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Presentacion

Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracién Piblica cum-
ple con éste su namero 100. Es obligado, en primer lugar, reconocer la labor
realizada en estos afios por sus anteriores Directores, los profesores Pedro
ESCRIBANO COLLADO, Alfonso PEREZ MORENO y en la Gltima
etapa, Francisco LOPEZ MENUDO —que fue antes de Director su primer
Secretario-. Quiero expresar publicamente nuestro agradecimiento a todos
ellos. También a sus anteriores Secretarios (I. Lopez Menudo, C. Barrero
Rodriguez y R. Galan Vioque) y a todos los miembros del Consejo Asesor, del
Consejo Crentifico y del Consejo de Redaccion que desinteresadamente trabajan en
este proyecto. Mi agradecimiento también al personal de apoyo administrati-
vo, Maria de los Angeles Fernandez Corbacho, por su probada capacidad de
trabajo y profesionalidad.

Es también obligado agradecer al IAAP y a la Universidad de Sevilla el
apoyo recibido, pues sin €l la Revista, sencillamente, no hubiera existido. Hoy
debe personalizarse dicho apoyo institucional en el Dlrector del Instituto An-
daluz de Administracion Puablica, D. José Maria SANCHEZ BURSON, el
Rector de la Universidad de Sevilla, D. Miguel Angel CASTRO ARROYO
y el Vicerrector de Investigacion, D. Julian MARTINEZ FERNANDEZ.

Cien nimeros suponen el analisis, la critica y la propuesta de los aconte-
cimientos normativos y su impacto sobre la sociedad. La Revista ha constitui-
do un punto de encuentro y reflexiéon en Derecho de docentes, investigadores
y juristas sobre cuestiones de interés para nuestra Comunidad Auténoma. Ha
sido puente entre los distintos mundos del Derecho (Universidad, Administra-
cion, Judicatura) en Andalucia. Debe levantarse acta de la absoluta libertad
con la que ha operado la Revista, sin recibir instruccion alguna y guiandose
siempre por criterios cientificos desde la absoluta independencia. Este es un
valor que ha sido y debe ser su sello de identidad. Alcanzar el nimero 100
para una revista supone, en los tiempos actuales, un verdadero desafio y pun-
to de consolidacién que hace mirar con vértigo al futuro y anima a perseguir
el objetivo de llegar al siguiente hito de los 150 ntimeros.

Para celebrar los primeros 100 nimeros de la Revista hemos preparado
este nimero extraordinario, con firmas de relevancia en la doctrina ius publi-
cista y en la judicatura, dedicado a “Veinte anos de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa: Balance y
perspectivas”. Se agrupan asi estudios que recorren problemas y cuestiones



nucleares de eterna actualidad en la justicia administrativa (arbitraje, legiti-
macion, recursos, medidas cautelares, ejecucion de sentencias, pretensiones
de indemnizacion y responsabilidad), precedidos de una propuesta de ante-
proyecto de reforma de la Ley, centrada en la conciliacion y en el arbitraje
intraprocesal, cuya autoria corresponde al Prof. PEREZ MORENO y que
fue presentada al Ministerio de Justicia en 2017. Vaya por delante nuestro
agradecimiento a todos lo que han hecho posible este nimero, asi como nues-
tro compromiso de continuar enriqueciendo la amplia herencia recibida, pro-
fundizando en la digitalizacion y en el alto impacto que posee la Revista, po-
niéndonos disposicion de todos con el objetivo de mantener e intentar mejorar
el testigo recibido.

Jests Jordano Fraga

Director









INSTRUCCIONES PARA LOS AUTORES

1. TEMAS DE INTERES PARA LA REVISTA

La Revista Andaluza de Administracion Pihblica publica trabajos originales
sobre Derecho Administrativo y Administraciéon Pablica, dispensando especial
atencion a los que puedan resultar de interés para el conocimiento del Derecho y
de las instituciones autonémicas.

2. ENVIO DE ORIGINALES

Los trabajos deberan ser originales e inéditos. Se enviaran por correo
electréonico a las direcciones raap@us.es o maria.lozano@dpub.uhu.es o en
papel, acompanados, en todo caso, de soporte electrénico a la Secretaria de la
Revista, Facultad de Derecho, Avda. Enramadilla, 18-20, 41018. Sevilla.

3. NORMAS DE EDICION

a) Formato. Los originales deberan ir escritos a espacio y medio, en letra
Times New Roman, normal, tamano 12 en texto y 10 en notas a pie de pagina.
Su extension total no deberd superar las 40 paginas.

La primera pagina incluira el titulo, nombre del autor o autores, filiacién
académica o profesional, direcciones de correo electrénico y ordinario y teléfono
de contacto. En una segunda pagina se presentaran dos resimenes, uno en
espanol y otro en inglés, de unas 120 palabras cada uno. Igualmente debera
contener palabras claves —de 3 a 5— en cada idioma.

Los originales deberan incluir al principio un Sumario segin el siguiente
modelo que es el que ha de seguirse, ademas, en los distintos epigrafes del texto:

L EPiGRAFE DE PRIMER NIVEL. MAYUSCULAS PRECEDIDAS
DE NUMERO ROMANO

1. Epigrafe de segundo nivel, en negrillas.
B. Epigrafe de tercer nivel, en letra normal.

a). Epigrafe de cuarto nivel. Cursivas.



b) Notas a pie de pagina. Todas las notas irdn a pie de pagina, a espacio
sencillo. Seran numeradas mediante caracteres arabigos, en formato superindice.
Tras la primera referencia bibliografica completa, solo se redactaran de forma

abreviada. Ejemplo: MORELL OCANA, L. (2003): 87.

c) Bibliografia. Las referencias bibliograficas iran al final y se limitaran
a las obras citadas en el trabajo. Se ordenaran alfabéticamente por el primer
apellido del autor, en maytsculas, bajo el titulo “Bibliografia”.

4. PROCESO DE PUBLICACION

La Revista Andaluza de Administracion Piblica decidira, a través de su Consejo
de Redaccion, la publicacion de los trabajos, una vez que hayan sido informados
por dos evaluadores externos, especialistas en la materia, aplicandose el método
clego.

Los autores de articulos aceptados para publicaciéon podran ser requeridos
para la correccién de pruebas de imprenta, que habran de ser devueltas en el
plazo de 8 dias. En caso contrario podra determinarse su publicacién sin mas, o
la no publicacién. No se permitira la introduccién de cambios sustanciales en las
pruebas, quedando limitados a la correccion de errores.

5. COPYRIGHT

El autor o los autores ceden a la Revista, en exclusiva, los derechos de
reproduccion en revistas cientificas de los textos admitidos.
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Una propuesta de Anteproyecto de reforma de la
Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa
por la que se regula la conciliacion
y el arbitraje intraprocesal

Alfonso Pérez Moreno

Catedratico de Derecho Administrativo

Universidad de Sevilla

Texto definitivo de la propuesta que fue presentado al
Ministerio de Justicia en 2017

EXPOSICION DE MOTIVOS

1.- La tendencia favorable a la implantacién de féormulas alternativas a la via
jurisdiccional para la solucion de conflictos no ha alcanzado aun una realidad efec-
tiva en la materia juridico-administrativa. Aunque el art. 107 de la Ley 30/92 de
Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comuan permitié sustituir los
recursos administrativos ordinarios por otros procedimientos de impugnacion, re-
clamacion, conciliaciéon, mediacion y arbitraje, aun no se ha realizado el desarrollo
legislativo necesario.

Asimismo puede considerarse sin implantacion el art. 77 de la Ley de la Ju-
risdiccion Contencioso-Administrativa vigente sobre la conciliaciéon dada la escasa
aplicacion del precepto debido a su limitada potencialidad.

