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RESUMEN: Hacia un modelo europeo de control juridico del poder ejecutivo.
El primer objeto de este trabajo es poner de relieve las caracteristicas propias de los
tres grandes modelos europeos de control juridico del poder ejecutivo: el judicial
britanico, el administrativo francés y el especializado aleman. A continuacion, se
consideran las posibilidades de configurar un modelo comin europeo en la materia
a partir de los polos de atracciéon que constituyen el derecho al proceso equitativo
conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y espe-
cialmente la practica del poliédrico y eficaz sistema de control juridico establecido
en la Uniéon Europea. A la vista de la evolucion de los diferentes modelos historicos
y teniendo en cuenta la particular atraccion del practicado en la Unién Europea, se
intenta disefiar algunas caracteristicas de ese modelo comun: racionalizacién, flexi-
bilidad, especializacién y colaboracion.
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ABSTRACT. Towards an European model of juridical control of the execu-
tive power. The purpose of this paper is to expose the characteristics of the three
main European models of legal control of administrative powers: the British judicial
review, the French administrative justice and the German specialized jurisdiction.
The paper discusses the potential to progressively set-up a ‘European model” based
on the poles of attraction of the right to justice in accordance with the jurisprudence
of the European Court of Human Rights, and specially the practice of the system of
judicial review of the European Union. In view of the evolution of the different histo-
rical models and having in it counts the particular attraction of the practised one in
the European Union, there is necessary to design a common model characterized by
the rationalization, flexibility, specialization and collaboration.

KEY WORDS: Legal control of administrative powers, British judicial review, French ad-
ministrative justice, German specialized jurisdiction, right to justice, European judicial system.

[. DIFERENCIAS Y CONFLUENCIAS EN LOS MODELOS DE
CONTROL JURIDICO DEL PODER EJECUTIVO

En Europa, se han alumbrado tres grandes modelos de control juridico del
poder ejecutivo: la revision judicial britanica llevada a cabo por los jueces ordinarios,
la justicia administrativa francesa ejercida por los funcionarios del Consejo de Es-
tado y la jurisdiccion contencioso-administrativa alemana correspondiente a jueces
especializados'.

Cada uno de esos modelos se vincula a distintas vicisitudes histéricas, que per-
miten explicar los rasgos diferenciales en origen. El modelo britanico parece proce-

! Empleo la expresion control juridico para referirme a los mecanismos institucionales que ga-

rantizan, mediante 6érganos independientes, la observancia del ordenamiento por parte de los poderes pt-
blicos encargados de funciones ejecutivas. Se pretende asi utilizar una denominacién neutral con respecto
a los elementos personales que ejercen el indicado control juridico, de manera que, en condiciones de real
independencia, se comprenderian en el mismo tanto el control judicial genérico como el control admi-
nistrativo o el control judicial especializado. Por otra parte, bajo la 6ptica del objeto y alcance del control
me refiero, con la expresion control juridico, al que cabria considerar de tipo general, al margen pues del
control econémico que corresponde a las jurisdicciones de cuentas. Finalmente, conviene también indicar
que el control aqui considerado es el de tipo obligatorio, es decir, aquel que puede ser puesto en marcha por
una parte legitimada sin contar con la voluntad de la otra parte; en consecuencia, los modos alternativos
de resolucion de conflictos (arbitraje, mediacion, conciliacién) no entran en nuestro analisis, dado que el
empleo o la eficacia de los mismos depende de la voluntad confluente de las partes, que previamente han de
pactar su aplicacion.
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der, sin perjuicio de antecedentes mas remotos, de la revolucién liberal y puritana del
siglo XVII, que contrapeso6 la implantacién de la soberania del parlamento con el
respeto al Derecho de base igualitaria que habian ido creando los jueces territoria-
les. En cambio, el modelo francés surgié en la revoluciéon burguesa del siglo XVIII,
nutrida de fuertes dosis de desconfianza hacia los parlamentos judiciales del Antiguo
Régimen, que determinaron la tajante separacion de los poderes pablicos y la sub-
siguiente creacion del sistema de Derecho administrativo controlado por el Consejo
de Estado. El modelo aleman, que no procede directamente de una gran revolucion,
combina, a través de la pluralidad de experiencias de distintos territorios en el siglo
XIX, una tradicién de cierto nivel de control del poder por los jueces ordinarios
con la recepcion del droit administratif'y la conciencia sobre el especial caracter de los
asuntos publicos.

Los tres modelos se han desarrollado siguiendo trayectorias propias, no siempre
coherentes con los planteamientos conceptuales que se encontraban en sus respecti-
vos origenes. De esta manera, todavia en la actualidad cabria identificar problemas
caracteristicos de cada uno de los modelos de control juridico del poder ejecutivo. El
modelo britanico se enfrenta a los tradicionales privilegios de la Corona, los poderes
judiciales de las camaras parlamentarias, las limitaciones en el control de los asuntos
politicos o las facultades de los tribunales administrativos. E1 modelo francés plantea
cuestiones relativas a la independencia del juez, la ejecucion de sentencias, la satura-
ci6n de asuntos, la exigencia del acto previo, el control de los actos politicos y de la
discrecionalidad, ademas de las inherentes a la doble jurisdiccion. El modelo aleman
genera restricciones en materia de legitimacion, control objetivo de legalidad de la
actuacion administrativa y revision de los reglamentos. Por afiadidura, cada uno de
esos modelos ha ejercido influencia en otras experiencias europeas que han generado
evoluciones propias’.

Esa variedad de sistemas, aun limitandonos al ambito europeo, genera impor-
tantes problemas que terminan por incidir en la configuracion del estatuto del ciuda-
dano europeo. Desde la optica de la construccion de las instituciones comunitarias,
tempranamente J.M. Ausy & M. FROMONT (1971: 2) aseguraban que “la economia

* En el area vinculada a la revision judicial britanica, se sitGian los sistemas de control del ejecutivo
de Dinamarca, Irlanda, Hungria, Chipre o Malta. En la linea de la justicia administrativa francesa figuran,
en la actualidad, Bélgica, Holanda, Grecia o Italia. En el camino de la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa alemana, cabe citar preliminarmente a los demas Estados de la Union Europea: Finlandia, Suecia,
Espaiia, Portugal, Luxemburgo, Polonia, Estonia, Letonia, Lituania, Republica Checa, Eslovaquia, Austria,
Eslovenia, Rumania, Bulgaria o Croacia. No obstante, un analisis mas detenido revelaria distinciones signi-
ficativas entre estas experiencias nacionales, tanto en los aspectos organicos (especializacion, estructura en
grados, y seleccion, formacion y promocion de los jueces) como en los funcionales (legitimacion, procedi-
miento, prueba, alcance de los poderes, en especial en materia de control de la discrecionalidad, y efectos
de las decisiones).
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juridica del Tratado de Roma supone la existencia en los Estados miembros de la
Comunidad de instituciones juridicas que permitan de una manera suficientemente
eficaz la proteccion de los ciudadanos frente a los actos de la Administracion”, esto
es, sistemas de reaccion, “si no iguales, al menos de eficacia comparable”. El trans-
curso del tiempo y la expansién del ambito competencial y territorial de la Uniéon
Europea confirman plenamente ese criterio.

Sin embargo, la construcciéon de un modelo europeo de control juridico de la
Administracién no se presenta como una tarea directamente asumida por las insti-
tuciones europeas, sino mas bien como el resultado de diferentes experiencias. En
tal sentido, cabe identificar, al menos, dos vias de formacién de ese modelo en los
Estados europeos: la primera deriva de la coman vinculacion a las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva, particularmente conforme a la jurisprudencia
supranacional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la segunda
se conecta al prestigio de las soluciones del propio sistema de control juridico estable-
cido en la Unién®.

La importancia de la jurisprudencia del TEDH podra ser advertida al estudiar
los tres grandes modelos de control juridico del poder ejecutivo que nos proporcionan
las experiencias nacionales. Constantemente se pone de relieve la incidencia esencial
de los diversos contenidos del derecho al proceso equitativo garantizado principal-
mente por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH: art. 6). Asi, iremos
viendo cémo muy diversas y esenciales garantias derivan del reconocimiento trans-
nacional del citado derecho humano o de algunas de sus aplicaciones: la plenitud y
profundidad de los poderes judiciales frente a la discrecionalidad administrativa en
el caso britanico, la imparcialidad e independencia de los érganos que ejercen el con-
trol en el caso francés, o la amplitud y efectividad de la legitimacion para la alegacion
de todo tipo de violaciones del ordenamiento juridico en el caso aleman. Podemos
pues considerarlas garantias comunes al &mbito europeo, tal y como, por otra parte,
se viene demostrando en diversos enfoques doctrinales®.

#  Sise me permite una simplificacién evocadora del personal caracteristico de cada una de esas
dos lineas de evolucién, cabria decir que los jueces de Estrasburgo aportan la garantia del derecho indivi-
dual como base indispensable de cualquier modelo de control juridico de la Administracién, y los burdcra-
tas de Bruselas la radical exigencia de un eficaz sistema adherido al real funcionamiento de los mecanismos
de control. De tal planteamiento no cabria, desde luego, deducir una suerte de atribucién exclusiva a cada
una de las instancias citadas de la correspondiente aportacion, pues ambas, junto con otras influencias, con-
tribuyen a la formacion de ese modelo de control juridico que probablemente ni siquiera habria de limitarse
al ambito europeo.

* En el estudio y sistematizacién de la jurisprudencia del TEDH llevados a cabo por RODRI-
GUEZ PONTON EJ. (2005), se advierte que el caracter equitativo del proceso establecido en el art. 6 del
CEDH comprende tres bloques de exigencias, que cabe identificar como la independencia ¢ imparcialidad
de la justicia, la igualdad de armas en el proceso y la publicidad; el autor estudia también, en la jurispru-
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Es sin duda de suma relevancia advertir la importancia de esos enfoques do-
minados por el sistema de garantias establecido en el CEDH e impulsado por la
jurisprudencia del TEDH. Sin embargo, aun considerando y asumiendo tal pers-
pectiva, nosotros vamos a fijarnos preferentemente en los aspectos estructurales de
la construccién de un modelo comun. Para ello, tras exponer los sistemas nacionales
basicos, consideraremos las pragmaticas soluciones ofrecidas en el control juridico
del poder ejecutivo de la propia Unién Europea’.

I1. LA REVISION JUDICIAL BRITANICA

1. Revision judicial especializada

Pocas trayectorias constitucionales cuentan, entre los correspondientes estudio-
sos, con partidarios tan convencidos de la superioridad de su sistema como cabe en-
contrar en Inglaterra. De todos ellos, es probablemente A.V. DicEY (1915: 213) quien
mayor influencia ha ejercido a través de su famosa comparacion entre rule of law 'y
droit administratyf. E1 autor aseguraba que el Derecho administrativo habia de conside-
rarse contrario a las hipotesis fundamentales del ordenamiento inglés, al contrastar
radicalmente con el caracteristico dominio de la ley, que impone a las autoridades
actuar con pleno sometimiento a las mismas reglas y a los mismos tribunales que
los particulares. Sin embargo, el examen del modelo britanico no deja de presentar,

dencia del tribunal de Estrasburgo, la aplicacion de las garantias procesales al procedimiento administrativo
debido al caracter sancionador de la decision que se adopte en el mismo y en los supuestos de ausencia o
limitaciones del control judicial ulterior, finalizando por propugnar una ponderada extension de las reglas
del proceso equitativo a los procedimientos administrativos. Con arreglo a una metodologia empirica, PAU-
LIAT, H., (2008: 225-233) llega a conclusiones muy similares, afirmando que “el proceso administrativo
esta sometido a obligaciones casi idénticas en los diferentes paises, pese a las diferencias existentes segin
el modelo considerado™ (ibidem: 225); aseveraciones de la autora que pueden considerarse apoyadas en el
empirico coordinado por la misma sobre la base de una amplia encuesta dirigida a veinticinco jurisdicciones
administrativas europeas, cuyos resultados se sistematizan en OBSERVATOIRE DES MUTATIONS INS-
TITUTIONNELLES ET JURIDIQUES DE L’UNIVERSITE DE LIMOGES (2007), ofreciendo “los
rasgos comunes de un embrién de justicia administrativa europea” (ibidem: 18), que comprenden aspectos
organizativos (especializacion, estructura, profesionalizacion, estatuto de los jueces) y funcionales (legitima-
ci6n, proceso y eficacia del control). Véanse también FROMONT, M., (2008) y GARCIA DE ENTERRIA,
E. (2009).

> Conviene notar que, a efectos de este trabajo, el resultado del referéndum britanico contra la
permanencia del Reino Unido en la Unién Europea (2016), si bien no facilita evidentemente la aproxima-
cion de las legislaciones nacionales, no supone que hayan de descartarse ni las comparaciones entre orde-
namientos aqui propuestas ni el mismo influjo de las soluciones establecidas por el Derecho de la Unién.
En todo caso, aun en la estricta 6ptica de la Unién Europea, no ha de olvidarse que el modelo britanico es
seguido por otros paises cuya permanencia en la misma no esta en discusion.
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junto a sus indudables aciertos, relevantes limitaciones y excepciones a la plenitud del
control judicial de los entes ptblicos (public bodies)".

