

(40) Op. cit., pag. 122,
(41) Op. cit.,, tomo II, pag. 196.
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a titulo de equidad es admitida gubernativamente pasado un aino desde
el hecho en que se funda el reclamante, quedando a éste el recurso que
corresponde por la via contencioso-administrativa, el cual también pres-
cribe por el transcurso de dos afios a contar de la misma fecha». Es
decir, si en el plazo de un ano no se habia sustanciado la reclamacién
en via gubernativa, o con independencia de ella, cabia siempre plantear
directamente la cuestién ante los Consejos.

La ténica general, sin embargo, de la legislacién especial, insistimos
una vez mds, es contraria y denegatoria del sistema contencioso como
sistema de resolucién de conflictos sin previa resolucion de los érganos
activos de la Administracion. En todo caso. los acontecimientos habian
desbordado el esquema inicial de separacion de competencias entre los
6rganos activos y contenciosos de la Administracién, y con ello el con-
cepto mismo de lo contencioso-administrativo se iba desplazando hacia
su actual configuracién como proceso a un acto administrativo ejecuto-
rio. Una drastica y dramadtica alternativa se ceilia sobre el sistema con-
tencioso: o se derogaban y se dejaban sin efecto las facultades guber-
nativas de resolver controversias, o se respetaban, en cuyo caso era in-
sostenible continuar con un proceso de primera instancia. SANTAMARiA
DE PAREDEs resolveri este mudo gordiano generalizando decididamente
la potestad gubernativa de decisién ejecutoria y convirtiendo el proceso
contencioso en proceso de apelacién o revisor, como mas adelante ve-
remos, ratificando la necesidad de la decision previa gubernativa que
habian establecido ya la Real Cédula de 30 de enero de 1855 para la
Justicia administrativa en Cuba (art. 120) y el articulo 61 de la Ley de
25 de septiembre de 1963 (41 bis).

\%

Naturalmente que era mas cémodo para la Administracion activa
decidir ejecutoriamente las controversias en los asuntos de su competen-
cia que iniciar el correspondiente proceso ante la Administracion cou-

(41 bis) Articulo 120 de la Real Cédula de 30 de enero de 1855: “Compete a las
Reales Audiencias constituidas en acuerdo conocer en la via contenciosa, después de ago-
tada la gubernativa ante las autoridades gubernativas por su orden jerirquico, de los
agravios que se causen a los particulares en la aplicacion de las Leves, Ordenanzas v
Reglamentos administratives, ofendiendo su verdadero derecho”.

Articulo 91 de la Ley de 25 de septiembre de 1863: “No podrd cntablarse ninguna
demanda ante los Consejos Provinciales sin que®el Gobernador hubiese dictado providen-
cia en el asunto que se ventile, salvo que otra cosa disponga una Ley especial”.
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tenciosa todas las veces que cualquier sujeto hiciera patente su oposicién
a una actuacién administrativa. Las Leyes espafiolas promulgadas des-
pués de 1845, como vimos, fueron condescendientes con esta iendencia
nacural de ampliacién de poder de la Administracién activa ampliando
o gubernativo», que era ampliar los casos en que las antoridades ad-
ministrativas podian actunar como Jueces administrativos de excepcién.

También era mas céomodo para la Administracién contenciosa, es de-
cir, para los Consejos Provinciales y el Consejo Real, v en general, para
los Tribunales administrativos, que tedo tipo de asuntos les llegasen
decididos en via gubernativa o primera instancia. Siempre es mas co-
modo y facil para cualquier Juez fallar en apelacién. Pero, incluso, aun-
que los Consejos Provinciales y el Consejo Real hubiesen realmente pre-
tendido negar a las autoridades administrativas y reservarse para si el
poder judicial de la decisién ejecutoria, se hubieran impuesto una tare
superior a sus propias fuerzas. No hay que olvidar que desde un punto
de vista organico la Administracion in sede contencioso en parte era la
misma que la Administracién activa; y en parte, estaba por ésta con-
trolado. El Consejo Real lo preside el Presidente del Consejo de Minis.
tros; formaban frente a él, como consecjeros, todos los Ministros, y a
propuesta del Gobierno el Rey nombraba a los consejeros ordinarios v
extraordinarios, aunque éstos no intervenian en los asuntos contenciosos.
Asimismo los Consejos Provinciales eran presididos por el Gobernador
y formados ademas por tres a cinco vocales nombrados por el Rey, de
los cuales dos, por lo menos, debian ser letrados.

Con esta organizacién jcémo esperar que los Consejos Provinciales
y el Consejo Real se opusieran a que las autoridades administrativas
decidieran ejecutoriamente fuera de los casos o sélo en los casos en que
por la doctrina de los Jueces administrativos de excepcién tenian reco-
nocida esta facultad? Pero, ademds, aunque asi lo hubieran pretendido,
los Consejos Provinciales y el Consejo Real no hubieran tenido otro ca-
mino que la anulacién, a posteriori, de la resolucién que hubiera inva-
dido su competencia decisorio-ejecutoria de primer grado (42), supuesto