El incesante incremento de los procesos contencioso-administrativos y la ace-
lerada evolucion de la complejidad de amplios sectores del ordenamiento juridico
acenttian la conveniencia de avanzar en la incorporacion a la Ley de esta Jurisdic-
ci6n de nuevos instrumentos de técnica juridica mas eficaces para agilizar los proce-
sos como se esta experimentando también en otros Estados.

2.- En la presente reforma se introduce en el art. 77 como posibles no sélo la
conciliacién sino también el arbitraje. Por medio de la ley y dentro de los limites
constitucionales establecidos en los arts. 24.1, 106.1 y 117 de la Constitucion se aco-
gen dichas técnicas no sélo con el caracter extrajudicial con que las incorporo el refe-
rido art. 107 de la Ley 30/92, sino como posibles formas de terminacién del proceso.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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Aunque se puedan desarrollar legalmente esos instrumentos sélo como alternativos
a los recursos administrativos —y asi se han regulado parcialmente en algunos casos
a niveles autonémicos y estatal- en esta ley se prolonga su efecto como finalizadores
del proceso, aunque siempre bajo el control de la potestad jurisdiccional exclusiva
de los jueces y tribunales. Todos los limites constitucionales son respetados incluso
en la institucién arbitral. Siempre se ha encontrado en la imprescindible apertura
y preeminencia de la via judicial el impedimento para la aceptacion del arbitraje
en el Derecho Administrativo. En la férmula que ahora aplica esta ley el arbitraje
intraprocesal es un instrumento respetuoso con la Constituciéon y muy util para au-
mentar la garantia jurisdiccional en el control de las actuaciones administrativas.
Estos efectos los aspira a obtener la ley, de una parte, determinando las materias a
las que es posible aplicar el arbitraje, y de otra, configurando los arbitros “ad hoc”
caracterizados por su especializaciéon y su experiencia.

3.- En cuanto a las materias a las que puedan aplicarse las formulas alternati-
vas la ley las delimita con referencias genéricas que deberan interpretar los jueces y
tribunales a los que, en todo caso, correspondera la decisién en cada supuesto de la
procedencia de su aplicaciéon reconociéndoles tanto la facultad de denegarlas como
la de avocar la competencia cuando el desarrollo del asunto presentara nuevas cir-
cunstancias que lo hicieran conveniente. Las referencias genéricas delimitadoras de
las materias giran en torno a la determinacioén de conceptos facticos legalmente inde-
terminados; concrecion de magnitudes, parametros o estandares de aplicacion de la
legislacion sobre urbanismo, medio ambiente, ordenacion del territorio y, en general,
en todas las modalidades de planificacion general o sectorial; fijacion de la cuantia
de indemnizaciones, justiprecios, compensaciones o rescates; interpretacion de reglas
sobre las prestaciones en las relaciones bilaterales; y cualquier otra que establezcan
normas legales.

Las materias expresamente excluidas son las infracciones de derechos funda-
mentales; las que se refieran a determinacion y ejercicio de potestades administrativas
o funciones de autoridad; y las relativas al ejercicio de la potestad sancionadora salvo
los casos en que procedan las terminaciones convencionales de los procedimientos.

4.- Los arbitros “ad hoc” que introduce esta ley como colaboradores de los
6rganos jurisdiccionales parten de la figura histérica de los Relatores que existieron
en Espafia hasta la Ley Orgénica del Poder Judicial, regulados por las Ordenanzas
para todas las Audiencias de la Peninsula e Islas adyacentes (Real Decreto de 19 de
diciembre de 1835). Se introducen importantes innovaciones entre las que destacan
las siguientes:

A) Pueden ser Relatores los funcionarios en situacion de jubilados o excedentes
procedentes de los Cuerpos de Magistrados, Catedraticos o Profesores Titulares de

Revista Andaluza de Administracion Piblica
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administrativa por la que se regula la conciliacion y el arbitraje intraprocesal

Derecho Administrativo, Abogados del Estado, Letrados de Comunidades Auténo-
mas, Secretarios de Ayuntamiento, Letrados del Consejo de Estado y Abogados no
ejercientes especializados en Derecho Administrativo.

B) Los Relatores seran seleccionados por concurso y estaran sometidos a una
relacion de inamovilidad otorgada anualmente.

() Como colaboradores de los 6rganos jurisdiccionales contencioso-adminis-
trativos sus funciones pueden ser de Relatores ponentes o de Relatores arbitros bajo
el control del 6rgano jurisdiccional que los requiera y designe mediante insaculacion
con participacion de las partes litigantes.

A'la regulacién de los Relatores dedica esta Ley la Disposicion Adicional.

5.- El procedimiento es especial integrado por los tramites necesarios para ga-
rantizar el consentimiento y participacion de las partes y el control del 6rgano juris-
diccional tanto en el impulso de la colaboracion del Relator como en la depuracion
de causas de nulidad.

6.- La Ley contiene una Disposicion Transitoria sobre su posible aplicacion a
los procesos pendientes.

Art. 1. Se modifica el art. 77 que quedara redactado en los
siguientes términos:

Art. 77.- Conciliacion.

El parrafo 1 quedara redactado en los siguientes términos:

1. En los procedimientos en primera o unica instancia, el Juez o Tribunal, de
oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda y la contestaciéon, podra
someter a la consideracion de las partes el reconocimiento de hechos o documentos,
asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuan-
do el juicio se promueva sobre las materias susceptibles de arbitraje intraprocesal
regulado en el articulo siguiente.

Art. 77 bis.- Arbitraje intraprocesal.

.- En los procesos contenciosos-administrativos podra aplicarse el arbitraje
intraprocesal siguiendo el procedimiento especial del presente articulo siempre que
versen sobre las siguientes materias:

a) Las susceptibles de transaccion.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
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b) La fijacién de la cuantia de indemnizaciones, justiprecios, compensaciones
o rescates.

c) La determinacién de conceptos facticos legalmente indeterminados.

d) La interpretacion de las reglas sobre las prestaciones en las relaciones bila-
terales.

e) La concrecién de magnitudes, parametros, estandares en la aplicaciéon de la
legislacion sobre urbanismo, proteccion del medio ambiente, ordenacion del territo-
rio, y, en general, en todas las modalidades de planificacién sectorial.

f) Las demas que se establezcan en normas legales.
Quedan en todo caso excluidas del procedimiento de arbitraje intraprocesal:
a) Infracciones de derechos fundamentales.

b) Reconocimiento, modificacién o extinciéon de la titularidad o del ejercicio
de potestades administrativas.

c) Control de las decisiones administrativas unilaterales sobre valoracion di-
recta del interés general.

d) Ejercicio de la potestad sancionadora cuando legalmente se permita la ter-
minacion convencional.

e) LEjercicio directo de funciones de autoridad.

2.- El procedimiento arbitral podra iniciarse por peticion de una o ambas partes
o de oficio por decision del Juez o de la Sala con competencia en primera o Gnica ins-
tancia. Las Salas podran asignar la competencia para resolver estos procedimientos a
los Magistrados que la integren, sin perjuicio de poder avocarla en cualquier momento.

3.- Si el procedimiento lo iniciara el recurrente mediante interposicion del re-
curso con o sin peticiéon de medidas cautelares, el 6rgano jurisdiccional dara audien-
cia a la parte que no haya iniciado el procedimiento, por término de diez dias para
que alegue tanto sobre la procedencia del arbitraje como sobre las medidas cautelares
que se hayan solicitado. Se exceptaa el caso de que el procedimiento se haya iniciado
conjuntamente por ambas partes. Si en el curso de un proceso el érgano jurisdiccio-
nal hubiera planteado de oficio a las partes la propuesta de someter a arbitraje sus
diferencias, les dara audiencia por término de cinco dias. En todo caso, el 6rgano
jurisdiccional actuante podra citar a las partes a una comparecencia en término de
tres dias.