El principio de revision judicial pretende asegurar que los entes pablicos do-
tados de poderes de regulacion o intervencién emplean dichos poderes dentro de
los limites conferidos por el Parlamento. Viene ejerciéndose habitualmente en for-
maciones de un solo juez por las secciones (una en Londres y cuatro regionales) de
la Corte Administrativa (Administrative Court), que forma parte de la Queen’s or King’s
Bench Diwision dentro de la Corte Superior (High Court), asi como por las cortes de
Condado (County Courts) en relacién con decisiones de las autoridades locales’. Se da,
en consecuencia, una especializaciéon material dentro de la organizacion judicial,
caracterizacion que comprende también el desarrollo y el alcance del proceso que ha
de seguirse ante los érganos judiciales citados.

Se trata, asi, de un estricto control de legalidad, mediante el cual los jueces
garantizan que la actuacién administrativa se ha desenvuelto conforme a las reglas
especificas (estatutarias) y generales (Common Law) aplicables. El control tradicional
se limitaba a los aspectos de competencia y procedimiento, entendiéndose que la re-
vision judicial no alcanzaba a los errores en la aplicacion del Derecho, considerados
como admisibles dentro de la esfera de poder libre de los entes publicos siempre que
procedieran de la autoridad competente con arreglo a los principios de procedimien-
to de la llamada justicia natural. En la actualidad, la revision judicial garantiza que
las leyes son correctamente interpretadas, que la discrecionalidad se ejerce conforme
a los parametros juridicos que la delimitan y que no hay violacién de los derechos
humanos, aunque siempre sin llegar a un control de oportunidad de la actuacion ad-
ministrativa. El resultado de la revision judicial, cuando la actuaciéon administrativa
viole los anteriores limites, suele ser la anulacién, pero no una nueva decisiéon admi-
nistrativa, al menos, cuando exista algtin margen para la decision discrecional. Todo
lo mas, se obligara al ente publico a actuar conforme a las reglas aplicables, de ma-
nera que no necesariamente la nueva decision sera mas favorable para el interesado.

De cualquier manera, de la revision judicial suelen excluirse las decisiones co-
rrespondientes a la prerrogativa regia, que comprende cuestiones politicas o de alta
administracién en ambitos como las relaciones internacionales, la seguridad nacio-
nal, el otorgamiento de distinciones, las relaciones entre Gobierno y Parlamento o el
nombramiento de ministros, al considerarse materias que dependen esencialmente

®  Para la exposicion que sigue, se han empleado los conocidos manuales de WADE, W. & FOR-
SYTH, CH. (2014: parte VII) y BARNETT, H. (2015: cap. 24), asi como, en castellano, HIMSWORTH,
C.M.G. (1993).

7 Se traduce Court como Corte y Tribunal como Tribunal.
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del juicio politico, por lo que su determinacion corresponde al poder ejecutivo con-
forme al principio de division de poderes.

En las reformas procesales para Inglaterra y Gales de 1977-1981 se configurd
un procedimiento de revision judicial, luego modificado en 2000, que permite ob-
tener no solo las decisiones judiciales especiales (prerogative remedies) sino también las
ordinarias, que antes solo cabia reclamar ante los érganos judiciales “ordinarios”.
Los remedios especiales de Derecho pablico son: quashing order (antes, certiorari) para
anular con efectos retroactivos la decision administrativa ilegal, prohibiting order (an-
tes, prohubition) para prevenir el acto ilegal y mandatory order (antes, mandamus) para
requerir una accién de la autoridad. Los remedios ordinarios de Derecho privado
son: declaration para establecer la posicion legal de las partes, ijunction para suspender
actuaciones injustas y damages para la indemnizacién de dafios y perjuicios. Aunque
en un principio parecia que el procedimiento especial no era exigible cuando se
solicitaran las decisiones judiciales de Derecho privado, en el caso O’Reilly (1983), la
Camara de los Lores establecié que dicho procedimiento habia de seguirse con ex-
clusion de cualquier otro para todos los asuntos de Derecho publico, sin perjuicio de
determinadas excepciones, particularmente cuando los elementos juridico-publicos
resultaran colaterales en relacion con los de Derecho privado. Entre los condicionan-
tes del procedimiento especial de revision judicial se encuentran el establecimiento
de un plazo maximo de recurso (tres meses) y la exigencia de legitimacion derivada
de un interés suficiente en la materia, requisitos cuyo control se lleva a cabo, junto
con otros aspectos, mediante la previa autorizacion judicial para recurrir.

En todo caso, conforme a la Common Law, ¢l proceso se sujeta a dos relevantes re-
glas de “justicia natural”: a) el juez debe ser independiente e imparcial y ser percibido
como tal, de manera que no sélo ha de abstenerse por razon de sus intereses personales,
sean patrimoniales o de otro tipo, sino siempre que, en aplicacion de la doctrina de la
“parcialidad aparente”, “un observador equitativo ¢ informado, habiendo considerado
las circunstancias pertinentes, pudiera concluir que existe una posibilidad real de que
el juez pueda ser parcial” (caso Porter, 2002); y b) nadie puede resultar afectado en un
juicio sin la posibilidad de ser oido equitativamente, de manera que los procedimientos
deben ser contradictorios, concediéndose un relevante papel a la audiencia pablica de
cuantos demuestren tener un interés suficiente en el asunto.

2. Fundamentos

Un resumen muy conocido de los fundamentos de la revision judicial fue ex-

puesto por lord Diplock en el caso GCHO (1985):

“Creo que la revision judicial se ha desarrollado hasta un estado actual en el
que, sin reproducir el analisis de los pasos por los que el desarrollo ha tenido
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lugar, se pueden clasificar en tres grupos las bases o parametros a través de
los que la accién administrativa puede ser sometida a control mediante la
revision judicial. Denominaria a la primera base “ilegalidad”, a la segunda
“irracionalidad” y a la tercera “impropiedad procesal”. Eso no quiere decir
que un ulterior desarrollo sobre una base casuistica no pueda, en el curso
del tiempo, anadir nuevos criterios. Me refiero en particular a la posible
adopcion en el futuro del principio de “proporcionalidad”, ya conocido en el
Derecho administrativo de varios Estados miembros de la CEE.”

Conforme al fundamento de “ilegalidad”, el ente ptblico debe entender co-
rrectamente las normas que regulan su poder y aplicarlas consecuentemente. De
esta manera, la revision judicial comprende todos los vicios denominados ultra vires:
errores de derecho, mala interpretacion de los poderes legales, delegacion irregular
de poderes, actuacion de mala fe o persiguiendo un fin no previsto en la norma, asi
como la decision adoptada por consideraciones irrelevantes o ignorando elementos
decisivos.

La base de “irracionalidad”, de empleo mas bien infrecuente, alcanza, segiin
la divulgada expresion del caso Wednesbury (1948), a toda “decision que desafia tan
escandalosamente la l6gica o los estandares morales aceptados que ninguna persona
sensata que se hubiera ocupado de la cuestion habria llegado a tal decision”.

La “impropiedad procesal” o vicio de forma incluye todos los supuestos en los
que la autoridad actda ilicitamente, no por el contenido de la decision adoptada, sino
por el modo en el que desempefia sus funciones. A tal fin, camplen un relevante papel
los ya citados principios de la “justicia natural”, que en la misma via administrativa
imponen la imparcialidad de la autoridad que toma la decision y el respeto a los
derechos de la audiencia justa (previa notificacion de la accion administrativa, moti-
vacion suficiente de la misma y oportunidad adecuada de formular alegaciones). No
obstante, de modo paulatino, se asiste a la formulacion legislativa de las reglas de los
diversos procedimientos administrativos, estableciéndose asi estandares de conducta
de las autoridades mas facilmente controlables en la revision judicial.

Por fin, la aceptacion del fundamento de la “proporcionalidad”, que permitiria
penetrar en la entrafia del poder discrecional, encuentra fuertes obstaculos. Aunque
cabe encontrar algunos casos en los que se ha aplicado la proporcionalidad como
una consecuencia de la prohibicion de irracionalidad establecida en el caso Wednesbury
(1948), todavia en el caso Brind (1991) la Camara de los Lores, dando primacia a la
seguridad juridica, rechaz6 decididamente su empleo por entender que la formacion
de los jueces era inadecuada para resolver un problema de acciéon administrativa.
Sin embargo, por virtud de la Ley de Derechos Humanos de 1998, que supuso la
plena incorporaciéon del CEDH al ordenamiento britanico, la doctrina de la pro-
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porcionalidad se considera aplicable, al menos en relacién con las clausulas relativas
al contenido de tales derechos humanos, que exigen un examen atento (anxious scru-
tiny), persistiendo la polémica cuando la decision administrativa no esta directamente
relacionada con tales derechos®. Un importante avance en esta materia se impuso
por el TEDH en el caso Ringsley (2002) al considerar que la limitacién de la revision
judicial a los aspectos procedimentales infringia el derecho al proceso equitativo re-
conocido en el art. 6 del CEDH.

3. Justicia cautelar

La cuestién de la tutela cautelar ha merecido poca importancia en la experien-
cia britanica, sobre todo después de que las reformas de 1977-1981, al simplificar los
procesos, los aceleraran notablemente, pasando a durar semanas o meses en vez de
afnos. En todo caso, las normas sobre revision judicial prevén los incidentes de sus-
pension de las decisiones pablicas controvertidas, asi como la adopcién de cualquier
otra medida cautelar que se estime necesaria en garantia de los derechos de defensa®.

Sin embargo, conforme a los planteamientos tradicionales de la Common Law,
las anteriores reglas no parecian aplicables a la Corona ni a los ministros y depar-
tamentos que ejercen poderes en su nombre, al no sujetarse a las mismas normas
procesales que se aplican a las autoridades administrativas. Posteriormente, en una
caracteristica pirueta del ordenamiento britanico: @) la Ley de Procedimiento de la
Corona (1947) cambi6 esa regla tradicional, asegurando la procedencia de acciones
civiles o penales contra la Corona; ) no obstante, en diversos sectores, leyes posterio-
res han prohibido la imposicién de decisiones judiciales contra la Corona excluyendo
incluso toda suspension; y ¢) finalmente, en la practica, se aprecia que la Corona
siempre observa puntualmente el contenido de las declaraciones judiciales.

El corazon del sistema britanico fue puesto a prueba en el caso Factortame I
(1990), donde se planteé la suspension de una actuacion del Parlamento'. E1 TJCE,
al resolver una cuestion prejudicial planteada por la High Court, habia resuelto que
una disposicion de la Ley de Marina Mercante de 1988 era contraria al Derecho co-
munitario y carecia de efectos. En consecuencia, la Corte britanica ordené no aplicar

8 En relacion con el alcance del control judicial en las privatizaciones consistentes en la externa-

lizacion de funciones publicas, véase CRAIG, P. (2012).

9 En los términos de la Ley de la Corte Suprema (1981) y la Resolucion 53 (1977), cuando se ad-
mite la demanda de revision judicial: ) si la medida que se pretende obtener es una orden de prohibiciéon o
de nulidad, el tribunal otorgara la tutela cautelar consistente en la suspension del procedimiento relaciona-
do con la solicitud hasta la adopcion de la decision final u otro momento anterior establecido judicialmente;
y b) si se solicita cualquier otra medida, en todo momento el tribunal puede concederla, igual que en un
proceso de Derecho privado.

0 Véase GARCIA DE ENTERRIA, E. (1998: 117-125).
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laley en cuestion hasta tanto se resolviera el litigio principal. Sin embargo, la Court of
Appeal anuld la anterior suspension por estimarla inaceptable con arreglo a la Common
Law y considerando que, si se trataba de una exigencia del Derecho Comunitario,
debia plantearse formalmente como cuestién prejudicial ante la justicia comunitaria.
A continuacion, el TJCE declaré que “un tribunal nacional que, ante un caso rela-
cionado con el Derecho comunitario, considere que el inico obstaculo que le impide
conceder tutela cautelar es una norma de Derecho nacional, debe inaplicar esa nor-
ma”. Inmediatamente, la Camara de los Lores adopt6 la medida cautelar a favor de
la compania demandante.

4. Tribunales administrativos

Junto al sistema general de control judicial del poder ejecutivo, la experiencia
britanica se caracteriza también por la importancia de los tribunales administrativos
especializados'. Inicialmente se trataba de érganos administrativos independientes
cuya creacion fueron autorizando leyes reguladoras de diversos sectores de actuacion
publica especialmente a lo largo del siglo XX'". Un primer intento de racionalizar
los tribunales administrativos se llevo a cabo conforme a las directrices del Informe
Franks (1957), que perseguia contener su proliferacién y coordinar su régimen de
organizacion y procedimiento, todo ello con la finalidad altima de formar 6rganos
justos, abiertos e imparciales. Mas recientemente, el Informe Leggatt (2001), tras
identificar mas de setenta tribunales administrativos con reglas diferentes de compo-
sici6n, procedimiento y recursos, propuso iniciar un proceso de judicializacion, que
se puso en marcha con la creacién en 2007 del Tribunal de Primer Grado (First-tier
Tribunal) y el Tribunal Superior (Upper Tribunal). No obstante, la integracion de los
tribunales administrativos en este sistema judicializado no resulta ni mucho menos
completa, pues contintan funcionando unos cincuenta tribunales administrativos
(Administrative Tribunals) compuestos por juristas y otros especialistas, que atienden
miles de demandas anuales en materias de inmigracion, seguridad social, valoracion
del suelo, tributos, transportes, servicios sanitarios y sociales, educacion, regulacion
econdmica y otras®.