(42) Fl peligro de que los érganos activos de la Administracién decidieran ejecu-
toriamente controversias, habia sido observado por. SirveLa {op. cit, pag. 40): “De dos
modos —scfiala— puede crrar el jefe piblico: o remitiendo al Consejo asuntos de la
Administracién activa, o juzgando ¢l algunos de los contenciosos. En el primer caso, el
Conscjo estd autorizado expresamente por un articulo para no juzgar, devolviendo el
epediente... Si, por la inversa, el jefe politico juzga algo de lo contencioso, ¢l Tribunal
superior reforma sus decisiones a peticién de la parte interesada. Cualquicra de estos
dos males es ciertamente menor que el que antes se ha sefialado”. Alude Sitvera al
riesgo, para él de mayor gravedad, de que el Consejo, al disponer de la iniciativa de resol-
ver por si mismo cudles eran asuntos contenciosos y cuales gubernativos, pudiera paralizar
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que el sistema de conflictos regulado por el Real Decreto de 4 de junio
de 1817 no habia imaginado la posibilidad de cuestiones de competencia
dentro de la propia Administracién entre la Administracién activa y la
Administracion contenciosa, y mucho menos que por esta iltima :e
pudiese provecar un conflicto a las autoridades de la Administraciéon
activa, posibilidad negada incluso para los Jueces y Tribunales civiles
y penales (43).

Todo favorecia, pues, que la premisa capital del sistema contencioso
de otorgar facultades decisorio-ejecutorias de primer grado al Consejo
Real y a los Consejos Provinciales, comenzara a ser inmediatamnente des-
bordada tan pronto como fué establecida.

Las cosas ocurrieron como, dadas todas estas condicionantes, tenian

“cuando a bien tuvicse, o sin quererlo, la accién del Gobierno; que, como tantas veces
se ha repetido, debe quedar siempre libre”.

De aqui que en el articulo 18 del proyecto SiLveLa y en los Reglamentos de los Con-
scjos Provinciales v del Consejo Real se otorgase al jefe politico o al Ministro la
facultad de decidir a la vista de la demanda, si el asunto era gubernativo o contencioso.
Asi. en los articulos 24 y 25 del Reglamento de los Consejos Provinciales de 1 de octu-
bre de 1845, se establecié que “si en vista de la demanda decidiere el jefe politico que
el asunto que la motiva es de su exclusiva competencia, lo resolverd gubernativamente
por si y comnicard su resolucién al demandante. Cuando éste insista en que el asunto
no es de la competencia del jefe politico, sino de la del Consejo Provincial, podra
recurrir al Ministerio de la Gobernacién de la Peninsula, por el que, oido el Consejo
Recal. se decidird lo convenientc. Si el jefe politico estimare el asunto de la competencia,
mandaré que se dé cuenta a ¢ste de la demanda, por la Secretaria del mismo Consejo”.

Una regulacién similar s¢ contienc en el articulo 52 del Reglamento del Consejo
Real, aprobado por Real Decreto de 30 de diciembre dc 1846: “Si en vista de la
demanda ecstimara el Ministro de la Corona que procede la via contenciosa, remitira
¢l expediente al Consejo para el curso correspondiente. Si el Ministro de la Corona no
lo estimare asi, desde luego, oira gubernativamente al Consejo sobre esta cuestién previa,
v la resolverd, en vista de la consulta, sin ulterior recurso”.

A Posapa HERRERA no le satisfacia este sistema, que dejaba, en cierto modo, indefenso
al particular: “Yo creo —afirma— {(op. cit., en GALLOSTRA, pdg. 218) que no se debe
cerrar al interés individual una puerta, cuando puede tcner dos abiertas a la vez. Si el
individuo desconfia de que ¢l jefe politico cumpla con su deber y remita pronto el nego-
cio al Tribunal; si el individuo se queja tal vez de este mismo jefe, ;por qué no se le ha
de dar esta garantia, permitiéndole ir directamente al Tribunal contencioso-administrativo?
Por otra parte, es necesario, en cualquier sistema que se adopte, conceder al individuo
particular la facultad de acudir al Tribunal para quejarse del jefe politico que no remitié
pronto su solicitud. Y puesto que el jefe politico no remita prontamente el expediente
o no responda a la solicitud del interesado, se ha de permitir de necesidad que acuda al
Tribunal, mejor es concedérsclo desde luego y poner en su mano que clija cualquicra de
los medios que ticne de obrar”.

(43) En este sentido, el articulo 2° del Real Decreto de 4 de junio de 1847, citado
en el texto, establecié que las cuestiones de atribuciones que se originen entre dichas
autoridades (administrativas v los Tribunales civiles y especiales) sélo los Gobernadores
pueden promover contienda de competencia; y éstas unicamente deben suscitarlas para
reclamar los negocios cuyo conocimiento les corresponde o puede corresponder en sus
respectivas provincias, o a la Administracién civil en general.
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que ocurrir. Pero lo que sorprende es que suceso tan importante como
el nacimiento del poder general de decisién ejecutoria para todas las
autoridades de la Administracién, lo que suponia la alteracion total del
sistema contencioso, haya pasado inadvertido para la doctrina. Después
de CoLMEIRO y Cos GAYON, que publica su diccionario Manual de De-
recho administrativo espafiol en 1860, no se vuelve a hablar de los Jue-
ces administrativos de excepcién, teoria que habia que atacar y justi-
ficar expresamente su abandono para que la facultad de decisién ejecu-
toria generalizada fuese admisible.