Si alguna de las partes se opusiera debera continuar la tramitacion del proceso
ordinario en la fase en que se encuentre.
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4.- El 6rgano jurisdiccional dictara Auto en el que se apruebe la procedencia
del arbitraje, se concreten los términos del conflicto, se nombre Relator arbitro me-
diante insaculacion entre los homologados conforme a la Disposicion Final de esta
ley y se fije plazo parala emision del laudo. Contra este Auto sélo se podra interponer
en el plazo de cinco dias recurso de queja basado en vicios de nulidad por infraccio-
nes de normas de procedimiento determinantes de indefension.

5.- El Relator arbitro colaborara con el 6rgano jurisdiccional durante los trami-
tes de demanda y contestacion a la demanda, si estuvieran pendientes, asi como en la
proposiciéon y practica de las pruebas, pudiendo comunicarse con los representantes
y Abogados de las partes para aclaraciones e impulso de los tramites. Asimismo po-
dra proponer la adopcion de diligencias para mejor proveer, que acordara el 6rgano
jurisdiccional.

6.- Recibido el laudo el 6rgano jurisdiccional dictara Auto dando por termina-
do el procedimiento, si aquel no fuera manifiestamente contrario al ordenamiento
juridico ni lesivo del interés publico o de terceros, y ordenara a las partes su cumpli-
miento en un plazo determinado. En todo caso, sera aplicable el art. 113 de la Ley
29/98, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

7.- Coontra dicho Auto se podra interponer recurso de suplica ante el 6rgano
jurisdiccional basado en vicios de nulidad, en el plazo de cinco dias. Contra la deses-
timacién del recurso de stiplica podra interponerse recurso de queja ante el Tribunal
Supremo. Si el recurso fuera estimado, el 6rgano jurisdiccional sin mas tramite que el
que convenga para la subsanacion de las indefensiones producidas, senalara dia para
dictar Sentencia, contra la que sélo podra interponerse recurso de casacién para la
unificacién de doctrina.

Disposicion Transitoria.-

Los Jueces y Tribunales de lo Contencioso-Administrativo podran aplicar, de
oficio o de acuerdo con las partes, el procedimiento especial para la aplicacion del
arbitraje alternativo, en todos los procesos en que en la fecha de su entrada en vigor
no exista sefialamiento para dictar Sentencia. En estos supuestos, una vez designado
Relator arbitro le sera entregada copia de los autos para que sin mas tramite dicte el
laudo en el plazo que senale el 6rgano judicial. Si no se hubiera formulado la deman-
da se seguira el procedimiento arbitral conforme al articulo 77 bis.

Disposicion Adicional.- Relatores.-

1.- Para la colaboracion con los érganos jurisdiccionales contencioso-adminis-
trativos en el procedimiento especial de arbitraje intraprocesal se crean los Relatores

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monogréfico Conmemorativo, pags. 19-24 23



Alfonso Pérez Moreno ESTUDIOS

que seran seleccionados por concurso entre los funcionarios en situacién de jubilados
o excedentes procedentes de los Cuerpos de Magistrados, Catedraticos y Profesores
Titulares de Derecho Administrativo, Abogados del Estado, Letrados de Comuni-
dades Autéonomas, Secretarios de Ayuntamientos, Letrados del Consejo de Estado y
Abogados no ejercientes especializados en Derecho Administrativo.

2.- La Comision para la resolucion del concurso de designacion de Relatores
estard integrada por representantes del Consejo General del Poder Judicial y del
Ministerio de Justicia. Los seleccionados quedaran a disposicion de los érganos ju-
risdiccionales contencioso-administrativos que los designen por insaculacion, en una
situacion de inamovilidad otorgada anualmente.

Sus retribuciones seran de un complemento equivalente al cien por cien de la
pension que perciban o les correspondiera percibir por su jubilacion.

3.- En ningan caso se podran compatibilizar las funciones de Relator con el
ejercicio de la Abogacia.

4.- En los casos en que en el desarrollo del procedimiento especial de arbitraje
intraprocesal el Relator arbitro elegido no terminara su funcién podra mantener su
colaboracion con el érgano jurisdiccional como Relator ponente en el mismo proceso.

5.- Se autoriza al Ministerio de Justicia para el desarrollo reglamentario del
estatuto de los Relatores.
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SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO. II. EL EJERCICIO DE LA
ACCION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Y EL CARAC-
TER REVISOR DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVA. III. LA CONFIGURACION EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE UNA PRETENSION DE
CONDENA A LA ADMINISTRACION AINDEMNIZAR POR DANOS
Y PERJUICIOS. 1. La indemnizacién por dafios y perjuicios como “cuestion
nueva” en el recurso contencioso-administrativo. 2. La indemnizacién por
dafos y perjuicios en recursos de plena jurisdiccion. 3. La indemnizacion
por dafios y perjuicios no pretendida inicialmente en el recurso contencioso
administrativo. 4. La indemnizaciéon por dafios y perjuicios como pretension
principal del proceso contencioso-administrativo. IV. CONCLUSIONES:
UN PASO MAS HACIA LA DEFINITIVA SUPERACION DEL CA-
RACTER REVISOR DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVA.

RESUMEN: El trabajo que presento analiza el contenido y alcance del Art.

31.2 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa en la medida en que

permite adicionar como pretension accesoria a la pretension principal del deman-

dante la de indemnizaciéon por dafos y perjuicios en un unico proceso. Planteo las

consecuencias y particularidades de la admision de esta pretension frente al sosteni-

miento de la postura tradicional que mantenia la necesidad de ejercitar previamente

en via administrativa una reclamacién de responsabilidad patrimonial.

Con el cumplimiento de los requisitos exigidos por la jurisprudencia delimita-

dos y sistematizados en este trabajo, confirmo la posibilidad de solicitar en un mismo

proceso y como pretension accesoria, la indemnizacion de dafos y perjuicios junto a

otra pretension principal.
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PALABRAS CLAVE: Indemnizacién por danos y perjuicios. Pretension acce-
soria. Pretension principal. Pleno restablecimiento de una situacion juridica indivi-
dualizada. Responsabilidad patrimonial.

ABSTRACT: This paper analyzes the scope of Article 31.2 of the Spanish
Administrative Procedure Act which leads to lodge, as an accessory claim linked to
the main plaintiff, the compensation for damages in a unique process. As a result
we discuss the consequences and particularities of admitting this type of secondary
claim versus the more heterodox and traditional position that it forces to exercise a
previous action in the administrative procedure through the action of public liability.

Based on arguments reached by jurisprudence as they are presented in this pa-
per, I establish that is possible to request the compensation of damages by using this
accessory action as a part of the main claim.

KEY WORDS: Compensation of damages. Accessory/secondary claim. Main
claim. Fully redress of rights. Public liability.

I. PLANTEAMIENTO

Desde la aceptacion de la teoria que identifica el objeto del proceso contencio-
so-administrativo con la pretension formulada y no con el acto administrativo', se ha
podido entender abierta una brecha en la rigida y tradicional concepcién de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa como una jurisdiccion meramente revisora de los
actos previamente adoptados por la Administracion ptblica. El entendimiento de esta
Jurisdiccion desde esta optica inicial parecia llevar mas a considerar a la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa como una segunda instancia a la via administrativa que
como un proceso, desarrollado por un verdadero “Poder” alternativo al ejecutivo en
la tradicional triparticién de los poderes del Estado, ligado a la idea de hacer justicia.