""" Sobre el régimen de los tribunales administrativos en Reino Unido, véanse GARCIA URETA,
A. (2016), TORNOS MAS, J. (2016) y PANGALLOZZI, M.C. (2016)

2 Obsérvese que, en el sistema britanico, al carecer los entes pablicos de poderes de autotutela
no suele exigirse el agotamiento jerarquico de la via administrativa. De manera que sélo parece viable un
recurso administrativo si esta previsto en la ley con la finalidad de facilitar y garantizar la aplicacion de la
misma ley, lo que explica que se desarrolle ante 6rganos independientes de los que ejercen las tareas admi-
nistrativas.

!5 Para un estudio no ceflido a Reino Unido de la jurisprudencia del TEDH relativa a las condi-
ciones de imparcialidad que, en determinadas circunstancias (como en caso de ejercicio de potestad san-
cionadora o cuando el control judicial posterior resulta limitado), deben observar los érganos que resuelven
recursos administrativos, véase BARCELONA LLOP, J. (2016).
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Las resoluciones de los tribunales administrativos, tras agotar, en su caso, una
instancia administrativa de recurso, generalmente pueden ser recurridas, segin los
casos, ante la Corte Superior (figh Court) o la Sala Civil de la Corte de Apelacién
(Court of Appeal), de manera que se mantiene una garantia de cierta intervencion ju-
dicial. Por su parte, las sentencias del Tribunal Superior (Upper Tribunal) y de la Sala
Administrativa de la Corte Superior (High Court) admiten por lo comun recurso ante
la misma Sala Civil de la Corte de Apelacion (Court of Appeal) y en casos de especial
relevancia ante la Corte Suprema (Supreme Court), que desde 2009 ha asumido las
tradicionales funciones judiciales anteriormente desempenadas por la Camara de los
Lores. Se observara pues que la especializaciéon administrativa deja de aplicarse en
los 6rganos judiciales superiores, que generalmente limitan el alcance de su interven-
cion a las cuestiones propiamente juridicas o casacionales, sin intervenir en la fijacién
de los hechos del caso.

III. LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA FRANCESA

1. La original justicia retenida

Como magistralmente puso de relieve A. DE TOCQUEVILLE (1858), la creacion
revolucionaria francesa del Derecho administrativo fue producto de una extraordi-
naria simbiosis entre el modelo inglés de la division de poderes y la continuidad de las
técnicas absolutistas. El sistema de justicia administrativa se encuentra asi dominado
por el principio de separacion entre el poder judicial y el ejecutivo establecido en
1790, que prohibe a los jueces intervenir en los negocios administrativos (juger [‘admi-
nistration c’est encore administrer)."*

' Lajusticia administrativa francesa deriva de una formacion historica paradojica, consecuencia

de lo que GARCIA DE ENTERRIA, E. (1994) denominé “vision heterodoxa” del principio de la divi-
sion de poderes, entendiéndolo como principio de separacion entre los poderes. En la Asamblea Nacional
Constituyente, todavia en la fase revolucionaria inicial de la monarquia limitada (1789-1792) formalizada
en la Constitucién de 1791, se plantearon dos formulas para el control juridico de la Administracion: a) el
establecimiento de un fuero jurisdiccional especial (proyecto Thouret, 1789); y 4) el sistema de autocontrol
al entenderse que el poder judicial no podia perturbar la actividad administrativa. Fue esta tltima la que
triunfé en la atn vigente Ley de 16-24 agosto 1790, que prohibe a los jueces intervenir en los negocios
administrativos (art. 13: “Las funciones judiciales son diferentes y permaneceran siempre separadas de las
funciones administrativas. Los jueces no podran, so pena de prevaricacion, perturbar de ninguna manera
las actuaciones de los cuerpos administrativos, ni emplazar ante ellos a los administradores por razén de sus
funciones”). Durante casi diez anos, tanto bajo la Convencion (1792-1794) como en el Directorio (1794-
1799), esto es, alo largo de la I Reptblica, la regla se reafirma, segiin cabe advertir en la Ley de 16 fructidor
del ano III (1795) (art. Gnico: “Se prohibe terminantemente a los tribunales conocer de los actos de admi-
nistracion, cualquiera que fuere su especie, bajo sanciéon”). Para la exposicion que sigue, se han empleado
los acreditados estudios de CHAPUS, R. (2008), DARCY & M. PAILLET, G. (2000) y PACTEAU, B.
(2005), asi como, en castellano RAMBAUD, P. (1993), MODERNE, FE (1993), DE LA SIERRA, S. (2002),
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En los inicios, funcioné exclusivamente como sistema de ministro-juez’. Sin
embargo, desde la reconstitucion napolednica del viejo Consejo Real en el Conse-
jo de Estado (1799), la fuerte vinculacién de esta institucién al Gobierno permitié
una prodigiosa consolidacion y expansion de la misma particularmente en el ambito
contencioso'®. En el turbulento periodo de la llamada justicia retenida, el Consejo
de Estado carecia de poderes de decision de las controversias, habiendo de limitarse
a elevar sus propuestas al Gobierno, ademas de circunscribir su intervenciéon a una
lista de asuntos por persistir la teoria del ministro-juez, que configuraba a éste como
autoridad contenciosa de Derecho comtn'. Ahora bien, la posiciéon del Consejo de

SANTAMARIA DACAL, AL (2001) y LAFERRIERE, J. (2007). Ademas, la fundamental seleccién de
jurisprudencia comentada de LONG, M., WEIL, P, BRAIBANT, G., DELVOLVE, P, & GENEVOIS, B.,
(2013).

! La prohibicién de que los jueces entendieran de los asuntos administrativos se tradujo efectiva-
mente en el sistema de Administraciéon-juez o, mas precisamente, de ministro-juez, pues era a los ministros
a quienes como autoridades superiores correspondia resolver definitivamente los recursos administrativos.
Las causas de tan peculiar régimen suelen encontrarse en: ¢) la continuidad y la inercia con respecto al siste-
ma tradicional de Administracion absolutista que implicaba la exencion jurisdiccional para las operaciones
administrativas, planteamiento que se deduce, como ya hemos indicado, del principio de separacién de
poderes, entendiendo que los jueces no pueden intervenir sobre los negocios administrativos, al contrario de
lo que sucedia en Inglaterra, donde si ciertamente el ejecutivo no puede intervenir en los asuntos judiciales,
los jueces en cambio si pueden conocer de las decisiones de los agentes publicos, que no personifican nada
que quepa situar por encima de los otros poderes; ) la oposicién a los parlamentos judiciales, formados
por el estamento nobiliario y que habian pretendido compartir poderes legislativos con el rey constituyen-
do asi un gobierno de jueces que los revolucionarios quisieron evitar; y ¢) un conjunto variado de ideas y
razones entre las que cabe referir la prevalencia de criterios opuestos al modelo de jurisdicciones especiales
presentado como alternativa, la consideracion de que los tribunales ordinarios eran ineptos en materia
administrativa o el hallazgo de legitimidad para la justicia administrativa en el argumento de que la Admi-
nistraciéon democratica procede del pueblo. Y asi, “por temor del juez-administrador, se adopté el sistema
del administrador-juez” (PACTEAU, B. 2005: 16).

' El Consejo de Estado se cred en el art. 52 de la Constitucién del afio VIII (1799): “Bajo la direc-
cion de los consules, un Consejo de Estado se encargara de redactar los proyectos de ley y los reglamentos
administrativos y de resolver las dificultades que se eleven en materia administrativa”. Su filiacion profunda habria de
buscarse en el Consejo Real, cuyos antecedentes se remontan al siglo X y que si inicialmente era una institu-
cibén asesora en materia de gobierno y administracion, desde el siglo XVI desempenaba también funciones
jurisdiccionales, organizandose en varias secciones para el ejercicio de las distintas tareas.

7 El Consejo de Estado se va consolidando en un periodo de fuerte inestabilidad politica, pues
entre 1799y 1870 se suceden variadas formas politicas en Francia: a) la dictadura de Napoleén (1799-1814),
que se ejerce bajo la forma de Consulado en las Constituciones del afio VIII (1799) y del afio X (1802) y
como I Imperio en la Constitucion del afio XII (1804); b) la etapa de la Restauracion (1814-1830), cuando se
adoptan los rasgos absolutistas del principio monarquico propugnado en el Congreso de Viena (1815) y que
justificaran el cambio dinastico; ¢) la monarquia salida de la Revolucion de Julio (1830-1848), que alumbra
el orleanismo, sistema monarquico moderado que enseguida resultara insuficiente para las aspiraciones del
proletariado; y d) el retorno de la dinastia napoleonica tras la Revolucion de Febrero, primero bajo la efime-
ra IT Republica presidida por Luis Napoleon (1848-1851) y luego ya, tras el golpe de Estado del presidente
convertido en Napoleon II1, el IT Imperio (1851-1870) regido por la Constitucién de 1852, objeto de las
reformas democratizadoras de 1860 que sostendran el régimen hasta 1870.
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Estado ala cabeza de la jerarquia administrativa sirvi6 para dar autoridad suficiente
a sus decisiones.

La primitiva distincién entre los asuntos gubernativos -concebidos como ac-
tividad discrecional, de mando, que no origina derechos subjetivos- y los asuntos
contenciosos -manifestacion de la actividad de gestion, donde surgen derechos de los
administrados- entranaba enormes limitaciones para el control de la legalidad de la
actividad administrativa. En todo caso, esa diferenciacion fue tenazmente compen-
sada por el hallazgo, a partir de 1820, del recurso por exceso de poder, que permitio
ir reduciendo el bloque de actos exentos de control a través de la sucesiva admision
de motivos de anulacién: incompetencia, vicio de forma, desviacién de poder, hasta
comprender toda violacién de la ley. Ese recurso objetivo, de anulacién o de me-
nor jurisdiccién, se convirti6 en protagonista del sistema frente al recurso ordinario,
subjetivo o de plena jurisdiccion, pues aunque el primero limitara sus efectos a la
anulacion del acto administrativo impugnado sin servir para el reconocimiento de
derechos subjetivos, precisamente por ello, permiti6 la defensa de los intereses legiti-
mos frente a la discrecionalidad administrativa'®.

2. La jurisdiccion delegada

Finalizado el IT Imperio y proclamada la IIT Reptblica, el paso al ejercicio de
la denominada jurisdiccion delegada (1872), a pesar de implicar inmediatamente un
cierto repliegue en la actividad del Consejo de Estado como puede identificarse en la
consolidacion de la doctrina del acto politico, permitiria dar el golpe de gracia a la
teoria del ministro-juez, conforme a las conclusiones del comisario del gobierno M.

Jagerschmidt en el caso Cadot (1889):

“...alli donde hay una autoridad con poder de decision propio, pudiendo
tomar decisiones administrativas ejecutorias, un debate contencioso puede
nacer y el Consejo de Estado puede ser directamente requerido, basta

'8 Laafirmacion del Consejo de Estado a lo largo del siglo XIX fue acompafiada de graves contro-

versias suscitadas por quienes lo consideraban contrario al principio de unidad jurisdiccional. Es conocida,
por ejemplo, la postura del duque de Broglie (1828): “En derecho y en razén gpuede haber algo llamado
justicia administrativa? ino son expresiones malsonantes, heréticas o que, al menos, casan dificilmente jun-
tas?”. Los argumentos contra la dualidad jurisdiccional extendidos a lo largo del periodo se referian a la
inexistencia ya de las razones que habian llevado a los primeros revolucionarios a desconfiar de los jueces 'y
también a la defensa de la unidad jurisdiccional como garantia fundamental del justiciable, pues conlleva la
desaparicion de las complicaciones relativas a la jurisdiccion competente o a la aplicacion de la cosa juzgada
entre los dos érdenes jurisdiccionales. Las razones a favor de la dualidad jurisdiccional versaban sobre el
caracter altamente especializado del Derecho aplicable a la Administracion y la escasa preparacion para
aplicarlo por parte de los jueces judiciales. Advertencia: con la redundante referencia a los jueces judiciales se
trata de evitar confundirlos con los que cabria denominar jueces administrativos.
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para ello con que el debate haya nacido por efecto de una decisiéon de una
autoridad administrativa sobre el litigio.”

Ciertamente, el sistema resultd, asi, indeclinablemente vinculado a la decision
administrativa previa y al robustecimiento de los privilegios administrativos, cuya
formacion se considera una consecuencia del principio de separaciéon de la jurisdic-
ci6n administrativa y la Administracién activa'®. Pero al propio tiempo, la justicia
administrativa francesa fue expandiendo su ambito real de actuacién, llegando a
originar un crénico estado de saturacién de asuntos y retraso en la resolucion de los
mismos que, paraddjicamente, constituye, a la vez, su mayor problema y el mejor
testimonio de su éxito social.

Sucesivas modificaciones de la planta de la justicia administrativa han tratado
de hacer frente al problema: a) en 1953, siguiendo la pauta de los consejos de pre-
fectura, se crearon los tribunales administrativos, que constituyen la primera instancia
de la justicia administrativa®; 4) en 1987 hubieron de crearse las cortes administrativas
de apelacion, de ambito interregional, a las que se transfirid la mayor parte de las
competencias de apelacion; y ¢) segn el vigente Codigo de Justicia Administrativa
(2000), el sistema sigue dominado por el Consejo de Estado, que ejerce principalmente
competencias de casacién, aunque también tiene atribuida la resolucion directa de
una serie de materias reservadas a su conocimiento exclusivo, ademas de cumplir con
sus tradicionales tareas consultivas.