En Francia, por el contrario, la teoria no se abandoné sin las de-
bidas justificaciones. El primer ataque importante viene, al parecer, se-
gun cuenta LAFERRIERE (44), de M. BOUCHENE-LEFER, en un articulo pu-
blicado en la Revue Pratique de Droit Frangais, en 1863. Dentro del
Consejo de Estado tampoco parecia satisfacer ya la teoria del Ministro-
Juez. Aucoc, en unas conferencias que pronuncia en «I’Ecole de Ponts
et Chausses», niega la teoria del Ministro-Juez en todos los casos en que
hasta entonces se habia admitido, salvo en los supuestos en que el Mi-
nistro resuelve por su potestad jerirquica contra las decisiones de sus
subordinados. Antiguos expositores de la doctrina le abandonan poste-
riormente : asi, DUCROCQ, en la ediciéon de 1874 de su Cours de Droit
Administratif.

Las razones de este abandono de la teoria del Ministro-Juez las resu-
me magistralmente LAFERRIERE en la siguiente forma: Las autoridades
administrativas y el Ministro pronuncian sus decisiones de oficio y no
a peticion de parte, como los Jueces; el Juez es solo Juez y no parte
en el asunto que ¢l mismo decide como Ministro; el Juez, una vez pro-
nunciada su sentencia, se desentiende de ella y no se persona como el
Ministro en calidad de parte en el proceso de apelacién; el Juez no
puede volverse atras de sus decisiones, mientras el Ministro puede re-
vocarlas; las decisiones de los Ministros no tienen que ser motivadas y
fundadas como las sentencias de los Jueces; por ultimo, la circunstancia
de que las decisiones de las autoridades administrativas tengan fuerza
ejecutoria es algo natural en los poderes del Administrador, que es una
parte de la autoridad ejecutiva del Estado.

Desde un punto de vista formal, este analisis diferenciador entre las
sentencias de los Jueces y las decisiones de las autoridades administrati-
vas es perfecto. Pero la simple consecuencia de este analisis acerca de
que no hay similitud entre la funcién de un Juez y la de una autoridad

(44) Op. cit. tomo 1, pig. 452,
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administrativa es insatisfactoria, porque el razonamiento se para en su
punto de mas interés, sin sacar todas las consecuencias de ese analisis, que
obligarian precisamente a sostener que los poderes de decisién ejecutoria
de las autoridades administrativas no son similares a la de los Jueces, por
ser superiores a las de éstas. En efecto, si el Ministro o la autoridad admi-
nistrativa estatuye y decide de oficio, a Jo que no lega el poder del Juez
civil; si ademas decide ejecutoriamente sobre cuestiones en que es parte
interesada; si puede sostener en el proceso de apelacién la validez de
su propia decision de primera instancia, compareciendo en él como parte
procesal ; si puede revocar su propia decisién ejecutoria; si puede dictar
la sentencia sin la carga de una motivacién y fundamentacion adecuada; si
puede hacer todo esto, a lo que el Juez no puede llegar, es que el Ministro
o, en general, la autoridad administrativa con competencias decisorio-eje-
cutorias, es mas, tiene mas poder judicial, que el propio Juez de primer
grado o instancia.

Pero este ataque a la teoria del Ministro-Juez es posible no sélo
porque se da de lado a este aspecto nada desdenable de la cuestién de
que la autoridad administrativa tiene poderes judiciales superiores al
Juez, sino también porque se margina v se huye de analizar la cuestién
desde la perspectiva del concepto de funcién judicial vigente en iodo
el siglo X1x, como funcién o poder de decidir controversias juridicas y
ejecutar la decision.

Sélo ocultando estos dos datos era posible justificar la generalizacion
de poderes decisorio-ejecutorios en las autoridades de la Administracién
activa, sin que se resistieran y quebraran los mas elementales principios
del liberalismo juridico que habian tolerado esos poderes decisorios de
la Administracion activa sélo en casos excepcionales.

VI

Ni que decir tiene que cuando se aprueba la Ley SaNTAMARIA DE
Pareces, por declaraciones legales o pronunciamientos jurisprudencia-
les, todo lo contencioso-administrativo era ya previamente «guberna-
tivo» por una extensién desmesurada, por una generalizacién, en suma,
de los supuestos en que las autoridades de la Administracién activa ac-
tuaban como Jueces administrativos de excepcion. Hasta tal punio es
esto evidente, que hasta la propia terminologia de Jueces administrati-
vos de excepcion desaparece de la literatura juridica espaiola sin la
menor resistencia, sin suscitar debate alguno. '
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SanTAMARIA DE PAREDES liquidara definitivamente la cuestion. Tras
su aparente v declarada neutralidad sobre el concepto de lo contencioso-
administrativo, que proclama en su famoso Discurso ante la Cdmara
el 14 de diciembre de 1887, viene a defender un concepto del mis-
mo precisamente de signo inverso al de la legislacién de 1845: asi jus-
tificara la no definicién de lo contencioso-administrativo en la Ley, ale-
gando que no era satisfactoria una enumeracién casuistica y porque
tampoco era propio de una Ley dar definiciones generales necesaria-
mente cientificas. Pero de las condiciones de admisibilidad del recurso
v de lo que en otros lugares del mismo expone se deduce que su concepto
de lo contencioso-administrativo apenas tenia nada que ver con las ideas
de primeros v mediados de siglo. Lo contencioso se define ya por la re-
visién de decisiones administrativas previas y ejecutorias.