Y, precisamente, de entre todas las muestras de cambio que las diferentes apor-
taciones y novedades que la legislacion reguladora de esta Jurisdiccion ha ido introdu-
ciendo, sin duda, merece la pena destacar la que ofrece el articulo 31 de la actual Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(LJCA, en adelante) que, tras aclarar que la declaracién de no ser conformes a De-
recho y la anulacién de los actos y disposiciones administrativas son las pretensiones
principales del demandante en el recurso contencioso-administrativo, abre la posibili-
dad de adicionar a dichas pretensiones la de solicitar la indemnizacién de dafios y per-
juicios. Literalmente, senala que el demandante “ZTambién podrd pretender el reconocimiento

! Tlustrativa es, en este sentido, la doctrina del Tribunal Supremo, sobre todo a partir de su Sen-

tencia de 23-10-1989, R] 1989/7198. A partir de este momento, las Sentencias del Tribunal Supremo seran
citadas con la abreviatura “STS”.
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de una situacion juridica indwidualizada y la adopeion de las medidas adecuadas para el pleno res-
tablecimiento de la misma, entre ellas la indemnizacion de los dafios y perjuicios, cuando proceda”.

Este es, precisamente, el objeto de este trabajo, valorar la posibilidad y sistematizar
los criterios y requisitos para solicitar en el mismo proceso contencioso-administrativo
iniciado para lograr la anulacién de un acto administrativo una condena a la Adminis-
tracion por los dafios y perjuicios derivados de dicho acto, cuya anulacion se pretende,
como medida adecuada para el reconocimiento y restablecimiento de una situacién ju-
ridica individualizada. Logicamente, a la par de la ampliacién del objeto del recurso
contencioso-administrativo que hace el apartado 2 del articulo 25 de esta LJCA, hemos
de entender que estas consideraciones han de extenderse también a los supuestos en los
que la pretension principal del demandante en el recurso contencioso-administrativo no
seala anulacién del acto sino, también, a los casos en que se condena a la Administracion
al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos establecidos por una con-
creta normativa (inactividad administrativa) o la declaraciéon de ser contraria a Derecho
y el cese de la actuacién administrativa que sea constitutiva de via de hecho.

Partiremos de la clasica distincion jurisprudencial entre “recurso de anulacion”
y “recurso de plena jurisdiccion”, entendiendo por el primero aquél en el que la preten-
si6n consiste, tnicamente, en obtener la declaracion de nulidad del acto o disposicién
impugnada que se entiende contraria a derecho, y por el de plena jurisdiccion aquél
recurso en el que, junto a la anulacién, se pretende adicionalmente el reconocimiento
de una situacion juridica individualizada y la adopcion de las medidas adecuadas
para su pleno restablecimiento, normalmente la indemnizacion de dafios y perjuicios?.

Por otro lado, abordaremos el estudio de esta indemnizacién de danos y per-
juicios en el proceso contencioso-administrativo desde diversas perspectivas: por un
lado como medida de concrecion de la pretension de restablecimiento de una situa-
ci6n juridica individualizada perturbada; por otro, como posible pretension acceso-
ria a la principal de anulaciéon del acto, de condena al cumplimiento de la actividad
no realizada o de declaraciéon de la via de hecho ilicita; finalmente, como pretension
principal, auténoma o independiente de otras pretensiones en el proceso contencio-
so-administrativo.

En cualquiera de los casos, intentaremos plantear las consecuencias y particu-
laridades de la admision de esta pretension frente al sostenimiento de la postura tra-
dicional que mantenia la necesidad de haber ejercitado previamente ante la Admi-

2 STS 14-12-1989 (R] 1989/9130): “La pretension procesal llamada de “plena jurisdiccion” es
aquella en que se solicita del 6rgano jurisdiccional no sélo la anulacion del acto, sino el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la
misma, entre ellas la indemnizacion de los dafios y perjuicios cuando proceda ... por lo que viene condicionada
a que se obtenga esa declaracion de no conformidad a derecho de los actos administrativos de que se trate”.
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nistracion la conocida accién de responsabilidad patrimonial, actualmente regulada
en el Capitulo I'V de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (art. 32 a 37; en adelante LRJSP), y en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas que regula
el procedimiento y las especialidades en de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial (arts. 65, 67, 81, 92; en adelante LPACAP).

II. EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIALY EL. CARACTER REVISOR DE LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

La tarea encomendada a la Administracion de lograr la satisfaccion del interés
general justifica que se le otorguen algunos privilegios. Entre ellos, el de la necesidad
de someter a su consideracion previa sus posibles ilegalidades como condicién para
poder acudir a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Gomo manifestacion de
ello se reguld, por ejemplo, la institucién de la responsabilidad patrimonial que, des-
de un punto de vista procedimental, exige que con caracter previo a reclamar en via
judicial la indemnizacién por los dafios o perjuicios que el funcionamiento de la Ad-
ministracioén genera en los particulares, se tramite el correspondiente procedimiento
administrativo frente a la propia Administracion autora del dano.

Predicar rigurosamente el caracter revisor de la Jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa supondria, en consecuencia, el que en ningtn caso pudiera plantearse judi-
cialmente una cuestion nueva no suscitada y resuelta previamente en la via administrativa.
Sin embargo, la jurisprudencia ya habia entendido que era posible pedir directamente
en via judicial contencioso-administrativa una indemnizacion, sin necesidad de ejercer
previamente la accion de reclamacion patrimonial, cuando el dafio derivase directa-
mente de actos administrativos impugnados en dicho orden jurisdiccional® (aunque sin
olvidar que la regla general seguia siendo la de agotar antes la via administrativa).

Parece asumir asi la legislacién de procedimiento administrativo, en relacién
con las disposiciones de la LJCA, la teoria del caracter obligatorio de la reclamacion
administrativa previa de la indemnizacion por dafios causados por la actividad de la
Administraciéon. En concreto, dispone el articulo 114.1 ¢) LPACAP que pone fin a la
via administrativa la resoluciéon administrativa de los procedimientos de responsabi-
lidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacion, puablica o privada, de que
derive. Y son precisamente los actos que ponen fin a la via administrativa aquéllos
contra los que es admisible, segtin dispone el articulo 25.1 de la LJCA, el recurso
contencioso-administrativo.

3 STSde 23 de enero de 1991, R] 1991/595 y de 25 de febrero de 1991, R] 199171534, entre otras.
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En este sentido, el articulo 67.1 LPACAP establece que en los casos en que proceda
reconocer derecho a indemnizacién por anulacion en via administrativa o contencioso
administrativa de un acto o disposicion de caracter general, el derecho a reclamar pres-
cribe al anio de haberse notificado la resoluciéon administrativa o la sentencia definitiva.

Por otra parte, se insiste en esta idea cuando el articulo 32 LRJSP en sus apar-
tados 4 y 5 prevé la procedencia de la indemnizacion: de un lado, si la lesion es con-
secuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
cuando el particular haya obtenido en cualquier instancia, sentencia firme desesti-
matoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasion6 el dafio y
hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada; y, de otro lado,
si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al
Derecho de la Unién Europea, cuando el particular hubiera obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion adminis-
trativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado infracciéon del Derecho
de la Union Europea posteriormente declarada, debiéndose cumplir determinados
requisitos, tales como que la norma tenga por objeto conferir derechos a los parti-
culares, que el incumplimiento esté suficientemente caracterizado y que exista un
relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligaciéon impuesta a
la Administraciéon y el dafo. En estos dos supuestos, seran indemnizables los dafios
producidos en el plazo de los cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion de
la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el
caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia
disponga otra cosa (art. 34 LRJSP). En estos casos, el derecho a reclamar prescribe
al afio de la publicaciéon en el BOE o en el DOUE, segun el caso, de la sentencia que
declare la inconstitucionalidad de la norma o su caracter contrario al Derecho de la
Unién Europea.