La consagracion constitucional de la justicia administrativa fue afirmada por
el Consejo Constitucional en dos conocidas decisiones de 22 julio 1980 y 23 enero
19872, Conforme a esa doctrina, la garantia constitucional comprende la existencia
de la justicia administrativa, su independencia con respecto al poder judicial y la
afirmacién de un ambito de competencia exclusiva. Como uno de los principios fun-
damentales de las leyes de la Republica, se caracteriza la existencia de ese ambito de

19 Véase la clasica monografia de CHEVALLIER, J. (1970), donde se demuestra la conexion entre
la consagracion jurisprudencial del principio (1872-1905) y la reduccion de la eficacia de la censura jurisdic-
cional ejercida por el Consejo de Estado, al crecer los privilegios administrativos establecidos legalmente.

20 Yista fue una reforma adoptada en la IV Republica (1946-1958) y mantenida en la V Reptblica
(de 1958 hasta la actualidad), pese a la crisis sufrida por el Consejo de Estado en 1962-1963 a raiz de epi-
sodios relacionados con la guerra de Argelia. En el caso Canal, Robin y Godot (19 octubre 1962), el Consejo de
Estado habia anulado la ordenanza del presidente de la Reptblica por la que se instituia una Corte Militar
de Justicia, al considerar que la misma desconocia abusivamente los principios generales del Derecho penal.
Inmediatamente, el Consejo de Ministros presidido por el general De Gaulle denuncié “que la intervencion
del Consejo de Estado salia del dominio del contencioso-administrativo” (24 octubre 1962), presentando
un proyecto de reforma del Consejo de Estado cuyos amenazadores contenidos iniciales fueron diluyéndose
hasta su aprobacion por los Decretos de 30 julio 1963. Eso si, la Corte de Justicia Militar fue restablecida
por Ley de 15 enero 1963.

2 Véase DEL SAZ, S. (1992).
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competencia privilegiado para “la anulacién o reforma de las decisiones adoptadas,
en ejercicio de las prerrogativas del poder publico, por las autoridades que ejercen
el poder ejecutivo”, principio que sélo admite excepciones en las materias reserva-
das por su naturaleza al poder judicial (estado de las personas, libertad individual y
propiedad privada) y por virtud de decisiones legales adoptadas en nombre de “una
buena administracién de justicia”.

3. Las transformaciones contemporaneas

En realidad, la peculiaridad del sistema francés ya no se mantiene con el al-
cance que pudo tener en el pasado. En tal sentido, conviene tener en cuenta: a) que
la incompetencia de los jueces judiciales en materia administrativa no es absoluta;
b) que la separacion estatutaria entre jueces judiciales y jueces administrativos no
implica una falta de independencia de los segundos, que, si no formalmente, al me-
nos sustantivamente pueden ser considerados como equivalentes a los integrantes
del poder judicial; ¢/ que la posible incidencia abusiva sobre los casos concretos de la
dualidad de funciones -administrativas y judiciales- del Consejo de Estado, ha sido
paliada por las exigencias del derecho al proceso equitativo, particularmente confor-
me a la jurisprudencia del TEDH; d) igualmente, que la apariencia de la figura del
comisario del Gobierno ha sido moderada como consecuencia también de la juris-
prudencia del mismo TEDH; y ¢) que las medidas cautelares hace tiempo que han
dejado de configurarse limitativamente. Expongamos brevemente estos elementos a
fin de comprender las transformaciones experimentadas.

En relacién con el primer aspecto, cabe indicar que ya desde el periodo revolu-
cionario una parte del contencioso-administrativo habia venido siendo atribuido a la
competencia judicial por via legislativa en diversas materias, como expropiacion, ac-
cidentes escolares, dafios a vehiculos publicos, servidumbres de utilidad pablica, in-
ternamiento de enajenados o dafios de origen terrorista. Desde 1872, la resolucion de
las cuestiones de competencia entre el poder judicial y la justicia administrativa co-
rresponde al Tribunal de Conflictos, en cuya composicién participan paritariamente
consejeros de estado y magistrados de casacion bajo la presidencia del ministro de
Justicia, que solo ocasionalmente interviene para resolver los empates, sin adoptar,
por anadidura, una actitud de defensa sistematica de la competencia administrati-
va*’. Asi, en la jurisprudencia de dicho Tribunal de Conflictos se ha establecido que

# Durante casi todo el periodo de la jurisdiccion retenida, los conflictos se resolvian por el jefe del
Estado (primer consul, emperador o rey) a propuesta del Consejo de Estado, sistema que resultaba abusivo
al otorgar el control al Consejo de Estado encargado de ejercer la justicia administrativa. Durante la 1T
Republica se constituy6 el primer Tribunal de Conflictos de composiciéon mixta, que tuvo una vida efimera
(1849-1851). Al pasar a la jurisdiccion delegada, la Ley de 24 mayo 1872 restableci6 el Tribunal de Con-
flictos organizado sobre la regla de la paridad (cuatro miembros del Consejo de Estado y otros cuatro de la

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 299-338 313



Fernando Lépez Ramén ESTUDIOS

el principio de separacion ha de entenderse de manera relativa, considerando al juez
judicial guardian natural de la propiedad privada y de la libertad individual, lo que
ha llevado a reconocer la competencia judicial en relacién con los servicios publicos
de tipo industrial y comercial, la contratacién privada de las Administraciones o
la reacciéon frente a la via de hecho®. En definitiva, la dualidad jurisdiccional se
considera un elemento esencial de la concepcion francesa del control de los poderes
administrativos, pudiendo sostenerse que, junto al Derecho administrativo en sen-
tido estricto controlado por el Consejo de Estado, el poder judicial ha generado un
Derecho administrativo derivado.

Deciamos también, en segundo término, que la justicia administrativa francesa
no puede ya considerarse ejercida por funcionarios de la Administracion puablica. Es
cierto que el estatuto del personal al servicio de la justicia administrativa es distinto
del aplicable al poder judicial, al integrarse el primero en los cuerpos de consejeros
del Consejo de Estado, y de consejeros de los tribunales administrativos y las cortes
administrativas de apelaciéon. Sin embargo, las caracteristicas de estos cuerpos de
funcionarios los acercan al régimen propio del personal propiamente judicial: ) los
sistemas de acceso estan orientados a la seleccion de juristas bien preparados en las
materias administrativas, de manera que el paso con alto grado de aprovechamiento
por la elitista Ecole Nationale d’Administration es la condicién mas habitual para el ingre-
so en los citados cuerpos de la justicia administrativa; 4) la independencia real de los
consejeros en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales es una sena de identidad de
la justicia administrativa que nadie parece poner en duda; y ¢) la inamovilidad de los
consejeros de Estado es asimismo una caracteristica practicada efectivamente, que
ha sido ya legalmente establecida para los consejeros de los tribunales administrati-
vos y las cortes administrativas de apelacion.

Como tercer elemento a considerar, resaltabamos la posible incidencia abusiva
sobre los casos concretos de la dualidad de funciones caracteristica del Consejo de
Estado, pues junto a las funciones jurisdiccionales la institucién desarrolla también

Corte de Casacién) bajo la presidencia del ministro de Justicia. La tltima reforma del Tribunal de Conflic-
tos se produjo por la Ley de 28 enero 2015, que ha ampliado las modalidades de acceso a su jurisdiccion.

% En algunas materias el reparto de competencias entre las dos jurisdicciones resulta ciertamente
complejo y abocado a la casuistica. Asi sucede, por ejemplo, en relacién con el servicio publico de la justicia,
donde la dualidad jurisdiccional lleva a atribuir al juez administrativo las cuestiones organizativas (creacién
y supresion de tribunales judiciales, constitucién del Consejo de la Magistratura, reclutamiento, carrera y
sanciones de los jueces) y al juez judicial las de funcionamiento (actos de procedimiento, preparatorios, eje-
cucion, policia judicial). En el caso Prefecto de la Guyana (1952), el Tribunal de Conflictos estimé que la accién
indemnizatoria ejercida por varios oficiales ministeriales por la no provision de las plazas de magistrado
existentes en la Guyana se referia a la organizacion del servicio pablico de la justicia y no a su funciona-
miento, por lo que recaia en el ambito de competencias de la jurisdiccion administrativa.
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funciones administrativas®. Conforme a los planteamientos tradicionales, la ambi-
gtiedad derivada del ejercicio de funciones no jurisdiccionales quedaba compensada
por la riqueza de conocimientos y experiencia que el sistema proporcionaba a los
consejeros, lo que terminaba reforzando el poder real, la autoridad del 6rgano v,
en ultimo extremo, la calidad de los servicios publicos afectados por sus interven-
ciones®. De cualquier manera, la consideracion del riesgo del juez prisionero de su
anterior posicioén consultiva ha terminado por deteriorar la imagen de imparcialidad
de la jurisdiccion. Asi, en el caso Procola (1995), el TEDH consider6 violado el derecho
al juez imparcial por haber participado, en el procedimiento administrativo de ela-
boracién de un reglamento impugnado ante el Consejo de Estado de Luxemburgo,
nada menos que cuatro de los cinco miembros que integraban su formacién conten-
ciosa; en tal situacion, el recurrente podia “legitimamente temer que los miembros
del comité del contencioso se sintieran ligados por el dictamen dado precedentemen-
te”; “esta simple duda, tan poco justificada como pueda estar, basta para alterar la
imagen del tribunal en cuestién”?. En la reforma aprobada por Decreto de 6 marzo
2008, se adoptaron medidas para separar las formaciones consultivas y contenciosas
del Consejo de Estado.

En cuarto lugar, entre las variantes que han afectado al original sistema del
Consejo de Estado francés, cabe referirse al comisario del Gobierno, actualmente
denominado ponente publico (rapporteur public). Figura controvertida, pues aunque es
nombrado por decreto del Gobierno, su imparcialidad vendria garantizada por la

* Entre las funciones administrativas del Consejo de Estado, cabe destacar las consistentes en

informar los proyectos de ley y de ciertos decretos, que pueden tener caracter normativo genérico pero
también incidir sobre situaciones individuales; asimismo realiza informes o estudios sobre cuestiones que
considera problematicas; incluso sus miembros desarrollan tareas de asesoramiento y otras misiones admi-
nistrativas variadas compatibles con sus funciones dentro del Consejo de Estado.

% En defensa del principio de la dualidad de funciones de la institucién y la consiguiente doble
afectacion de sus miembros, se citaban incluso casos en los que el propio Consejo de Estado no habia segui-
do el contenido de sus previos dictdimenes aplicando el criterio de supremacia de la funcién jurisdiccional
sobre la consultiva, aunque lo mas frecuente era que el sentido de ambas funciones coincidiera en los casos
concretos.

% Sin embargo, ha de tenerse presente que no se ha condenado la dualidad de funciones de la
institucion, aunque deba vigilarse que no forme parte de la seccién que enjuicia quien antes se ha expre-
sado publicamente sobre el asunto. Como bien se pone de relieve en el siguiente texto del Comisario del
Gobierno Bonichot (1996): “Dificil es defender la idea de que un tribunal puede, con la misma composicion,
dar sucesivamente un dictamen y un juicio sobre la misma cuestion, pero se puede hacer comprender a los
jueces europeos, que por otra parte ya lo saben, que el Consejo de Estado es la expresion misma de la con-
cepcion francesa de la separacion de poderes, que la dualidad de sus atribuciones le da un peso considerable
frente al Estado y que este modo de funcionamiento, profundamente anclado en la concepcion francesa, da
resultados que en muchos paises se busca alcanzar”. Posteriormente, en los casos Rleyn (2003), Sactlor-Lormines
(2006), UFC (2009) y Escoffier (2011), el TEDH ha precisado que no se opone a la dualidad de funciones de
un mismo 6rgano, limitandose a considerar contrarios al principio de imparcialidad los supuestos en los que
una persona se pronuncia sobre la misma cuestién sucesivamente en formaciones consultiva y contenciosa.
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extraccion entre los miembros del 6rgano jurisdiccional correspondiente a propuesta
del vicepresidente del Consejo de Estado o del Consejo Superior de los Tribunales
Administrativos y las Cortes Administrativas de Apelacion. Interviene en la fase de
audiencia del contencioso-administrativo tras la presentacion sucinta del objeto del
proceso por parte del relator y la intervencién de los abogados de las partes (recurren-
tes y Administracion), exponiendo entonces sus conclusiones, donde explica el asunto
y propone la manera de resolverlo. No es un representante de la Administracion,
pues presenta con independencia su criterio sobre los hechos y el derecho aplicable,
aunque como miembro de la jurisdiccién tiene obligacién de aportar conclusiones
claras, sin poder remitirse a la sabiduria del tribunal. Tradicionalmente participaba
discretamente en la deliberacion del asunto, pero tras los casos Kress (2001) y Martin:
(2006) del TEDH se limita a dar su criterio sin participar ni siquiera pasivamente en
la deliberacién, al considerarse tal participacion incompatible con las apariencias de
imparcialidad exigibles®.