No hay, por otra parte, la menor alusién en su Discurso a la teoria de
los Jueces administrativos de excepcién. No hay tampoco la menor teoriza-
cién y justificacién sobre el privilegio de la decisién previa ejecutoria ad-
ministrativa. Tal poder en la Administracién activa se da por supuesto. No
se discute. Todo el esfuerzo argumental de SANTAMARIA DE PAREDES parte
de que «la Administracion ha obrado ya; ha vencido las resistencias que
se presentaban para el cumplimiento de la Ley; la Administracién ha
resuelto todas las dificultades que coinciden en su aplicacion; ya no se
trata de impedir el cumplimiento de la Ley, sino de juzgar el acto admi-
nistrativo» (45). '

Partiendo de aqui, todo se reduce a determinar quién juzgara la ac-
tuaciéon administrativa cn una especie de segundo grado jurisdiccional,
en ese proceso de apelacion a que sustancialmente se reduce el proceso
contencioso. Y entonces la discusién es puramente organizatoria. ¢Quién

(45) El Discurso estd publicado como apéndice a su libro Curso de Derecho admi-
nistrativo (42 edicién, Madrid, 1884, pigs. 839 a 874). La preocupacién de ascgurar el
privilegio de decision cjecutoria es lo que lleva a atribuir la competencia sobre contratos
para obras y servicios publicos, aun reconociendo su naturaleza civil: “Crcemos, pues,
que en buenos principios, como cree ¢l mismo partido conscrvador, o al menos algunos de
sus dignisimos individuos, como el sefior conde de TEjADA DE VALDOSERA, y como afirma
la Comisién de Notables en el Preimbulo de su proyecto, que los contratos de servicios
piiblicos son materia de la jurisdiccién ordinaria, sin que por esto se eentienda, debo ana-
dir, que tales contratos pierdan su efectividad, y ni que por ello pueda privarsc a la Ad-
ministracién de la facultad de obligar a su cumplimiento por la via de apremio, ni de
modificarlos, suspenderlos o rescindirlos, si lo exigiere el interés publico”.

Al margen de la cuestién central de este trabajo, aventuramos la opinién de que ni
del discurso de SanTamaria peE PagepEes, ni del sistema dc la Ley de 1888, sc deduce la
imposibilidad de un recurso de simple anulacién, ademds del recurso de plena jurisdic-
cién. No se oponia a ¢llo, en efecto, la consecucién del recurso contencioso-administrativo
a la fiscalizacién exclusiva de la potestad reglada, dado que ¢l concepto de ésta, inspirado
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juzgara aquella decisién ejecutoria?; ;sera la misma Administracién
infractora (sistema administrativo puro) o un Tribunal contencioso-ad-
ministrativo dentro del Consejo de Estado, con jurisdicciéon delegada
(sistema administrativo ecléctico)?; ;se podra admitir un proceso re-
visor por Jueces comunes, a lo que se opoune el principio de divisién
de poderes? (sistema judicial puro); ;o debe, por el contrario, atri-
buirse la jurisdiccién administrativa a un Tribunal especial gue no per-
tenezca al orden administrativo ni al judicial? (sisterma armdénico). Esta
es la solucién que propone, que hace aprobar a la Camara, y de la que
en parte, a nivel de Tribunal Supremo, todavia vivimos.

Todo el discurso de SANTAMARIA DE PAREDES girara en torno a la jus-

en VIVIEN, llega a incluir las condiciones establecidas sobre el fin, la competencia y el
procedimiento y los requisitos de validez de los actos administrativos: “Es reglada la po-
testad —afirma— cuando por no haber estas razones especiales que escapan a la previsién,
o por estimar conveniente encauzar la accién administrativa a fin de evitar el abduso,
se la fijan limites, se la prescriben condiciones, ya obligando a oir a determinados Cuer-
pos, ya exigiendo la aprobacién o el asentimiento de una autoridad superior, ya estable-
ciendo ciertos requisitus, sin los cuales el acto administrativo no es valido; y desde el
instante en que existen estas condiciones, estos requisitos, estos tramites, va la Adminis-
tracién tiene que sujetarse indefectiblemente a ellos, quedando convertida su facultad dis-
crecional en reglada”. Segin el Reglamento de la Ley de 1890 (art. 4), correspondian a
su vez a la potestad discrecional: 1.° Las cuestiones pertenecientes al orden piiblico o de
gobierno, y las disposiciones de cardcter general relativas a la salud ¢ higiene publicas,
al orden piblico y a la defensa del territorio, sin perjuicio de las indemnizaciones a que
puedan dar lugar; 2° Las resoluciones denegatorias de concesiones de toda especie que
se soliciten de la Administracién, salvo lo dispuesto en contrario por Leyes cspeciales;
3.° Las que niegan o regulan las gratificaciones o emolumentos, no prefijados por una Ley
o un Reglamento, a los funcionarios piblicos que presten servicios especiales.