En tal sentido, la inadmision de la pretension accesoria de condena por dafios
y perjuicios a la Administracion por considerar que se trata de una cuestion nueva
que requeria haber agotado la via administrativa o que mereciera su consideracion
como responsabilidad patrimonial es una interpretacion, sin duda, anclada en la
tradicional concepcion de la naturaleza revisora de la Jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa. Esta interpretacion ha ejercido su influencia en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo que entiende que en las respectivas sentencias de instancia, se de-
bi6 declarar inadmisible el recurso respecto a la indemnizacién porque se trataba de
una pretensién nueva respecto de la que la Administraciéon no tuvo oportunidad de
decidir. En este sentido, resultan de interés Sentencias como la del Tribunal Supremo
de 16 de marzo de 2009 (R] 2009/2488), en la que, existiendo una via de hecho en
la ocupacién de una parcela por parte del Ayuntamiento, al haber sido reclamada
la indemnizacién por primera vez en la demanda al impugnar la resolucion valo-
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rativa del Jurado de Expropiacién, el Tribunal entiende procedente desestimar la
peticion de indemnizacion por danos y perjuicios argumentando que se debid instar
la oportuna reclamacion por cauce administrativo al constituir ello una cuestion
nueva sobre la que la Administracién no tuvo ocasion de pronunciarse y al entender
que el no incluir en la hoja de aprecio cantidad alguna en concepto de ocupacién
de la parcela constituye una manifestacion de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que tiene su propio y especifico procedimiento en los articulos 139
y siguientes de la LRJPAC. En semejante sentido, la STS de 10 de junio de 2011 (R]
2011/7032), en la que la Sala de instancia se abstiene de analizar aspectos que pu-
dieran guardar relacion con la pretension indemnizatoria alegando que se trata de
una cuestion que no habia sido planteada ante la Administracion ni ésta habia tenido
ocasion de pronunciarse sobre ella, desestimando, en consecuencia, el recurso de
casacion interpuesto. O, finalmente, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, nim. 857/2012, de 22 junio (JUR 2012\307062), en la que se entendio
que la pretension que formulaba la parte recurrente constituye una manifestaciéon de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién vy, por lo tanto, el cauce oportu-
no para sustanciarla habria de ser la via administrativa.

Entendemos, sin embargo, que en estos supuestos se interpreta la pretension de
indemnizaciéon de danos y perjuicios ante el tribunal como cuestién principal o pre-
tension auténoma, sin ningun vinculo directo con la actuaciéon impugnada ni deri-
vadas de la anulacién del acto o disposicién impugnados. La cuestion que se plantea
entonces y que pretendemos resolver a continuacion es cual seria el planteamiento
mas correcto en el caso de que la pretension de indemnizacién de dafios y perjuicios
se anude o se vea supeditada a la obtencién de una sentencia favorable respecto a
la declaraciéon de nulidad de un determinado acto administrativo impugnado, a la
condena al cumplimiento de una obligacion incumplida o a la declaracion de una via
de hecho. Es decir, vamos a analizar el supuesto en que la solicitud de indemnizacion
por danos y perjuicios en los juzgados y tribunales de lo contencioso-administrativo
tiene caracter accesorio y no principal.

I1I. LA CONFIGURACION EN EL PROCESO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO DE UNA PRETENSION DE CONDENA A LA
ADMINISTRACION A INDEMNIZAR POR DANOS Y PER]JUI-
CIOS

1. La indemnizaciéon por dafios y perjuicios como “cuestion
nueva’ en el recurso contencioso-administrativo

Sobre la base del entendimiento de que en la pretension podemos diferenciar
entre la peticion y la causa petendi (1a pretension se integraria asi tanto por lo que se
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pide como por el conjunto de razones por las cuales se realiza esa peticién y en las
cuales se fundamenta)’, podriamos plantearnos si las pretensiones de las partes en el
proceso contencioso administrativo acotan o delimitan el contenido del proceso y
las posibilidades de decisién del érgano jurisdiccional desde ambas perspectivas; es
decir, si no puede dilucidarse en via jurisdiccional mas pretension que la formulada
por las partes y conforme a los argumentos que las amparan en las correspondientes
actuaciones de éstas. Y, atn mas alla, si la pretension en via jurisdiccional queda o
no delimitada por el requisito de la existencia de un acto previo de la Administracién
publica de tal manera que la Jurisdiccién contencioso-administrativa no deberia ad-
mitir la formulacion de pretensiones que no hubieran sido objeto de resoluciéon admi-
nistrativa y respecto de las que, por lo tanto, la Administracién no tuvo oportunidad
de pronunciarse en el correspondiente procedimiento administrativo en cuanto a los
dos ambitos que la integran (la peticion y los motivos fundamentadores de la misma).

En tal sentido, la jurisprudencia habia realizado una interpretacion de la causa
de inadmision del recurso contencioso administrativo prevista en el apartado c) del
articulo 69 de la LJCA que permitia englobar en dicha causa genérica la desviacién
procesal, entendida ésta como la formulacién en la via jurisdiccional de pretensiones
que no fueron objeto de tratamiento previo en la via administrativa, incluso referidas
al mismo acto administrativo impugnado. Asi, en la STS de 15 de junio de 1992, por
ejemplo, se dice que el planteamiento ante la Jurisdiccién contencioso-administrativa
de pretensiones no deducidas previamente en la via administrativa (lo que ha venido
denominandose “cuestiéon nueva”) supondria desvirtuar el caracter revisor de ésta
cuya finalidad es la de conocer de las cuestiones que previamente hubieran sido plan-
teadas ante la Administracién para valorar su ajuste o no al derecho’.

De este modo, la primera cuestion a la que debemos referirnos es la de st seria
posible admitir en la via contenciosa una pretension referida a la indemnizacion de
danos y perjuicios como cuestiéon nueva que no hubiera sido planteada con anterio-
ridad ante la Administraciéon mediante el ejercicio de la correspondiente acciéon de
responsabilidad patrimonial.

El Tribunal Supremo, en alguna sentencia posterior a la anteriormente comen-
tada, como la de 18 de febrero de 1999, relajé un poco esta exigencia al permitir al
demandante aducir nuevas razones o argumentaciones de las peticiones, pero sin al-
terar tales peticiones, postura que asienta el Tribunal Constitucional en la Sentencia

* “Objeto del recurso contencioso-administrativo. Capitulo II: Pretensiones de las partes”, en

Procedimiento y proceso administrativo préctico. Procedimiento contencioso-administrativo, Ed. La Ley, Dir MORENO
MOLINA, MASSO GARROTE Y PLEITE GUADAMILLAS, 2006, pag. 279.

> Véase CUADRADO ZULOAGA, “La desviacién procesal como causa de inadmisibilidad del
recurso contencioso-administrativo”, Actualidad Administrativa nim. 4, 2009, pag, 472.
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de 5 de julio de 2001 al considerar que, para que no exista desviaciéon procesal, lo
relevante es que no resulte alterada la causa petendi, lo cual no impediria, por lo tanto,
que pudiera fundamentarse dicha causa en diferentes razones.