Finalmente, la quinta cuestion aludida se refiere a la justicia cautelar, que ha
experimentado una notable evolucién en el Derecho francés. En la actualidad com-
prende: @) la practica de pruebas cautelares sobre los hechos litigiosos (constat d’ur-
gence); b) la adopcion de todo tipo de medidas de conservacion, instruccion e incluso
medidas positivas de aplicacion (1¢féré administratif )*®; y ¢) la tradicional suspension de
la ejecucion del acto recurrido, que procede tanto en el supuesto de consecuencias
dificilmente reparables como en el caso de actos manifiestamente ilegales (sursis a
léxécution).

4. Las jurisdicciones especiales

Curiosamente, al igual que sucede en el caso britanico, la justicia adminis-
trativa francesa no estaria adecuadamente presentada sin llamar la atenciéon sobre
la proliferacion de jurisdicciones administrativas especiales. Hay unas treinta en la
actualidad, cuya misma existencia pudiera suscitar dudas conforme a las exigencias
de una buena administracién de justicia pues complican el reparto de competencias
y aumentan el riesgo de errores en los recurrentes, debiendo, ademas, tenerse en

¥ Véase el comentario de la sentencia del caso Kress de SANTAMARIA DACAL, AL (2002). Las
reformas que sucesivamente han afecto al nuevo ponente ptblico se han aprobado por Decretos de 7 enero
2009, 23 enero 2011 y 19 diciembre 2015.

% FEl vigente régimen del 7¢fé¢ permite emplearlo ordinariamente para medidas de constatacion,
instruccion o provision, y con caracter de urgencia para medidas de suspension, mantenimiento de la liber-
tad y conservacion.
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cuenta que la composicion de muchas de estas jurisdicciones no parece garantizar la
imparcialidad propia de los 6rganos de la justicia®.

La clasificacion de estas jurisdicciones resulta compleja, pudiendo identificarse
supuestos de estructura en dos grados, junto a otros que carecen de elementos coordi-
nadores, y también casos aislados y inicos en su género™. Varian considerablemente
el volumen de asuntos atendidos por cada jurisdiccion y aun la naturaleza de sus
funciones, que pueden comprender la resolucion de recursos contra ciertas decisiones
administrativas, la imposicién de sanciones disciplinarias o la adopcioén de formas
jurisdiccionales para la accién administrativa®. En su composicién cabe emplear a
magistrados profesionales, que a veces constituyen la mayoria del érgano, pero tam-
bién se encuentran representantes de los interesados en sentido amplio, que pueden
llegar a ser los componentes exclusivos del érgano en cuestion. En todo caso, cuando
no esta previsto otro recurso ante la justicia administrativa ordinaria, el Consejo
de Estado admite recurso de casacién contra las decisiones de estas jurisdicciones
administrativas especiales.

La identificacion del caracter jurisdiccional de un determinado organismo
plantea problemas debido a que las correspondientes normas reguladoras a veces
son equivocas o silencian toda referencia a la cuestion. La regularidad juridica en
la creacion de jurisdicciones especiales exigiria que se aprobaran por ley, que estu-
vieran sustraidas del poder jerarquico a fin de poder actuar con independencia, que
siguieran procedimientos contradictorios respetando los derechos de defensa, que
motivaran adecuadamente sus decisiones y que éstas tuvieran efecto de cosa juzgada.
El Consejo de Estado resume en dos condiciones el reconocimiento de la cualidad
jurisdiccional: @) la condicion formal consistente en que el organismo tenga poder

% En el siglo XIX la lista de jurisdicciones especiales se agotaba enseguida, pues comprendia la

Corte de Cuentas, la jurisdiccion universitaria, las comisiones departamentales y los consejos de revision en
materia de presas. A lo largo del siglo XX, especialmente tras la Segunda Guerra Mundial, el nimero se
multiplicé y todavia quedan unas cuantas, pese a que bastantes han desaparecido por causas variadas como
haber cumplido la tarea encomendada en relaciéon con operaciones bélicas o haber sido transformadas en
organos judiciales (en materias de accidentes de trabajo, evaluacion de los bienes perdidos por los repatria-
dos de Ultramar o comisionarios de la Bolsa de Paris).

% Hay jurisdicciones especiales de un solo grado, no coordinadas por una instancia superior pese
a ejercerse por una pluralidad de 6rganos, como sucede en el caso de las comisiones departamentales de
trabajadores minusvalidos. Otras cuentan con dos grados de jurisdiccion, segin cabe advertir en relacion
con los contenciosos de la ayuda social (comisiones departamentales y en apelacion Comision Central), de
la profesion médica (consejos regionales y en apelacion Consejo Nacional) y de la ordenacion universitaria
(consejos de administracion y en apelacion Consejo Superior). Y hay también jurisdicciones aisladas y Gni-
cas en su género, cual la Corte de Cuentas, el Consejo Superior de la Magistratura o la Comision Bancaria.

3 Generalmente las jurisdicciones administrativas especiales acumulan su mision jurisdiccional
con atribuciones de otro orden, como la emision de informes o la adopcion de resoluciones que pueden ser
objeto de recurso ante la jurisdiccion ordinaria.
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de decision, de manera que si unicamente realiza funciones de informe o propuesta
no puede ser una jurisdiccion; y b) la condiciéon material relativa a la resolucion de
conflictos relativos a la aplicaciéon del Derecho administrativo®.

IV. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
ALEMANA

1. La forja de la jurisdiccion especializada

Para el gran publicista O. MAYER (1903), el alcance de la garantia juridica del
particular en el Estado Absoluto se limitaba a los supuestos comprendidos en la teo-
ria del fisco, que permitia indemnizar por los dafios de las decisiones del principe,
pero sin que éstas pudieran ser anuladas. Con tal planteamiento, cabia acentuar
el significado de la revolucion liberal en la materia, al igual que sucedi6 en el caso
francés™. Sin embargo, entre los autores alemanes mas recientes, parece prevalecer
la idea de que el insigne publicista y otros autores de la doctrina clésica, en su intento
de construir un Derecho administrativo de base francesa, pudieron extrapolar hacia
el pasado la distincion entre asuntos civiles y administrativos tal y como se entendia
en el siglo XIX. Suele asi considerarse que en el Antiguo Régimen el particular
tenia acceso pleno a la justicia, incluso frente al principe, en todos los “asuntos justi-

ciables”, habiéndose alcanzado una “situacién préxima a un Estado de Derecho™*.

3 En todo caso ha de remitirse a la jurisprudencia en la materia del TEDH recientemente anali-
zada por el ya citado BARCELONA, J., (2016).

% Siguiendo la exposicion de GONZALEZ-VARAS, S. (1993: 31-38), la doctrina clésica del De-
recho publico aleman (MAYER, O., FLEINER, JELLINEK, FORSTHOFE WOLF) explicaba el surgi-
miento historico de la teoria del fisco como un efecto de la decadencia del Imperio frente a los Estados
(Prusia, Austria, Baviera...) tras la Guerra de los Treinta Afos (1648). En el Derecho de las curias regias,
especialmente a lo largo del siglo XVIII bajo el dominio del Despotismo Ilustrado, se contraponian: a) los
asuntos de policia, identificados con la actividad general del monarca y su administracién, que se regia por
las leyes de policia, de las que el principe podia apartarse conforme a la razén de Estado; y 4) los asuntos
de justicia sujetos al Derecho civil bajo el control de los tribunales, a los que habia de someterse el mismo
principe. Pues bien, al decaer la jurisdiccién imperial que controlaba la actividad de los principes territo-
riales, la teoria del fisco sirvio, particularmente a lo largo del siglo XIX, para corregir el detrimento de la
garantia juridica que conllevaba la anterior distincién, convirtiendo determinados asuntos de la policia
administrativa en cosas de justicia sometidas a los tribunales civiles. Se reconciliaba asi la nueva idea del Es-
tado (Absoluto) con la omnipotencia del Derecho civil, cuyas garantias afectaban a las mismas prerrogativas
regias, al menos en su significado econémico, pues al Fisco, como persona juridica de Derecho privado, se
imputaba la responsabilidad por los dafios que produjeran las decisiones del principe.

¥ De nuevo conforme a la exposicién del citado GONZALEZ-VARAS, S., (1993: 38-51), en la
doctrina alemana (BULLINGER, RUFFNER, ERICHSEN) prevalece ya el criterio de que, en el Antiguo
Régimen, los asuntos justiciables permitian siempre el acceso a la justicia, sin que existan razones para
sostener que los asuntos de policia estaban privados de proteccion juridica, puesto que no se aplicaban
los conceptos modernos de Derecho civil y Derecho ptblico. Consideran asi estos autores que los asuntos
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Esta nueva visién permitiria contemplar la jurisdiccién contencioso-administrativa
alemana actual como una via de progreso histérico en la misma linea, que avanza en
la nocién tradicional de las cosas justiciables y el pleno cardcter judicial del control
del poder ¢jecutivo®.

Vemos pues que en el ambito aleman no se produjo la violenta ruptura con
la historia que tuvo lugar en la experiencia francesa®. Por ello quizd el sistema de
justicia administrativa vinculado al Consejo de Estado no resulté convincente en
Alemania, apreciandose a lo largo del siglo XIX posturas favorables a la aplicacion
de la corriente “judicialista” pura a los asuntos administrativos. Paulatinamente el
concepto de cosa justiciable fue restringiéndose, hasta llegar un momento en el que
los tribunales civiles solo incluian en el mismo los asuntos de Derecho civil, produ-
ciendo el efecto de liberar al ejecutivo en buena medida del control judicial. De ahi
los enfrentamientos entre los tradicionales seguidores de la justicia judicial y los nue-
vos partidarios de la justicia administrativa, que condujeron a variadas soluciones en
los paises germanicos.

Las primeras previsiones apuntaron al modelo francés, como cabe observar en
el ejemplo del Consejo Secreto con una instancia de recurso previsto en la Constitu-
ci6n de Wiirttenberg (1819: art. 60). Sin embargo, en el frustrado proyecto de Cons-
titucién del Estado Aleman aprobado, tras la revolucion liberal, por la Asamblea
Nacional reunida en la Paulkirche de Frankfurt (1849: art. 182) se establecia:

“Queda abolida la justicia ejercida por la Administracién. Sobre
cualquier lesion juridica deciden los tribunales.”

En esa misma linea, el paso fundamental corresponderia a la Ley de Baden
que establecid la jurisdiccién contencioso-administrativa en 1863, aunque sélo en
la instancia suprema se contaba con un tribunal integrado exclusivamente por jue-

justiciables comprendian cuestiones que hoy calificariamos como administrativas, de la misma manera que
la justicia se impartia por los tribunales y por 6rganos administrativos. Su conclusion es que, en el Estado
Absoluto, el particular podia exigir frente al principe, por los cauces ordinarios, tanto la indemnizacion
por los danos que su actividad le hubiera podido causar, como la anulacion de sus decisiones antijuridicas.

% Para la exposicién que sigue, se ha empleado la siguiente literatura: los autores alemanes tra-
ducidos al espaiiol SOMMERMANN, K.P, (1993), SCHMIDT-ASSMANN, E., (2003: 225-250) y UHLE
& M. LEHR, A. (2007); y en la doctrina espanola, NIETO, A. (1960), BARNES VAZQUEZ, J. (1993),
GONZALEZ-VARAS, S., (1993) y HUERGO LORA, A., (2000: 33-147).

% Fl siglo XIX en Alemania aparece marcado por la derrota del Imperio de Prusia (I Reich)
por Napoleon (1806). Varios sustitutivos se intentaron sin éxito: la Federacion del Rin constituida bajo los
auspicios napolednicos en 1806; la Confederaciéon Germanica presidida por el emperador de Austria, que
tutelaba los 39 Estados en los que se dividié Alemania en el Congreso de Viena (1815); la Unién Aduanera
(1833); y el proyecto de Constitucion paulista (1849). Finalmente, el II Reich, integrado por 25 Estados, se
constituy6 en 1871 por Guillermo IT 'y Bismarck.
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ces independientes y profesionales, pues en las instancias inferiores se combinaba
la presencia de jueces con la de funcionarios y se desempenaban tanto funciones
judiciales como administrativas. No obstante, para aminorar la influencia del factor
burocratico y acercar al pueblo la justicia sobre el poder ejecutivo, en los tribunales
contencioso-administrativos se preveian representantes populares, conformando una
experiencia que todavia sigue vigente. En todo caso, el modelo de Baden se gene-
raliz6 adoptandose por Prusia (1872), Hessen (1874), Wiirttenberg (1874) y Baviera
(1878), entre otros territorios.

Estos tribunales especializados en los litigios administrativos sirvieron para
robustecer el gran Derecho publico aleman, que aportd ideas muy claras sobre el
principio de legalidad y sus exigencias en la jerarquia de las fuentes o en el control
de la discrecionalidad. Entre los autores mas influyentes, puede destacarse la impor-
tancia en esta materia de R. voN GNEIST (1872), que propugnaba el modelo prusiano
de la jurisdiccion contencioso-administrativa independiente aunque especializada, al
aunar las ventajas de la justicia administrativa de estirpe francesa con el tradicional
sistema de control judicial del ejecutivo.