Tampoco se oponia a la admisién de un recurso de anulacién el requisito de que la
“resolucién administrativa vulnere un derecho de caricter administrativo”, porque el tér-
mino “derecho” no se emplea en sentido técnico como derecho subjetivo, opuesto al con-
cepto de simple interés. Por el contrario, “derecho” es aqui sinénimo de regla o norma
juridica de cardcter administrativo, opuesto a regla o norma de Derecho civil. En este
sentido, afirma SaNTAMARIA DE PAREDEs en el Discurso que “se entendera lesionado el de-
recho del particular cuando previamente la Ley o el Reglamento haya fijado ciertas con-
diciones para el ejercicio de la potestad administrativa, y la autoridad haya faltado a ellas
en perjuicio del particular que haga la reclamacién. Y para que no haya duda alguna,
confirmamos por modo negativo la definicién, excluvendo de lo contencioso-administrativo
todos aquellos asuntos que se refieren a la potestad discrecional de la Administracién, o
en que haya obrado como persona juridica, o en que, aun obrando como poder piblico,
haya lastimado derechos civiles”. Al comentar este mismo requisito en su obra (piag. 791),
no distingue entre derecho o interés, sino que tnicamente aclara que por falta de este
requisito “no cabe recurso contencioso-administrativo en las cuestiones de indole civil o
criminal pertenecientes a la jurisdiccién ordinaria u otras jurisdicciones”.

Por dltimo, y volviendo al tema de la decisién ejecutoria, SaNTAMARIA PE PAREDES (pi-
gina 68) distingue dentro de la potestad jurisdiccional entre lo contencioso-administrative
y la jurisdiccién en via administrativa, o sca, la facultad que tiene la Administracién de
decidir sobre el derecho que debe aplicarse en un caso concreto, dentro de su funcién
ejecutiva; y de obrar en consecuencia.
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tificacion de la conveniencia de ese Tribunal arménico, formado por lo
mas selecto de los Tribunales civiles, que representaria al interés pri-
vado, y lo mas selecto de los funcionarios civiles, que representarian al
interés publico.

Pero apenas hay en el discurso unas palabras que justifiquen las inno-
vaciones ciertamente trascendentales del procedimiento, pues nada me-
nos que la regulacién se hace ya, conforme al caracter revisor de la juris-
diccién, siguniendo el modelo de los procesos civiles de apelacién, fren-
te al modelo procesal de la legislacién de 1845, que se inspiraba en el
proceso civil declarativo de primera instancia, como dijimos.

A semejanza de los procesos civiles de apelacién, el recurso se ge-
neraliza sobre un simple escrito de interposicién contra la seniencia.
Se sefiala un plazo para la interposicién, el de tres meses, plazo sélo
operante en los procesos de impugnacién y no en los de primera instan-
cia. El Tribunal e quo, es decir, ]a Administracién activa, remite los autos,
o lo que es igual, el expediente administrativo, al Tribunal ed quem
(arts. 387 y 391, Ley de Enjuiciamiento civil). Como en el proceso civil
de apelacion (arts. 855 y 888, I.ey de Enjuiciamiento civil), el expediente
administrativo se traslada a las partes. A su vista se instruyen las par-
tes o se redactan los escritos de demanda v contestacién a la demanda,
etcétera.

La segunda consecuencia de que el proceso contencioso se configure
como un proceso revisor de decisiones ejecutorias y del reconocimiento
ceneralizado de ese poder decisorio-ejecutorio en la Administracidon, cs
la necesidad, sentida inmediatamente, de establecer un procedimiento
para que se acomode a él Ja Administracién en esa su actuacién pseudo
o quasi-jurisdiccional de primera instancia. Un procedimiento adminis-
trativo general no era necesario cuando estaba en su apogeo la teoria de
los Jueces administrativos de excepcisn, y la Administracién activa no
decide ejecutoriamente mis que en contados y limitados supuestos. La
generalizacion de la facultad decisorio-ejecutoria que.la Ley de lo Con-
tencioso de 13 de septiembre de 1888 presuponia obliga a pensar en ello.
Ast, sin que ello sea ninguna casualidad, se aprueba un aio después, el
19 de octubre de 1889, una Ley de Bases sobre procedimiento adminis-
trativo, procedimiento cuya necesidad el propio SANTAMARIA DE PaARE-
DES se habia encargado de defender, justificindolo en su discurso, en la
existencia de procedimiento para los otros dos poderes, el legislativo y el
judicial. 'Y asimismo en las dificultades con que tropiéza el poder ad-
ministrativo en su actuacién, que unas veces consisten en la oscuridad de
la Ley y en otras ocasiones «en la oposicion de los llamados a obedecer-
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la», descubriendo asi la naturaleza judicial o contenciosa de las cuestio-
nes que han de decidirse a través del procedimiento administrativo.

La consecuencia inmediata del abandono de la doctrira del Ministro-
Juez no es, por paraddjico que parezca, negadora de las potestades ju-
diciales en la Administracion activa, sino todo lo contrario. La teoria
del Ministro-Juez o de los Jueces administrativos de excepcién procla-
maba ante todo la excepcionalidad de los poderes decisorio-cjecutorios
en la Administracién activa. Su abandono supone sélo el abandono de ese
caracter excepcional, v por ello la generalizacion del privilegio de dec-
cisién ejecutoria; ahora, la Adininistracién es siempre Juez de premier
resort, segiin la terminologia y la concepcién doctrinal de lo judicial en
la primera mitad del siglo xIx, naciendo la teoria del acto administrativo
de la decisién executoire v del requisito procesal de la decision prea-
lable (46).