En esta linea, ademas, y sin olvidar lo comentado anteriormente respecto a la
jurisprudencia previa a la Ley 30/1992 que justificaba la posibilidad de formular la
pretension accesoria de indemnizacion, la LJCA, en su Exposiciéon de motivos, mani-
fest6 la voluntad de “superar la tradicional y restringida concepeion del recurso contencioso-ad-
munistrativo como una revision judicial de los actos administrativos previos y de abrir definitivamen-
le las puertas para obtener justicia frente a cualquier comportamiento ilicito de la Administracion”.
El articulo 31.2 de esta Ley, como deciamos, estableci6 asi que el demandante pu-
diera pretender, junto al reconocimiento de una situaciéon juridica individualizada,
la adopcion de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de dicha situa-
cion. De este modo, este apartado parece asi excepcionar la regla de inalterabilidad
de las pretensiones e incluso el principio del caracter revisor del proceso, pues de su
tenor se puede interpretar que dicha pretension de resarcimiento no tendria que ha-
ber sido formulada obligatoriamente en la via administrativa previa para poder ser
ahora formulada en via contenciosa como cuestion nueva o que las argumentaciones
del demandante para acreditar los daflos y perjuicios ocasionados por la Administra-
cién no hubieran tenido que ser previamente valoradas por la Administracion.

Sin embargo, del literal de este precepto se nos plantearia una segunda cuestion
de gran importancia en esta materia, en relacion con el caracter o naturaleza auto-
noma o accesoria de la pretension nueva de indemnizaciéon de los dafos y perjuicios,
pues, en atencién al mismo, tendria que supeditarse la formulacién de dicha preten-
si6n (que tendria asi cardcter accesorio) a la formulacion de otra (que seria la preten-
sion principal). La cuestion, por lo tanto, se centraria en dilucidar si, conforme a lo
que establece la LJCA, s6lo es viable la pretension de indemnizaciéon como accesoria
a otra principal o es posible su formulaciéon como pretension principal o autébnoma.

Pero, efectivamente, de la lectura de este precepto podriamos plantearnos otras
cuestiones adicionales al caracter o naturaleza accesoria de la pretension de indem-
nizacioén; es decir:

- s dicha pretension es accesoria de la pretension de reconocimiento de una
situacion juridica individualizada, como medida adecuada para su pleno restable-
cimiento.

- s1 es simplemente una medida o forma de lograr el restablecimiento vy, por lo
tanto, un mero aspecto de dicha pretension de reconocimiento de la situacion juridi-
ca individualizada, pretension, ésta si, que podriamos calificar como accesoria a la
pretension principal a que se refiere el apartado 1 (la declaraciéon de no ser conformes
a Derecho y la anulacion de los actos y disposiciones administrativas).
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- 0 bien, finalmente, si dicha pretensiéon accesoria de indemnizacién lo seria
respecto a las principales de anulacion de actos o disposiciones administrativas (ar-
ticulo 31.1), condena al cumplimiento de las obligaciones en casos de inactividad
(articulo 32.1) o declaracion de disconformidad a Derecho de la via de hecho (arti-

culo 32.2).

La jurisprudencia ha tratado esta cuestiéon acotando las posibilidades de intro-
duccién de esta “nueva pretensiéon” distinguiendo aquellos supuestos en los que la
pretension indemnizatoria (arts. 32 y ss. LRJSP) es la principal del proceso con objeto
de obtener directamente el resarcimiento de dafios y perjuicios causados por una ac-
tividad administrativa sin pasar, digamoslo asi, por la via administrativa, de aquéllos
otros casos en los que la pretension principal en el proceso sea alguna de las referidas
en los articulos 31.1 6 32 LJCA que, ademas, hubieran conllevado la causacion de
danos como consecuencia de su eficacia inmediata o ejecucion.

Conforme a este planteamiento, creemos conveniente distinguir y sistematizar
tres posibles situaciones que podriamos encontrar en relacién con la cuestion nueva
que supone la peticién de indemnizacion de danos y perjuicios en el proceso conten-
cioso administrativo:

a) la formulacion de la pretension de indemnizacion por danos y perjuicios en
recursos de plena jurisdiccion,

b) la posibilidad de resolver sobre la indemnizacién por dafos y perjuicios en
recursos en los que el demandante inicialmente sélo haya formulado la pretension de
anulacion de actos administrativos, de condena al cumplimiento de sus obligaciones
o de la declaracion de disconformidad a Derecho de la via de hecho, y

¢) la formulacién de la pretensiéon de indemnizacién por danos y perjuicios
como pretension principal o auténoma del proceso contencioso-administrativo.

2. La indemnizacién por daifios y perjuicios en recursos de
plena jurisdiccién

En este primer supuesto nos referimos a la cuestion de si es viable la solicitud
de indemnizacién por danos y perjuicios en el recurso contencioso-administrativo,
como contenido de la pretension de restablecimiento de una situacion juridica indivi-
dualizada cuando dicha indemnizacién sea la forma o medida adecuada para dicho
restablecimiento, con caracter accesorio a otra pretension principal de anulacion del
acto administrativo disconforme a Derecho, de condena a realizar la actuacién de-
bida o de declaracion de nulidad y cese de la via de hecho, sin tener que acudir para
ello previamente al procedimiento de responsabilidad patrimonial. Entrariamos de
lleno, por lo tanto, en el supuesto al que, en principio, parece referirse el apartado 2
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del articulo 31 de la LJCA comentado, si bien dicho precepto merece algtin comen-
tario.

En este caso podriamos calificar a la peticiéon de indemnizaciéon bien como
una simple medida de las que refiere el precepto para lograr el restablecimiento de
una situacion juridica individualizada, siendo pues el restablecimiento uno de los dos
aspectos (el segundo) de una unica pretension de reconocimiento y restablecimiento
de la situacion juridica individualizada, o bien calificarla como una pretension adi-
cional a otra de reconocimiento de una situacion juridica individualizada.

Desde este punto de vista, y atendiendo a los estrictos términos utilizados por
el articulo 31.2, podriamos plantear la negacion del caracter de pretension a la in-
demnizacién de dafios y perjuicios y entenderla tnicamente como la forma practica
de dar satisfaccion a la pretension de reconocimiento y/o restablecimiento de una
situacion juridica individualizada. De la lectura detenida del precepto entendemos,
por lo tanto, que la pretension (o mas bien las dos pretensiones de ejercicio conjunto
y consecuente), obviamente, serian el reconocimiento y restablecimiento de la situa-
cion juridica individualizada que se hubiera visto vulnerada o lesionada de alguna de
las siguientes maneras: por un acto administrativo, por la inactividad administrativa
o por la actuacién administrativa constitutiva de la via de hecho. Otra cuestion seria
dilucidar si esta pretensién de reconocimiento y restablecimiento de la situacion juri-
dica individualizada es asimismo una pretension principal o es accesoria a otra que
podria consistir en la peticién de la anulacién del acto administrativo que afecta a
la situacion juridica del demandante, en la peticién de condena a la Administracion
a actuar en el sentido debido conforme a la normativa cuando no lo hubiera hecho
(supuestos de inactividad: pasividad o inejecucion de actos administrativos firmes) o
en la peticién de una declaraciéon de la via de hecho y la disposicion de su cese.

Cuando la actuacion administrativa (el acto administrativo o la disposicién
susceptible de impugnacion) o la via de hecho tengan como consecuencia la pertur-
bacién de una situacion juridica individualizada, los articulos 31.2 y 32.2 de la LJCA
establecen expresamente la posibilidad de pretender “también” (dice el precepto) el
pleno restablecimiento de dicha situacion, expresion que tanto podria interpretarse
en el sentido de considerar tal pretensiéon como adicional o anudada a la anterior,
pero condicionada a la formulaciéon de ésta, como en el sentido de considerarla sim-
plemente una pretension autéonoma de formulacion optativa. No hace alusion a esta
posibilidad, sin embargo, el articulo 32.1 en relacién con el recurso dirigido contra la
inactividad de la Administraciéon, que tnicamente indica la posibilidad de pretender
del 6rgano jurisdiccional una condena al cumplimiento de las obligaciones de la Ad-
ministracion, lo cual hemos de entender simplemente como un olvido normativo y no
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como un impedimento para el demandante en el caso de que la inactividad adminis-
trativa suponga también una alteracién de una situacion juridica individualizada®.