En el siglo XX terminé por forjarse la opcioén caracteristica del ordenamiento
aleman de atribuir el ejercicio de las funciones de control de la Administracion a tri-
bunales especializados®. El art. 107 de la Constitucién de Weimar (1919) continuaba
el modelo prusiano de la jurisdiccién contencioso-administrativa, exigiendo a los
Estados la constitucion de tribunales de este orden para la defensa de los particulares
frente a los actos administrativos ilegales. Tras el ominoso periodo nacional-socia-
lista, el eje del moderno asentamiento de esta jurisdiccion parte de la tutela judicial
garantizada a toda persona en el art. 19.IV de la Ley Fundamental de Bonn de 1949
y se desarrolla en la Ley de la Jurisdiccién Administrativa de 19602,

% El siglo XX en Alemania contempla su derrota en la Primera Guerra Mundial plasmada en
el Tratado de Versalles (1919), que determinara el fin del IT Reich y la puesta en marcha de la Republica
Federal regida por la Constitucion de Weimar (1919). Conforme a ese sistema politico, como es sabido, se
produjo la designacion de Hitler como canciller (1933), que llevaria a la formacion del IIT Reich. Tras la
Segunda Guerra Mundial, se constituyeron, de una parte, la Repablica Federal de Alemania integrada por
11 Estados conforme al modelo democratico de la Ley Fundamental de Bonn (1949) y, de otra parte, la
Republica Democratica de Alemania compuesta por 5 Estados, que seguia el modelo totalitario soviético
(1950). Como se recordara, la reunificacion de los 16 Estados en la Republica Federal de Alemania se pro-
dujo tras la caida del telon de acero en 1990.

% Para una traduccion al espafiol de la Ley de la Jurisdiccién Administrativa alemana de 1960,
véase P. ABERASTURI, coord. (2009), traduccién que va precedida de interesantes estudios sobre el sistema
aleman y otras experiencias comparadas. Durante algin tiempo se desarrollé un debate sobre la conve-
niencia de unificar la jurisdiccién contencioso-administrativa con la social y la tributaria, contandose los
proyectos de la Escuela de Speyer (1969), de la Comision de Coordinacion (1978) y del Gobierno Federal
(1982). Pero finalmente parece que la sobrecarga de asuntos en estos 6rdenes jurisdiccionales ha dado al
traste con tales iniciativas.
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2. Organizacion

La planta jurisdiccional esta integrada por tres tipos de 6rganos colegiados: a)
los tribunales administrativos competentes en primera instancia, que se constituyen por
los Estados y admiten la formacién de juez tnico en asuntos sencillos; 4) el Tribunal
Admanistrativo Superior de cada Estado, que atiende las apelaciones; y ¢) el Tribunal Federal
Administrativo, al que se atribuye el recurso de casacion, ademas de algunas competen-
cias directas en asuntos considerados de particular importancia.

Siguiendo la tradicion del sur de Alemania, los tribunales administrativos, al
igual que los de otros 6rdenes jurisdiccionales, estan integrados por tres jueces pro-
fesionales y dos jueces honorarios®. Estos Gltimos tienen reconocida su participacion
“en el juicio oral y en la deliberacién de la sentencia con los mismos derechos que los
jueces profesionales” (Ley Jurisdiccional: art. 19)*. Entre las ventajas derivadas de
la presencia de personas sin cualificacion profesional, suele aducirse que este meca-
nismo participativo permite vencer la rutina obligando a los jueces profesionales a
razonar en términos comprensibles para la ciudadania. No obstante, el escaso nivel
técnico de los jueces honorarios parece haber determinado la desaparicion de los
mismos en los tribunales superiores conforme a la legislacion de los Estados.

Una figura cercana a la del antiguo comisario del gobierno francés es la del
representante del interés federal, que compete designar al Gobierno Federal y que
dispone de la capacidad de intervenir en los procedimientos del Tribunal Federal
Administrativo dando su opinién sobre los asuntos con arreglo a las instrucciones
de su mandante (Ley Jurisdiccional: art. 35). También en los restantes tribunales
administrativos puede existir el denominado “representante del interés pablico”, que
propiamente representa el interés del Estado correspondiente con cardcter general o
para casos determinados (art. 36).

En el art. 40 de la Ley Jurisdiccional de 1960 se contiene la llamada clausula
general de lo contencioso-administrativo:

“La via jurisdiccional contencioso-administrativa es procedente en
todos los asuntos de Derecho puablico no constitucionales, cuando el asunto
no estd atribuido expresamente por una ley federal a otro tribunal. Los

% El nmero de jueces administrativos profesionales es de unos 2.000, cifra elevada por compa-

racion con otros paises que, ademas, deberia incrementarse con los 600 jueces de la jurisdiccion tributaria,
dado que ésta no se encuentra separada en otras experiencias.

0 Se trata de una participacién ya afianzada y abierta para todo aleméan mayor de 25 afios y con
capacidad de desempefiar cargos publicos, que puede ser incluido en las listas de candidatos aprobadas
con mayoria reforzada por los municipios, llevandose a cabo la eleccién cada cinco anos por comisiones de
personas honorables designadas por el Estado para cada tribunal.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 299-338 321



Fernando Lépez Ramén ESTUDIOS

asuntos de Derecho puablico pueden atribuirse por ley estatal y en el ambito
del correspondiente ordenamiento estatal a otro tribunal.”

Estamos pues ante una jurisdiccion general con referencia a los asuntos de De-
recho publico™. Todos los asuntos juridico-pablicos pueden ser sometidos al control
judicial contencioso-administrativo, sin que sea exigible identificar ni impugnar un
acto u otra medida de los entes publicos. Pero el litigio debe cuestionar efectos de
Derecho publico, concepto en el que se incluye toda relacion juridica con un sujeto
que de cualquier manera sea titular de poder publico. Se excluyen: a) los asuntos no
juridicos relacionados con actos de contenido graciable o propiamente de gobierno;
b) los actos constitucionales correspondientes a los sujetos que participan directamen-
te en la vida constitucional; y ¢) las cuestiones atribuidas a diferente jurisdiccion en la
propia Ley Jurisdiccional o en otras leyes, como sucede en materia de expropiacion
y responsabilidad.

3. El requisito de la lesion juridica de derechos individuales

Frente a la concepcién objetiva de raigambre francesa, la legitimacion en el
contencioso-administrativo alemdan se rige por criterios subjetivos. Asi, el acceso
a la jurisdiccion, el objeto del proceso, el enjuiciamiento y el pronunciamiento del
tribunal se centran en averiguar si ha existido lesion juridica en derechos indivi-
duales. El concepto de lesion juridica subjetiva equivale al perjuicio en los derechos
del particular como consecuencia de una medida administrativa ilegal. Pero ni esa
medida ni desde luego un previo acto administrativo son exigibles para acceder a la
jurisdiccién, cuya competencia gira en torno a la nociéon de asuntos de Derecho pa-
blico. Las formas juridicas en las que puede concretarse una relacion juridico-puablica
son, en consecuencia, variadas, comprendiendo el acto administrativo, el contrato,
el reglamento, pero también la simple actuacién administrativa, ya sea directamente
material o se exprese en declaraciones, informaciones o cualesquiera documentos;
todos los modos de actuacion del poder publico que se presenten en la realidad son
susceptibles del control contencioso-administrativo. En este contexto, el concepto de
Administracién no es necesario, pues su presencia solo es indicativa para el conten-
cioso-administrativo, siendo decisiva la lesion de derechos individuales por el poder
publico, sea cual sea la forma adoptada por éste®.

* De ahi que en la prictica carezca de importancia la competencia subsidiaria de la jurisdiccién

ordinaria establecida en el art. 19.4 de la Ley Fundamental (“Si no hubiere otra jurisdiccion competente
para conocer del recurso, quedara abierta la via judicial ordinaria”).

# Conforme a este planteamiento, si la medida administrativa no causara una lesién individual,
la proteccién juridica se agotaria en la solicitud a la Administracién de que ¢jerza los medios de control
interno de la legalidad objetiva. No obstante, paulatinamente el sistema contencioso-administrativo aleman
parece ir abriéndose para cubrir los espacios tradicionalmente relegados al control administrativo interno.
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Para la admisibilidad del proceso, el demandante debe hacer valer su lesion y
expresar su voluntad de obtener un resarcimiento subjetivo (Ley Jurisdiccional de
1960: art. 42). La cuestion del grado o la intensidad con que ha de hacerse valer la
lesion pone de manifiesto la importancia del requisito, que no se puede entender
como un adorno o muletilla en las demandas. Por lo comin se emplea el criterio de
la posibilidad, conforme al cual no basta la mera declaracién de que se ha producido
una lesion, sino que ésta ha de ser, al menos, posible, aunque no llega a exigirse la
manifestacion efectiva de la lesion juridica.

Importa destacar que el requisito consiste en hacer valer la lesion juridica de
derechos propios, de manera que la posicién singular del afectado debe ser clara-
mente reconocible. En la proteccion judicial se incluyen los derechos subjetivos y en
general los intereses juridicamente relevantes, que se presentan cuando la norma
abre al particular una posiciéon juridica concreta que permite reconocer un interés
propio junto al interés de la generalidad de los ciudadanos. No bastan los reflejos
normativos meramente facticos, como el interés cientifico, cultural, politico, religioso
o ideologico. Debe tratarse de los intereses individuales que el ordenamiento juridico
reconoce como dignos de proteccién judicial. En tal sentido, la defensa de intereses
difusos se ha mostrado altamente problematica: en el ambito vecinal s6lo se admite
la legitimacion del particular si goza de una posicion singular para defender un bien
propio, como la propiedad, la salud o la vida; la legitimacion de las asociaciones
presenta fuertes condicionantes, pues se niega en el caso de las llamadas asociaciones
“de interés” para hacer valer los derechos o intereses de sus miembros; y en las aso-
claciones “altruistas” se exige el reconocimiento legal de su legitimacion en defensa
de fines pablicos®.

4. Acciones y justicia cautelar

En el contencioso-administrativo aleman es preciso utilizar la accion especi-

' i distineuic Ui . : ., i
ficamente necesaria, distinguiéndose las siguientes modalidades: a) accidn de anula
cidn, que procede frente a un acto de gravamen en un determinado plazo, previo
agotamiento de la via administrativa; b) accién de condena encaminada a que el poder
publico conceda una pretension a la que el demandante tiene derecho, previo re-
querimiento y agotamiento de la via administrativa en determinado plazo; ¢) accion

. U . i o inexi . " on turidi

declarativa, que permite declarar la existencia o inexistencia de una relacién juridica,
uli u . " L sutecid o i

declarar la nulidad de un acto administrativo y otros aspectos sin sujecion a plazo ni

* No obstante, la legitimacion activa y el alcance del control judicial en algunos sectores de ac-

tuaciéon administrativa, como ocurre en materia de proteccién del medio ambiente y particularmente en
los procedimientos de evaluacion de impacto ambiental, han experimentado considerables ampliaciones
conforme a las exigencias establecidas en la normativa europea. Asi se ha hecho valer por el TJUE en los
casos Bund fiir Umwelt und Naturschutz Deutschland (EU:C:2011:289) y Comision ¢/ Alemania (EU:C:2015:683).
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necesidad de agotar la via administrativa, aunque antes de ejercerla debe solicitarse
en via administrativa la declaracion pretendida; d) accidn prestacional general, cuyo ob-
jetivo es obtener cualquier prestacién no consistente en un acto administrativo, por
lo que se considera el cierre del sistema pues garantiza con caracter subsidiario que
ninguna lesion administrativa queda sin fiscalizar, pudiendo comprender objetos tan
variados como actuaciones materiales, declaraciones de conocimiento, informacio-
nes, inmisiones o retractaciones, y aplicindose un ventajoso régimen procesal, dado
que su ejercicio no se sujeta a plazo y no requiere de un acto administrativo previo; y
¢) recurso contra reglamentos, cuya generalizacién constituy6 una novedad de la Ley Ju-
risdiccional de 1960, pues anteriormente s6lo se preveia en Baviera y algunos Estados
del sur, aunque, en contrapartida, esta acciéon tnicamente procede si esta permitida
en la legislacion de los Estados, exigiéndose en todo caso que el actor pueda derivar
un perjuicio directamente de la norma o indirectamente de su aplicacion, si bien no
es preciso observar ningtn plazo ni agotar previamente la via administrativa.

La tutela cautelar se considera elemento esencial para lograr la efectividad del
derecho a la tutela judicial reconocido en el art. 19 de la Ley Fundamental*’. Puede
ejercerse en las acciones anulatorias mediante la suspension del acto administrativo
recurrido, que se aplica con caracter automatico salvo en materia tributaria y otros
casos establecidos por ley (energia, seguridad laboral, disciplina militar); sistema que
recibe criticas particularmente en relaciéon con los supuestos de relaciones multila-
terales al beneficiar a uno de los particulares afectados. En las acciones de condena
y de tipo prestacional, la medida cautelar tipica, siempre que no pueda aplicarse la
suspension, es la orden provisional de contenido positivo, cuya funciéon esencial es
asegurar el éxito de la pretension y que, sobre la base comin de una situacién de
peligro del derecho invocado, admite dos modalidades: @) asegurar una pretension
individual ante el riesgo de que el derecho pueda malograrse o resultar esencialmen-
te perjudicado; o 4) regular una relacion juridica para evitar que pueda experimentar
una desventaja juridica.