Puede decirse, por ello, que el precio que la Administracion ha exi-
gido para dejarse enjuiciar definitivamente por los Tribunales de justi-
cia integrados en el Poder judicial e independientes del Gobierno, sera
precisamente este de hacerse reconocer a si misma potestades judiciales.
Sale de aqui una nueva versién del principio de decisién de poderes so-
bre la idea del reparto de las funciones jurisdiccionales entre la Adminis-
tracién y el Poder judicial, producto de una transaccion o equilibrio en-
tre la concepcidn racional y judicialista de la Constituyente francesa y de
las Constituciones espanolas, y la version de justicia administrativa depen-
diente del Gobierno, a modo de fuero privativo, que introduce NAPOLEON
y que se consagra en nuestra Constitucién de Bayona.

(46) La generalizacién del privilegio de decision ejecutoria en la Administracién pro-
voca autométicamente la conversién del proceso contencioso, como vimos, en proceso de
apelacién o revisor. Esto, a su vez, comporta el nacimiento de otro de los requisitos pro-
cedimentales mas tipicos del sistcma actual, el de la decisién prealable. Si la Administra-
cion no ha resuelto espontineamente una cuestién, es preciso provocarla. No es imagi-
nable llegar a un proceso de apelacion ante el Tribunal contencioso sin que se haya
sustanciado ¢l primer grado o instancia de la jurisdiccién. En Francia, como es sabido.
el requisito de la decisién previa no se implanta con caricter general hasta la reforma
de 1953 (art. 3 del Decreto de 30 de septiembre). Evidentemente que esta regla no ofrece
interés especial en el contencioso de anulacién, que presupone siempre una decisién admi-
nistrativa cuya anulacién se pretende; pero si lo tiene, vy mucho, en el recurso de plena
jurisdiccién, porque impide el ejercicio pronto e inmediato de la accién ante los Tribu-
nales administrativos.
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VII

Pero la generalizacién del privilegio de decisién ejecutoria no ha sido,
por ventura, ni absoluta, ni absoluto es, felizmente, el caracter revisor
de la jurisdiecién contenciosa. Tres excepciones a ambos principios po-
‘demos encontrar en el Derecho espafiol vigente; excepciones que no son
‘otra cosa que pervivencias de aquel proceso contencioso originario en la
Ley de la Jurisdiccién contenciosa de 27 de diciembre de 1956.

El primero de ellos esta constituido por el proceso de lestvidad,
reliquia y testimonio de una concepcion de la Administracién activa y
-del proceso contencioso, hoy completamente olvidada. Ninguna expli-
cacion valida puede darse del proceso de lesividad que no sea la de una
muestra todavia viva de un sistema procesal en el que la Administracién
no podia, con caricter previo al proceso, resolver el conflicto o controver-
sia juridica, desconocer el derecho real o presunto de su oponente, y com-
parecer siempre en el proceso en las c6modas posiciones de demandada y
poseedora (47). Por el procedimiento de lesividad esta ahora obligada la
Administracion a ejercitar la oportuna accion ante el Tribunal pidiendo la
.nulacién del acto declarativo de derechos, asumiendo la posicion pro-
cesal de demandante, supuesto absolutamente normal en el sistema con-
tencioso-administrativo originario, como hemos visto.

Otra excepcion esta constituida por el procedimiento especial de
suspension de acuerdos de las Corporaciones locales por infraccién ma-
nifiesta de las Leyes, regulado en los articulos 118 a 120 de la Ley de
la Jurisdiccién contenciosa. La Administracién Central carece también
del privilegio de anular los actos de las Corporaciones locales, y ha de
remitir al Tribunal contencioso el expediente para que éste resuelva
sobre el fondo. No hay aqui tampoco decisién previa de anulacidén, sino
unicamente suspensién del acuerdo presuntamente ilegal. En este pro-
cedimiento es el Abogado del Estado quien informa a la Sala en pri-

(47) De aqui que no podainos compartir Ja tesis de Garcia pE ENTERRiA en su citado
trabajo sobre la Configuracion del recurso de lesividad, en base a la cual la Administra-
cién gozaba ab initio en nuestro sistema contencioso de una facultad revocatoria de sus
actos declarativos de derechos. Fste trabajo. que ha inspirado en buena parte este estudio
y de) que hemos tomado muchos de los datos en ¢l manejados, no ha tenido c¢n cuenta la
teoria de los Jueces administrativos de excepcion, negadora precisamente de dichas po-
testades, como afirmaron en la época los Decretos de 21 de mayo de 1853 ¥ 20 de junio
de 1858. La Administracion no podia entonces revocar derechos adquiridos, porque ello
implicaba por esencia una cuestién contenciosa, ya que constituye una clemental presun-
cién la de que cualquier persona se opone a ser desposeida de sus derechos en forma
unilateral por otro sujeto.
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mer lugar, asumiendo por ello la Administracién también aqui la po-
sicién de demandante.

Técnica similar parece ser, aunque no querida de propésito, la adop-
tada con respecto a la disolucién de Asociaciones por la Ley de 24 de
diciembre de 1964, de tal forma que la autoridad gubernativa no puede
disolver por si misma la Asociacién, debiendo remitir el expediente en
que se ha acordado la suspensién al Tribunal contencioso para que éste
decida sobre la disolucién (48).

VIII

A la vista de lo expuesto cabe preguntarse si es posible seguir consi-
derando —como enfaticamente lo afirma la Exposicién de Motivos de
la Ley jurisdiccional— el proceso contencioso-administrativo como una
primera instancia jurisdiccional, supuesto el concepto de jurisdiceién
que se formula en el articulo 32 de la Ley Orginica del Estado como fa-
cultad de juzgar y ejecutar lo juzgado y la compatibilidad del mismo
con la generalizacién del privilegio de la decisién ejecutoria en manos
de la Administracién.