Tal actuacion o inactividad administrativa o la via de hecho pueden ocasionar
danos indemnizables, colocando pues al sujeto en una situacion juridica peor a la que
tenia anteriormente. En tales casos, es obvio que una pretension de restablecimiento
de tal situacion anterior debe comprender la compensacion por la disminucion pa-
trimonial ocasionada por dicha actividad o inactividad dafosa. Incluso puede ser
que la indemnizacion por danos y perjuicios sea la tinica medida posible para poder
lograr el pleno restablecimiento de la situacion juridica perturbada por la actuacion
administrativa’, como pudiera ser, por e¢jemplo, el caso de que se declare improce-
dente la demolicién de un inmueble que ya haya sido ejecutada, o el supuesto de que
el reconocimiento de un derecho no sea suficiente para el pleno restablecimiento,
como ocurre cuando se reconoce el derecho de un funcionario a obtener una plaza o
a continuar en el servicio activo pero no se le pagan los salarios dejados de percibir
durante el tiempo transcurrido en la situaciéon generada por la actividad ilicita o
nula; o cuando se reconoce el derecho a la devolucién de un dinero y se justifica que
el haberlo entregado antes a la Administraciéon ha impedido obtenerle una rentabili-
dad e incluso derecho a unos intereses por la devaluacion natural del dinero.

La situaciéon que se plantea en estos supuestos es una cuestion resuelta jurispru-
dencialmente desde hace tiempo, sobre todo respecto a los casos de reclamacion de
indemnizaciéon como medio de restablecimiento de situaciones juridicas individuali-
zadas perturbadas por la actuacion material de la Administracion constitutiva de via
de hecho (entre otras, la STS de 22 de marzo de 1999, R] 1999/3159), si bien pode-
mos considerar que la sentencia que marca claramente el sentido de la jurisprudencia
en este supuesto es la STS de 22 de septiembre de 2003 (R] 2003/6433, Rec. Casa-
cion 8039/1999)%. Esta sentencia parte de la diferenciacion entre indemnizacion de

®  En contra de esta teorfa, la STS de 22 de septiembre de 2003, en su FJ 2° no hace alusién a
esta posibilidad de pretender la indemnizacion en casos de inactividad administrativa al mencionar expre-
samente que “la solicitud de indemnizacion de los dafios y perjuicios puede también acumularse en la via
jurisdiccional tanto a una pretension de anulaciéon de un acto administrativo como a una pretension de
cese de una actuaciéon administrativa material constitutiva de via de hecho”. Sin embargo, una reciente
sentencia, la STS 03/01/2013 (rec. 5273/2011), apoya nuestra interpretacién, pues ha admitido también
esta posibilidad en supuestos de inactividad. Asi se desprende también del pentaltimo parrafo del apartado
V de la Exposicion de Motivos de la LJCA.

7 GONZALEZ PEREZ,J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, 6" Edicion,
Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2011, pag. 457. También ST'S 22/09/2000y 6/07/2001: Cuando la satis-
faccion del derecho no sea posible, “se impone poner en juego el mecanismo de la indemnizacién de dafios
y perjuicios como remedio legal subsidiario para lograr la restauracion del derecho perturbado.

& Otras Sentencias en este sentido son la de 23 de octubre de 2000, la de 7 de julio de 2003, la de
19 de abril de 2007 (R] 2007/3294, casacion 7241/02 , ] 4°), o la de 16 de marzo de 2009 (R] 2009/2488,
recurso 7679/2005).
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dafios y perjuicios como pretension principal y como medida adecuada para obtener
la plena indemnidad y sostiene que la pretensiéon de indemnizaciéon puede hacerse
directamente ante el érgano contencioso en aquellos casos en que dicha indemniza-
cioén sea el tnico medio de restablecimiento de la situacién juridica que la actuacion
material constitutiva de la via de hecho, perturbé.

La conclusion que se obtiene de la doctrina jurisprudencial en este supuesto es
que no es necesario haber solicitado la indemnizacién en la via administrativa previa
para poder plantear la solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios como forma
de restituir la situacion juridica individualizada, sobre la base del articulo 31.2 de la
LJCA, formulandose dicha pretension por primera vez en sede jurisdiccional.

En este caso, aunque no se hubiera pedido la indemnizacién en via administra-
tiva, podria formularse como cuestién nueva, no sélo en la demanda sino también,
incluso, en la vista o en el tramite de conclusiones, segtin se desprende de lo indicado
en el apartado 3 del articulo 65 LJCA, que sefiala que “en el acto de la vista o en el escrito
de conclusiones el demandante podrd solicitar que la sentencia_formule pronunciamiento concreto
sobre la existencia y cuantia de los dafios y perjuicios de cuyo resarcimiento se trale, si constasen ya
probados en autos”. Lo logico, no obstante, es que la pretension indemnizatoria se intro-
duzca en la demanda pues dificilmente se esperara en la practica al altimo momento
procesal, salvo en casos especificos en los que haya clara notoriedad del dano, para
probar la concurrencia de los dafios y su evaluacion.

Corroborando lo expuesto, la mencionada STS de 22 de septiembre de 2003,
en su FJ 2° indicaba que “la solicitud de indemnizacion de los dafios y perjuicios constituye una
pretension singularizada en la LFCA por un régimen especial, conforme al cual puede interesarse,
desde el principio, en via administrativa, o puede también acumularse en la via jurisdiccional tanto
a una pretension de anulacién de un acto administrativo como a una pretension de cese de una ac-
tuacion administrativa material constitutiva de via de hecho. ¥ ello no sélo en la demanda, como
medida adecuada para el restablecimiento de una situacion juridica individualizada. . ., sino incluso
incorporando la peticion en el momento de la vista o de las conclusiones, segin el articulo 79.3
L7/1956 (art. 65.5 LFCA de 1998). Posibilidad esta que responde a la concepeion que tiene la Ley
de la peticion de indemnizacion de dafios y perjuicios como una peticion adicional de la pretension
de anulacion del acto o de cese de la actuacion constitutiva de via de hecho, siempre claro estd que
los dafios consten probados en autos™.