V. EL. CONTROL JURiDICO DE LAS INSTITUCIONES DE LA
UNION EUROPEA

1. El contencioso de la Unién

El sistema judicial de la Unién Europea es el resultado de un proceso prag-
matico. Como destaco en nuestra doctrina M. Diez DE VELAscO (1986: 648), dicho
sistema comprende las funciones propias de una jurisdiccion internacional y las co-

# Véase ampliamente el trabajo de J. BARNES (1990) sobre la tutela cautelar y la celeridad en la

justicia administrativa alemana.
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rrespondientes a una jurisdiccion interna. Conforme a las previsiones del vigente
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, las tres grandes vias de ejercicio
de esas funciones son: a) el recurso por incumplimiento contra un Estado miembro
interpuesto bien por la Comision (art. 258) bien por otro Estado miembro (art. 259), a
fin de garantizar la observancia de las obligaciones estatales que incumben en virtud
de los tratados constitutivos; b) el recurso de anulacion, accesible a los Estados miem-
bros y a las instituciones de la Unién, pero también a cualquier persona interesada,
para asegurar la legalidad de los actos de las instituciones de la Union (art. 263); y
¢) la cuestion prejudicial a iniciativa de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, que
asegura la primacia de todos los contenidos del Derecho de la Unién Europea, origi-
nario y derivado (art. 267)".

Aqui nos interesa referirnos especificamente a la segunda de esas vias, es decir,
al sistema de reaccion juridica disefiado para asegurar la observancia del Derecho
de la Unién Europea por las instituciones comunes, sistema al que denominamos
contencioso de la Unién. En el Tratado de Funcionamiento, son medios de ejercicio
de dicho contencioso, junto al citado recurso de anulacion (art. 263), los restantes
recursos directos: el recurso de plena jurisdiccién contra sanciones siempre que esté
previsto en el correspondiente reglamento (art. 261), el recurso por inactividad (art.
265), la accion indemnizatoria por responsabilidad extracontractual (art. 268), el
contencioso de la funcién publica (art. 270) y el contencioso derivado de clausulas
compromisorias (art. 272)*.

Inicialmente, el ejercicio de todas las funciones jurisdiccionales se concentrd en
el Tribunal de Justicia. Sin embargo, el incremento del nimero de asuntos, asi como la
diferente indole de los mismos, ha llevado a la creaciéon de nuevos érganos jurisdic-
cionales que permiten identificar una planta propia del contencioso de la Union. Asi,
la prevision del Tribunal de Primera Instancia en el Acta Unica (1986) se orientaba
ya a concentrar en este 6rgano el ejercicio general de la jurisdiccién administrativa
junto a otras funciones. Tras las reformas llevadas a cabo en el Tratado de Niza

* Si quisiéramos precisar el alcance de cada una de las vias enunciadas, habria abundantes ma-
tices y complementos que incorporar al anterior esquema. Pero a efectos de nuestro discurso, basta con
destacar que la arquitectura bésica del sistema jurisdiccional de la Unién estd integrada por esas tres co-
lumnas: una, sosteniendo directamente los tratados frente a los Estados (recurso por incumplimiento), otra,
garantizando la legalidad general en la actuacién de las instituciones comunes (recurso de anulacién), y la
tercera asegurando la primacia del Derecho de la Unién (cuestion prejudicial).

% Sobre el sistema jurisdiccional de la Unién Europea, véanse: GARCIA DE ENTERRIA, E.
(1986), EVERLING, U. (1993), ORTEGA, M. (1999), GARCIA LUENGO, J. (2004), GALERA RODRI-
GO, S. (2005) y LOPEZ RAMON, . (2007).
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(2001), el mismo tribunal se consolidé como juez general del contencioso comunita-
rio, con la denominacién de Tribunal General tras el Tratado de Lisboa (2007)".

No obstante, el contencioso de la Unién no se constituye como una organi-
zacion totalmente separada, puesto que las resoluciones del Tribunal General son
susceptibles de recurso de casaciéon ordinario o extraordinario ante el Tribunal de
Justicia (Tratado de Funcionamiento: art. 256). Precisamente a través de una de las
modalidades del recurso de casacion extraordinario, el Tribunal de Justicia resulta
competente para examinar las resoluciones del Tribunal General relativas a recursos
contra resoluciones de los tribunales especializados, “en caso de riesgo grave de que
se vulnere la unidad o la coherencia del Derecho de la Union” (art. 256.2). De mane-
ra que la planta organica del contencioso-administrativo conecta plenamente con el
sistema jurisdiccional de la Unién en su conjunto*.

En el Tribunal General tiende a concentrarse el ejercicio genérico del con-
tencioso-administrativo de la Union. Tal tendencia pudiera verse acentuada en el
futuro dada la amplia remisién al Estatuto del Tribunal de Justicia para “establecer

¥ La importancia de las reformas del Tratado de Niza en el sistema jurisdiccional de la Union
Europea puede comprobarse en diversos autores: RASMUSSEN, H. (2000), WEILER, J.H.H. (2002),
ALONSO GARCIA, R. & SARMIENTO, D. (2003), VESTERDORE, B. (2003) y ARNULL, A. (2005).
Como enseguida explicaremos, en Niza, junto al Tribunal General, se puso en marcha un cierto proceso de
especializacién contencioso-administrativa, permitiéndose la creacién de salas jurisdiccionales (tribunales
especializados en Lisboa), aunque por ahora sélo se ha constituido como tal el Tribunal de la Funcion Pabli-
ca (que ya ha sido también suprimido, como enseguida veremos). Paralelamente, en determinados sectores
de actuacién, se han creado las llamadas salas de recurso, que son érganos independientes encargados de
resolver ciertos recursos en via administrativa, los cuales, al margen de que en el futuro pudieran llegar a
ser configurados como 6érganos judiciales especializados, forman parte, sin duda, del conjunto de garantias
juridicas establecidas para imponer la observancia del Derecho de la Unién por parte de las instituciones
comunes.
¥ El cardcter de juez administrativo no impide el ejercicio por el Tribunal General de otras fun-
ciones mas cercanas a las propias de una jurisdiccion constitucional. En relacion con ello, quiza seria con-
veniente matizar el alcance de la comparacion que suele establecerse entre el contencioso de la Unién y el
contencioso de origen francés (DIEZ DE VELASCO, M. 1986: 652; GARCIA DE ENTERRIA, E. 1986:
660). Es evidente que en el Tratado de Funcionamiento, al establecerse el remedio clave del recurso de
anulacién “por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violaciéon del presente Tratado o de cualquier
norma juridica relativa a su ejecucion, o desviacion de poder” (art. 263, apartado 2°), se ha tenido presente
la experiencia del Conseil d’Etat. Sin embargo, ese paralelismo en los aspectos funcionales es limitado, puesto
que el recurso de anulacién puede ser empleado contra las normas comunitarias de origen parlamentario,
llegandose, asi, a una suerte de control difuso de su “constitucionalidad” o simplemente a un control de
“constitucionalidad” compartido con el Tribunal de Justicia. Por afiadidura, la planta jurisdiccional de la
Unién resulta mas cercana al modelo de revision judicial de corte anglosajon. Los mismos jueces deciden to-
dos los asuntos atribuidos a la competencia del Tribunal General. No se advierte, dentro de la organizacién
de dicho Tribunal, ninguna tendencia a especializar a algunas de sus salas en las materias del contencio-
so-administrativo de la Unién. Ni tan siquiera en la atribucién del conocimiento de determinados asuntos
a las diferentes formaciones del Tribunal General (pleno, gran sala, sala de cinco jueces, juez ponente)
parecen tenerse en cuenta criterios relativos al caracter “administrativo” o “constitucional” de los litigios.
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que el Tribunal General sea competente en otras categorias de recursos” (Tratado de
Funcionamiento: art. 256.1). La remision quiza podria servir incluso para configurar
una clausula general de control contencioso, por el Tribunal General, de todas las
modalidades de actividad, inactividad o via de hecho de las instituciones comunes,
conforme a las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos
subjetivos y los intereses legitimos.

2. Los tribunales especializados

Las tradiciones juridicas de los Estados miembros de la Unién Europea per-
miten considerar como una conquista historica aplicable a la organizaciéon coman
la afirmacion del principio de unidad jurisdiccional, que impone la generalizacién
de jueces y tribunales ordinarios y la paralela supresién de los jueces y tribunales
excepcionales y especiales®. En tal sentido, las posibilidades de especializacion del
contencioso de la Unién parecen haber respetado ese principio de unidad jurisdic-
cional al vincularse nitidamente a la organizacién judicial general. Asi, la previsién
de que pudieran crearse salas jurisdiccionales (judicial panels, chambres juridictionnelles)
fue incluida por el Tratado de Niza (2001) en la seccién del Tratado CE dedicada
al Tribunal de Justicia, ubicacién conservada en el Tratado de Funcionamiento UE
aunque con la nueva denominacién de tribunales especializados (art. 257). Los tri-
bunales especializados se conciben como 6rganos judiciales competentes en deter-
minadas materias, cuya creacion corresponde al Parlamento Europeo y al Consejo
conforme al procedimiento legislativo ordinario, previa intervenciéon siempre de la
Comision y el Tribunal de Justicia.

Hay, en todo caso, en esta materia, una amplia remision a la discrecionalidad
del Consejo con el Parlamento. De forma que corresponde a las instituciones gene-
rales de la Unioén decidir libremente la composicion y el alcance de las competencias
de cada tribunal especializado. No obstante, tal libertad de configuracién aparece
limitada por la necesidad de respetar algunas reglas especificas establecidas en los di-
ferentes apartados del art. 257 del Tratado de Funcionamiento: @) se prevé una com-
pleta especializacion de estos tribunales, ya que las competencias que se les atribuyan
han de referirse al conocimiento “en primera instancia de determinadas categorias

* Para un tratamiento general sobre el principio de unidad jurisdiccional, cabe remitir a AN-

DRES IBANEZ, P. & MOVILLA ALVAREZ, C. (1986: 178-184). El principio no se opone a la constitu-
ci6n de 6rganos judiciales especializados por razén de la materia, siempre que respondan a la necesidad de
proporcionar una mejor administracion de justicia y estén claramente integrados en la organizacion judicial
general. En relacion con el control judicial de los distintos ambitos de actuacién de la Unién Europea, ello
significa que las decisiones en materia de especializacion jurisdiccional han de vincularse a los poderes gene-
rales de la misma Unién. En otro caso, se correria el peligro de que cada sector promoviera la constitucion
de su propio érgano judicial e incluso de que llegara a intervenir en la seleccion de los correspondientes
jueces o en el establecimiento de las reglas procesales.
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de recursos interpuestos en materias especificas’; b) las resoluciones de los tribunales
especializados deben de ser susceptibles de recurso ante el Tribunal General, aun-
que se permite al Parlamento Europeo y al Consejo conjuntamente decidir entre la
via del “recurso de casacion limitado a las cuestiones de Derecho” y el “recurso de
apelacion referente también a las cuestiones de hecho”; ¢) si bien la composicion de
cada tribunal especializado corresponde a la decision del Parlamento Europeo vy el
Consejo, los miembros de dichos tribunales han de ser elegidos “entre personas que
ofrezcan absolutas garantias de independencia y que posean la capacidad necesaria
para el ejercicio de funciones jurisdiccionales”, imponiéndose asi el monopolio de las
profesiones juridicas para formar parte de un tribunal especializado; y d) se ordena
respetar la potestad de los tribunales especializados de establecer, junto con el Tribu-
nal de Justicia, el régimen del procedimiento a observar en los asuntos de los que de-
ban conocer, potestad caracteristica del sistema judicial de la Unién, sin perjuicio de
que la aprobacién tltima del correspondiente reglamento esté atribuida al Consejo.

La consideracion de las anteriores reglas permite afirmar que el Tratado de
Funcionamiento configura a los tribunales especializados como 6rganos judiciales
de pleno derecho. La remision de la exacta factura de los mismos al Derecho deri-
vado no implica, como hemos visto, una ausencia de garantias en el Tratado. Con-
cretamente, la especializacién no entrana pérdida de la naturaleza jurisdiccional,
pregonada en su misma denominacion y asegurada esencialmente mediante el otor-
gamiento de funciones jurisdiccionales exclusivas en el ambito de sus competencias
y asimismo por la esencial prevision de jueces independientes a su servicio. Las fun-
ciones del contencioso interno de la Unién se reparten asi entre el Tribunal General
y los tribunales especializados que puedan llegar a constituirse.

A finales de 2004 se cre6 el primero (y por ahora tnico, ademas de efimero)
de esos tribunales especializados (entonces, salas jurisdiccionales), el Tribunal de la
Funcion Piblica de 1a Unién Europea, competente para resolver en primera instancia
los litigios entre las instituciones comunes y sus agentes. En realidad, conocia de los
asuntos en unica instancia, dado que contra sus resoluciones se opté por permitir
unicamente recurso de casacion ante el Tribunal General. Como novedad, este érga-
no judicial no presentaba el peligro de asumir un cardcter asambleario que pudiera
derivar de la exigencia de un juez por cada Estado miembro, pues se componia de
siete jueces designados por un periodo de seis afos, a cuyo término eran reelegibles.
El nombramiento de los mismos trataba de garantizar su idoneidad profesional a
través del dictamen de un comité de personalidades del Derecho sobre los candida-
tos libremente presentados. El funcionamiento del nuevo tribunal se apoy6 en los
servicios del Tribunal de Justicia y del Tribunal General, pero podia disponer de
funcionarios y agentes adscritos. Asimismo, el procedimiento a seguir se remitia en
términos generales al establecido en el Estatuto del Tribunal de Justicia, ordenandose
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normalmente en una fase escrita (demanda y contestacion) y una fase oral (o escrita,
por acuerdo de las partes). En todo caso, el Tribunal de la Funcién Puablica ha sido
disuelto en 2016, atribuyéndose sus competencias al Tribunal General, cuyo nimero
de jueces fue simultaneamente ampliado (Reglamento UE 2015/2422).