En segundo lugar, podria cuestionarse cara al futuro sobre la conve-
niencia de restringir los poderes decisorio-ejecutorios de la Adminisira-
cién y extender la técnica del proceso le lesividad a otros casos en que

(48) Dec esta Ley lo que interesa destacar a nuestros efeclos es que la disolucion de
una asociacidon es materia reservada a la competencia exclusiva de la awtoridad judicial
(parrafo V, art. 10) v en principin a las tres jurisdicciones: penal, civil o contencioso-
administrativa. La jurisdicciéon penal, cuando ello sea consccuencia de una condena por
delito de los miembros responsables de la asociacién; la jurisdiceién civil, cuando un
particular haya ejecutado esa pretension de disolucién de la asoeiacion a través del
correspondiente juicio declarativo, y la jurisdiccion contenciosa en los demds supuestos
y siempre que “sea. partc la Administracidon”. Ahora bien. ¢l articulo 10, apartade 5,
respondiendo a la regulacidn tradicional, reserva siempre a los Tribunales la posibilidad
de dictar el decreto de disolucion, v en consecuencia parece que esta medida no puede
ser tomada por ¢l Gobernador haciendo uso de su privilegioc de decision ejecutoria.
Lo que no resuclve la Ley es ¢l problema relativo al procedimiento que ha de seguir
el Tribunal contencioso una vez que la autoridad gubernativa le remita el expediente
en que ha acordado la suspensidtn v pretendc ademas que sc decrete la disolucion. E}
citado parrafo 5 del articulo 10 sc limita a decir que a efectos de la competencia exclu-
siva del Tribunal sobre la disolucion que “los acuerdos de suspension serdn comunica-
dos a la autoridad judicial competente dentro del término de tres dias™. Pero ;qué pro-
cedimiento ha de scguir el Tribunal Contencioso? A falta de normas especificas parece
que deberd seguirse el procedimicnto antes aludido de los articulos 118 y siguicntes de
la Ley jurisdiccional.
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la importancia del derecho o conflicto aconseje que sea un Tribunal y no
la Administracion la que por si y ante si resuelva la controversia juridica
con fuerza ejecutoria.

Respecto a lo primero, es facil demostrar que la Administracién ac-
tiva tiene poderes muy superiores a los de un drgano judicial, civil o
penal, de primer grado o instancia, a través del privilegio de la decision
ejecutoria. La Adminijstracion decide la controvcrsia juridica entre los
particulares o entre ella y otro sujeto, y puede ejecutar lo decidido;
ademas, puede revocar lo hccho, puede defender su decision ante el Tri-
bunal, puede actuar de oficio. La decision administrativa no se sus-
pende como la judicial por la interposicién del recurso, ni como en ésta
el ejercicio mismo del derecho de recurso puede quedar en ocasiones
enervado por el no cumplimiento voluntario de la decisién (principio
solve et repete),

Si, pues, funcién jurisdiccional es «juzgar y ejecutar lo juzgadow, con-
forme a nuestra tradicién constitucional, la Administracion tiene poderes
judiciales superiores a los de los érganos judiciales de primera instancia.
Resultan por ello de una gran pobreza argumental las razones de la Ex-
posicién de Motivos de la Lev de la Jurisdiccién contenciosa, en su in-
tento de demostracion de la tesis contraria:

«Pese a las fundadas objeciones de que ha sido objeto— la
expresiéon recurso contencioso, se dice—, es la tradicional y co-
munmente admitida, al mismo tiempo que sirve para poner de ma-
nifiesto la necesidad de que antes de acudir a la jurisdiccién con-
tencioso-adninistrativa exista un acto administrativo. Claro estd
que esto no significa que se haya querido concebir la jurisdiccion
contencioso-administrativa como unae segunda instancia; ante ella,
por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre par-
tes, cuya mision es la de examinar las pretensiones que deduzca la
activa por razon dc un acto administrativo. La jurisdiccién con-
tencioso-administrativa es, por tanto, revisora en cuanto requiere
la existencia previa de un acto de la Administracién, pero sin que
ello signifique que sea impertinente la prueba, ni que sea inad-
misible aducir en via contenciosa todo fundamento que no haya
sido previamente expuesto ante la Administracién. El proceso ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa no es una casacién, sino
propiamente una primera instancia jurisdiccionaly.
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Como puede observarse, la Exposicion de Motivos de esta Ley huve
de analizar el contenido vy efectos del acto administrativo y huyve asimis-
mo de la comparacién que es ciertamente peligrosa para la tesis que
mantiene del proceso contencioso-administrativo con el proceso de ape-
lacion. Por lo demis, esa tesis, por lo que hemos expuesto, es histori-
camente falsa: los recursos ante los Consejos Provinciales y de Pre-
fectura en Francia y ante el Consejo Real o de Estado en Francia, con-
tra las decisiones de los Alcaldes, Gobernadores, Ministros, etc., es de-
cir, los recursos frente a las decisiones ejecutorias de la Administracion
activa, se consideraban recursos de apelacion.

Pero cara al futuro parece, por la trayectoria expuesta, que el au-
mento de las garantias de los particulares en la justicia administrativa poco
puede esperar de la dialéctica justicia retenida justicia-delegada, como no
sea la de independizar el nombramiento de Magistrados de las Salas de
lo Contencioso de la influencia del Ejecutivo. Tampoco puede esperarse
una mejora de las garantias con la ampliacion de los actos impugnables
y de los motivos de impugnacién, supuesto que es posible la impugna-
cién de Reglamentos, que esta admitido el recurso de anulacién, y que
la discrecionalidad administrativa puede controlarse, entre otros motivos,
por desviacién de poder.

No es por estos caminos, a nuestro juicio, donde es posible imaginar
un mayor perfeccionamiento de la justicia administrativa. Es en la ro-
tura o quiebra del privilegio de decisién ejecutoria y del acto previo
que obliga al administrado a llegar al proceso contencioso en la posi-
cion de vencido y apelante, donde la garantia puede encontrar algin
desarrollo. Es forzoso para ello, si no con caracter general, si, al menos,
negar a la Administracién el privilegio de decisién ejecutoria en mis
supuestos que en el de revocacién de actos administrativos declarato-
rios de derecho, o anulacion de actos de las Corporaciones locales. Si se
niega en estos casos, ;por qué ha de admitirse en supuestos de mayor
gravedad? Deberia negarse también, a nuestro juicio, en todos aquellos
en que la trascendencia de la medida a tomar o la importancia del con-
flicto planteado asi lo aconsejen. Determinadas sanciones, especialmente
graves por su cuaniia o por la indole del derecho que extinguen, deter-
minadas resoluciones que afectan a la propiedad mas directamente vincu-
lada a la persona, etc.

La negacion del privilegio de decisién ejecutoria en mayor nimero
de supuestos podia ser compensada con la habilitaciéon de un proceso
contencioso mas abreviado, en el que compareciendo la Administracién
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como demandante y previa audiencia del interesado o interesados, la
seniencia del Tribunal sirviera de titulo decisorio-ejecutorio. Ello pon-
dria a los administrados a cubierto de multiples abusos, derivados de la
facilidad con que cualquier autoridad o funcionario puede hacer uso del
poder netamente judicial de la decisién ejecutoria.

Si el sistema contencioso no se hiciera siempre dependiente del re-
quisito de la decision prealable, o acto previo, podria imaginarse la ha-
bilitacién de un proceso sumario de tipo interdictal por el que los par-
ticulares tuvieran un acceso inmediato a la jurisdicciéon contenciosa,
para protegerse de actuaciones administrativas que constituyan manifies-
tas vias de hecho o supusieran una grave de competencias de los Tri-
bunales de cualquier orden, supliéndose asi con ventaja la posibilidad
actual del ejercicio de acciones interdictales ante los Jueces civiles de
Primera Instancia. Y también para los supuestos de inactividad de la
Administraciéon deberia administrarse un recurso directo, pues de otra
forma la pasividad administrativa no puede ser nunca enjuiciada debi-
damente, como NIETO (49) ha demostrado con todo rigor.

Por ultimo, debe admitirse la posibilidad de procesos contencioso-
administrativos entre simples particulares, sin la necesaria presencia de
la Administracién como parte principal en el proceso, para aquellos su-
puestos en que el acto administrativo decide una controversia entre sim-
ples particulares, sin que exista o esté presente en la controversia un inte-
rés publico, supuestos mas frecuentes de los que se cree. Sirva de ejemplo
el supuesto en que la Administracién decide entre dos particulares sobre la
procedencia del derecho de réplica, o sobre el resultante del justiprecio en
las expropiaciones entre particulares por causa de interés social, sobre la
procedencia o improcedencia de la inscripcién de una marca en el Registro
de la Propiedad Industrial, etc. En estos casos la presencia de la Adminis-
tracién en el proceso es a todas luces anémala: ;qué le va ni le viene
a la Administracién el hecho de que un periédico sea o no obligado
a insertar una nota de réplica a instancia y beneficio de otro particular?;
¢qué le puede importar que cl justiprecio que un particular haya de
pagar a otro, sea éste o aquél, si se trata en ambos casos de aplicar
unas normas objetivas y para la Administraciéon no pueden derivarse ni

(49) En La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo.
en el numero 37 de esta Revista, afio 1962, pigs. 75 a 126. En cste trabajo puede verse
un estudio practicamente exhaustivo sobre la cuestién en el Derecho espaiiol y compa-
rado Particularmente intcresante es la exposicién del sistema de acciones e¢n ¢l Derecho
alemdn y suizo, que bien podian inspirar la reforma de nuestro sistema dentro de la orien-
tacién que propugnamos en el texto.
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derechos ni obligaciones, sea cualquiera el contenido de la sentencia?
Entonces, jcémo puede justificarse su presencia en el proceso?

Todas esas posibilidades, proceso en el que fuere demandante la Ad-
ministracion, proceso sin acto previo, proceso contencioso entre par-
ticulares, estaban presentes en la primitiva concepcién del sistema de Jus-
ticia administrativa. Se trata, pues, de desempolvar viejas técnicas y
conceptos cara al futuro, sin olvidar las mejoras del sistema derivadas de
la fiscalizacién del poder discrecional y reglamentario de la Administra-
cién y de la especializacién de la Magistratura de los Tribunales conten-
cioso-administrativos lo que se ha hecho compatible con el principio de
unidad judicial.
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