3. Las salas de recurso

Un fenémeno que guarda, sin duda, relacion con el establecimiento de 6rga-
nos judiciales especializados es el de las denominadas salas de recurso (boards of appeal,
chambres de recours), que se han establecido en diversos reglamentos de la Unién™.
Concretamente, antes de que los tribunales especializados fueran previstos, se cons-
tituyeron salas de recurso en las agencias competentes en materia de marcas comu-
nitarias (1993) y obtenciones vegetales (1994). Después del Tratado de Niza (2001), se
ha generalizado la prevision de nuevas salas de recurso, por ejemplo, en las agencias
competentes en materia de seguridad aérea (2002), sustancias y preparados quimicos
(2006), reguladores de la energia (2009) o supervision financiera (2010). Las mismas
competencias materiales implicadas en cada uno de esos supuestos parecen propor-
cionar suficiente base juridica para la creacion de las salas de recurso, cuyo objeto es
ofrecer garantias de imparcialidad en la resolucién de los recursos administrativos
planteados por los particulares frente a los actos de aplicaciéon del Derecho de la
Unién encomendados a determinados organismos. Objeto plausible, que, sin em-
bargo, no debiera llevar a confundirlas con los tribunales especializados. Las salas
de recurso proporcionan garantias de objetividad en la via administrativa, pero no
forman parte de la planta jurisdiccional de la Unién. Por ello, cabe oponerse a sus
resoluciones en via judicial’.

% Véanse la detallada exposicion de ARANA GARCIA, E. (2016).

' Las salas de recurso de la Oficina de Armonizaciéon del Mercado Interior (OAMI) parecen
constituir el modelo en buena medida seguido en otros sectores, aunque ARANA, E. (2016: 119) propugna
el establecimiento, para todas las salas de recurso, de reglas comunes que el mismo autor ha tratado de iden-
tificar (ibidem: 104-117). En cualquier caso, las salas de recurso de la OAMI proporcionan una proteccion
juridica adaptada a la particularidad del Derecho de marcas. Cada sala se compone de tres miembros, dos
de los cuales al menos deben ser juristas, correspondiendo los nombramientos al Consejo sobre la base de
ternas elaboradas por la Oficina. Su mandato es por cinco afios, periodo durante el que no podran ser rele-
vados de sus funciones, salvo por motivos graves y por acuerdo tomado a tal fin por el Tribunal de Justicia.
Tienen garantizada la independencia, sin estar sujetos en sus decisiones por instrucciéon alguna. El objeto
de los recursos se limita a los actos de los 6rganos de la OAMI relativos a la marca comunitaria. El recurso
tiene efecto suspensivo, estando legitimada para interponerlo cualquiera de las partes en el procedimiento
cuyas pretensiones no hayan sido estimadas, dentro del plazo general de dos meses desde la notificacion de
la resolucion recurrida, disponiéndose de dos meses mas para exponer los motivos del recurso. El 6rgano
que dicté el acto recurrido dispone del plazo de un mes para estimar el recurso, si lo tuviere “por admisible y
fundado”, potestad esta que se denomina de “revision prejudicial”, puesto que las salas de recurso no tienen
naturaleza judicial, como hemos visto. En todo caso, de no estimarse el recurso por el 6rgano administrativo
activo, tras seguir un flexible procedimiento contradictorio entre las partes enfrentadas, a las que se invita
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En cuanto al futuro de las salas de recurso existentes y su eventual configu-
raciéon como tribunales especializados, poco parece poder aventurarse. No es una
cuestion que afecte necesariamente a la buena factura organica del contencioso de la
Unioén. El Tratado de Niza (2001) puso las bases necesarias para que las instituciones
de la Unién Europea puedan adaptar la planta del contencioso a las necesidades de
especializacion judicial advertidas, pero reflexiones sobre la calidad y eficacia de la
actuacion de tales 6rganos administrativos (las salas de recurso) habran de ser las que
determinen las eventuales decisiones de transformarlas en 6rganos judiciales (tribu-
nales especializados).

4. Eficacia del sistema

El sistema que acabamos de describir se caracteriza por la notable incorpora-
cién de criterios de eficacia. Dentro del cumplimiento de unas garantias ineludibles,
el pragmatismo ha dominado la construcciéon del control juridico de las instituciones
de la Uniéon Europea. Un mismo orden de tribunales entiende de todos los litigios
que pueden plantearse, no sélo para asegurar el respeto del Derecho de la Unién
por las instituciones comunes, sino también para garantizar su cumplimiento por los
Estados miembros y los particulares. Ahora bien, dentro de ese sistema general, se ha
optado por especializar al Tribunal General en el contencioso de la Unién y permitir
mayores niveles de especializacién, cuando sean necesarios, mediante la constitucion
de tribunales especializados como el desaparecido Tribunal de la Funciéon Puablica.
El sistema se completa con la creacion, en determinados sectores, de las salas de
recurso, 6érganos de caracter independiente que garantizan la calidad juridica en la
resoluciéon de los recursos administrativos y que pudieran llegar a ser configurados
como tribunales especializados.

No se trata de un sistema diseflado como modelo para los Estados. Sin em-
bargo, presenta unos rasgos que lo hacen atractivo en la 6ptica de las experiencias
nacionales. La especializacion judicial y la objetividad del procedimiento adminis-
trativo de recurso son, asi, caracteristicas que facilmente pueden ser aplicadas por los
Estados europeos con la finalidad de descargar las vias ordinarias de control juridico
del ejecutivo.

cuantas veces sea necesario a presentar observaciones, la sala fallara sobre el recurso, pudiendo bien ejercer
las competencias de la instancia que dict6 la resolucién impugnada, bien devolver el asunto a dicha instan-
cia para que le dé cumplimiento. Contra las resoluciones de las salas de recurso, al proceder de 6rganos ad-
ministrativos de un organismo de la Union, puede emplearse el ordinario recurso de anulacion previsto con
caracter general en el Tratado de Funcionamiento UE (art. 263). La competencia para conocer del recurso
corresponde al Tribunal General, en su condicion ya resaltada de juez general del contencioso de la Union,
abriéndose posteriormente la posibilidad de interponer recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia.
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VI. RACIONALIZACION, FLEXIBILIDAD, ESPECIALIZACION Y
COLABORACION EN EL MODELO EUROPEO DE CONTROL
JURIDICO DEL PODER EJECUTIVO

Llegados al final de este denso recorrido por las jurisdicciones administrativas
europeas, trataremos de conectar con los planteamientos iniciales: ;cabe hablar de
un modelo europeo de control juridico del ejecutivo? ¢qué caracteristicas podrian
identificarlo?

La existencia de unas garantias juridicas basicas equiparables del justiciable
europeo enfrentado al poder publico es ya un lugar comtn en la literatura juridica
especialmente como consecuencia de la importantisima labor desempenada por el
TEDH. No merece la pena pues insistir en esos aspectos: en la actualidad todos los
modelos europeos aparecen condicionados e incluso conformados por el conjunto
de garantias que tesoneramente ha ido identificando el tribunal de Estrasburgo.
La legitimacion, el sometimiento general de los poderes administrativos, el control
de la discrecionalidad, la imparcialidad de los juzgadores, los medios de prueba,
la ejecucién de sentencias y tantas otras cuestiones se benefician de esa benemérita
jurisprudencia, sin perjuicio de los problemas que todavia subsisten en cuanto a la
plenitud de efectos de las sentencias del TEDH frente a las jurisdicciones nacio-

nales.

Ahora bien, la esencialidad de tales garantias no basta para construir un mo-
delo de control juridico del ejecutivo, que debe asumir también la solucién de proble-
mas estructurales para ofrecer una verdadera justicia: argumentada, previsible, rapi-
da, eficaz y prestigiosa. Una justicia que habitualmente ofrezca, en tiempos breves,
respuestas fundadas de contenido similar ante idénticas cuestiones, con capacidad
para imponer sus declaraciones, que habrian de ser generalmente aceptadas y esti-
madas por el conjunto de sus destinatarios, especialmente por los integrantes de las
profesiones juridicas.

Cuando hablamos de un modelo que pudiera asumir los anteriores retos, no
estamos pensando en un modelo cerrado o completo como el que podria ofrecer
cualquiera de las experiencias aqui consideradas. No se trata de identificar el modelo
preferible a fin de que pueda ser adoptado o seguido en otros Estados. Mucho menos
podemos pensar en la elaboracion de un modelo teérico que hubiera de imponerse
en Europa. En realidad el modelo europeo ha de referirse a algunos rasgos caracte-
risticos que cabe disenar como comunes, siempre actuando con pragmatismo para

resolver los problemas identificados en el funcionamiento de los variados sistemas
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nacionales. En tal sentido, el conocimiento y la valoracion critica del propio sistema
nacional podria constituir nuestro punto de partida comtun’*.

Nos situamos pues en un contexto de profundizacion en los elementos posi-
tivos de cada trayectoria estatal y asimismo dentro de la permanente vinculacién
-anteriormente recordada- a las garantias comprendidas en el derecho humano al
proceso equitativo. Desde los firmes cimientos, por tanto, que proporcionan las ex-
periencias nacionales revisadas y actualizadas por la jurisprudencia transnacional,
cabe identificar como rasgos estructurales comunes de un modelo europeo de con-
trol juridico del ejecutivo las ideas de racionalizacion, flexibilidad, especializacion y
colaboraciéon que pasamos a caracterizar.

La racionalizacion significa que no ha de confiarse en la formaciéon espon-
tanea de los sistemas nacionales. Los avances jurisprudenciales han de traducirse
en reformas normativas que eviten las dudas aplicativas. La caracterizacion de un
6rgano como administrativo o judicial, si ciertamente ha de responder a criterios
juridicos fundados, es preferible que sea resuelta en la ley. En todo caso, las reformas
de los sistemas de justicia administrativa conviene que sean previamente disefiadas
en informes detallados elaborados con amplia audiencia de los diversos profesionales
juridicos. Debate abierto conducido por juristas dotados de autoridad en el sentido
romano.

La flexibilidad como caracteristica de un modelo impone su adaptabilidad a
situaciones variables. No hay un conjunto fijo e inamovible de problemas a resolver;
antes bien, los desafios estan en permanente proceso de transformacién. Ha de asu-
mirse que los administrados son muy libres, en funcién de sus derechos e intereses,
de canalizar las demandas de justicia en relacion con el poder publico: migraciones,
medio ambiente, trafico automévil, educacion o cualquier otro sector de actividad
administrativa pueden determinar picos de intervencién judicial. El sistema tiene
que diseniarse pues con alto grado de adaptabilidad a los requerimientos de la socie-
dad: legitimacién, vias administrativas, soluciones tipo...

La especializacion jurisdiccional es una necesidad ampliamente sentida como
bien se ha puesto de relieve al examinar los grandes modelos europeos: el mismo
caso britanico, tan ligado a la idea original de la comunidad e igualdad de jueces, ha
tenido que establecer unos 6rganos judiciales especializados en impartir la justicia

% Particularmente tengo la impresion de que las doctrinas britdnica, francesa y alemana, cada una
por separado y en términos generales, consideran coherentes y adecuados sus propios sistemas nacionales
de justicia administrativa. No estoy seguro, sin embargo, de que una apreciacion similar se pudiera consta-
tar en otras experiencias. Con referencia concreta a Espania, diria que entre nosotros no se estila o se estila
poco el didlogo entre la justicia y la doctrina: me parece que generalmente ambas se ignoran, cuando no se
menosprecian reciprocamente.
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administrativa. Ahora bien, lo anterior no es sino una solucién racional en la trami-
tacion de los asuntos, por si sola equivalente a la distribucién por materias que puede
hacerse entre las secciones de un mismo tribunal. La verdadera especializacion es la
que aporta el conocimiento profundo del Derecho publico, es decir, la que se hace va-
ler en el acceso ala judicatura y en las sucesivas promociones de jueces y magistrados.

Finalmente, en el modelo europeo de control juridico del ejecutivo, se impone
la colaboraciéon de los remedios judiciales con los administrativos. Particularmente
importante resultaria en tal sentido dar un nuevo impulso a las tradicionales vias de
recurso administrativo, que en experiencias como la espafola tienen ya escasa utili-
dad, tanto para la Administracién como para el administrado, dado que han perdido
el caracter de privilegio que las hacia atractivas para la primera y no han alcanzado
el contenido de garantia que impulsaria su empleo por el segundo. En la opcién en-
tre el mantenimiento de una institucién ineficaz o la busqueda de mecanismos que
pudieran revitalizarla, parece necesario decantarse por la Gltima alternativa, entre
cuyas ventajas cabe identificar la posibilidad de garantizar un control fiable, rapido
y barato de la actividad administrativa®.

% Véanse en esta linea el conjunto de estudios recogidos en LOPEZ RAMON, F, (2016), que
constituyen las actas del XI Congreso de la Asociacién Espanola de Profesores de Derecho Administrativo,
convocado justamente con el titulo “Las vias administrativas de recurso a debate”.
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