Por otro lado, el olvido del articulo 32.2 nos impulsa a citar también un ejemplo
en nuestra jurisprudencia en el que se sefiala la posibilidad de “deducirse sin que sea
necesaria una previa reclamacién a la Administracion una pretension por inactividad y una acceso-
ria de indemnizacion”. Es el caso de la STS de 3 de enero de 2013 (rec. 5273/2011). En
dicha sentencia, la Universidad Complutense de Madrid solicitaba la ejecucion del
Plan de Inversiones en las Universidades Pablicas de la Comunidad de Madrid para
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el ejercicio 2007-2011 y previsto para el 2010 y al mismo tiempo una indemnizacion
por dafos y perjuicios que se le ocasionaba a la propia Universidad como consecuen-
cia de la inactividad de la Administracion por la falta de ejecucion de dicho plan. En
sintesis, el Alto Tribunal lleva a cabo una interpretacion del art. 32.1 LJCA segtn la
Exposicién de Motivos de la propia ley y estima el recurso de casacion interpuesto
por la Universidad, pues la LJCA no impide deducir esa pretensiéon accesoria de
indemnizacion “porque esa configuracion legal no es otra o distinta cuando la modalidad de la
actividad administrativa impugnada lo es la nueva que introduce la LjCA y que denomina “inacti-
vidad de la Admanistracion™. Cierto es que la diccion literal del art. 32.1, y su puesta en relacion con
la de los articulos 31.2 y 32.2, todos de la LJCA, podria_favorecer la interpretacion de que cuando
es esa la modalidad impugnada, silo le cabria al demandante pretender del drgano jurisdiccional
que condene a la Administracion al cumplimiento de su obligacion en los concretos términos en que
esté establecida, sin poder aftadir como accesoria una de condena a la indemnizacion de los dafios
y perjuicios dertwados del incumplimiento. Pero no es asi. De un lado, porque aquel parrafo de la
Exposicion de Motivos de la LJCA antes trascrito’, avisa que la nueva accion que deriva de esa
modalidad no se atiene al tradicional cardcter revisor del recurso contencioso-administrativo. ¥, de
otro, porque la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados forma parte del contenido mismo
de la obligacién, al establecer el art. 1101 del Cédigo Civil" que quedan sujetos a ella los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier
modo contravinieren al tenor de aquélla. O dicho en otras palabras, el cumplimiento de las obliga-
ciones en los concretos términos en que estén establecidas, al que cifie la pretension el art. 32.1, com-
porta también, como inherente a él, la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados por dolo,
negligencia o morosidad en dicho cumplimiento”. En conclusion, al impugnar la inactividad
de la Administracion es posible pretender accesoriamente el restablecimiento de la
situacion juridica individualizada a través de la medida de indemnizaciéon de danos
y perjuicios como cuestiéon nueva en via judicial.

9 Se refiere al pendltimo pérrafo del apartado V de la Exposicion de Motivos de la LJCA, en el

que se lee: “En el caso del recurso contra la inactividad de la Administracién, la Ley establece una recla-
macién previa en sede administrativa; en el del recurso contra la via de hecho, un requerimiento previo de
caracter potestativo, asimismo en sede administrativa. Pero eso no convierte a estos recursos en procesos
contra la desestimacion, en su caso por silencio, de tales reclamaciones o requerimientos. Ni, como se ha di-
cho, estas nuevas acciones se atienen al tradicional caracter revisor del recurso contencioso-administrativo,
ni puede considerarse que la falta de estimacion, total o parcial, de la reclamacién o el requerimiento cons-
tituyan auténticos actos administrativos, expresos o presuntos. Lo que se persigue es sencillamente dar a la
Administracion la oportunidad de resolver el conflicto y de evitar la intervencion judicial. En caso contrario,
lo que se impugna sin mas tramites es, directamente, la inactividad o actuacién material correspondiente,
cuyas circunstancias delimitan el objeto material del proceso”.

1" Art. 1101 CC: Quedan sujetos a la indemnizacién de dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad y los que de cualquier modo
contravinieren al tenor de aquéllas.
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En este mismo sentido el caso resuelto en la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo nam. 1 de Soria, de 31 de julio de 2017, que contempla un
caso de inactividad del Ayuntamiento durante afos, ante las molestias causadas a
los vecinos por la instalacién de una cancha deportiva abierta todos los dias del ano
y sin ningun tipo de control, vulnerando los derechos a la integridad fisica y moral,
a la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad del domicilio. Ante la peti-
cion en la demanda de una indemnizacién por dafos y perjuicios y la oposicion del
Ayuntamiento por desviacion procesal al no haberse efectuado esta peticion en via
administrativa, el Juez, con apoyo en la Jurisprudencia (SSTS de 2 de julio de 2014,
3 de enero de 2013, entre otras), admite el recurso toda vez que la LJCA permite que
una pretension indemnizatoria se incorpore como complementaria o accesoria de
la principal de anulacién, sin necesidad de previa reclamacion a la Administracién
causante del dano que directamente deriva de la actuacién impugnada.

Es interesante también la Sentencia de 27 de marzo de 2014, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo de Murcia (RJCA\2014\469), en la que se impugna la
desestimacion por silencio administrativo de la solicitud formulada por la recurrente
del abono de la prestaciéon econémica como cuidadora no profesional, asi como, su
alta en la Seguridad Social en el régimen correspondiente, pese al tiempo transcu-
rrido desde el reconocimiento de la situaciéon de dependencia de su progenitor a la
fecha de su fallecimiento. Se trata de una desestimacion presunta que es firme en
via administrativa, y las prestaciones solicitadas no fueron reconocidas en el pro-
cedimiento administrativo correspondiente ante el fallecimiento de la dependien-
te. Lo que lleva a la Administracion demandada a entender que la reclamacion de
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion al haber fallecido la
dependiente en el curso de la prolongada y morosa tramitaciéon del procedimiento
de reconocimiento del derecho a las prestaciones del Sistema de Atencién a la De-
pendencia, es una acciéon de naturaleza extracontractual y fuera del procedimiento
administrativo formalizado, consistiendo en una pretensiéon de indemnizacién por
responsabilidad patrimonial por deficiente funcionamiento del servicio pablico, que
ejercita la recurrente, por vez primera, en la demanda, no habiéndose formulado
tal solicitud en via administrativa, incurriendo en plus peticiéon. El Juez resuelve,
sobre la base de la STS de 15 de abril de 2008, que, atin cuando se plantea por vez
primera en este recurso contencioso-administrativo la existencia de responsabilidad
patrimonial, ello no supone ni plus peticion, ni existencia de desviacién procesal,
toda vez que el articulo 31.2 LJCA permite su formulaciéon en la demanda anudada
a la declaracion de nulidad de la actuacién impugnada, sin necesidad de ese previo
planteamiento ante la Administracion.

Junto a ello, conviene precisar que no todo incumplimiento de plazos lleva con-
sigo una responsabilidad patrimonial de forma automatica. En este sentido, el Con-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
38 ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 25-46



ESTUDIOS La “pretensién accesoria” de indemnizacién por dafios y perjuicios en el proceso
contencioso-administrativo

sejo de Estado indica que para que sean imputables a la Administracion los danos
producidos en la tramitaciéon de un procedimiento, es preciso que este exceda de
un periodo de tiempo razonable en atencién criterios tales como la complejidad del
asunto, la duracién normal de procedimientos similares, etc. (Dictamen 449/2012,
de 21 de junio).

3. La indemnizacion por daifios y perjuicios no pretendida
inicialmente en el recurso contencioso administrativo

Aclarada la cuestion de si se puede acumular accesoriamente a la pretension
de anulaciéon de un acto administrativo la de que se condene a la Administracién
por los danos y perjuicios causados por la efectividad o ejecuciéon de dicho acto cuya
anulacion se pretende, en el sentido de entenderla resuelta afirmativamente si el acto
administrativo supuso la necesidad de restablecer la situacion juridica individualiza-
da, procederia ahora plantearse el supuesto de que por la demandante se solicite la
anulacion del acto, condena a actuar o declaracién y cese de la via de hecho pero no
se haya formulado inicialmente en la demanda la pretensién de indemnizacién de los
dafos y perjuicios.

Puede ocurrir que se haya formulado, en todo caso, la pretension de restable-
cimiento de la situacion juridica individualizada, pero no se haya indicado que la
forma de lograrla sea la indemnizacion por los dafios y perjuicios o, incluso, que ni
siquiera se haya hecho uso de la posibilidad que ofrece el articulo 31.2 y no se haya
formulado la peticién de restablecimiento de la situacion juridica individualizada.
Pero, en cualquiera de estos casos, que de la tramitacion del proceso se deduzca que
el acto o la inactividad administrativa o la via de hecho generaron unos dafos al
demandante que no ha reclamado previamente en la via administrativa ni en la via
jurisdiccional contencioso-administrativa.

En el ambito privado, el articulo 400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil obliga
a las partes a acumular en un solo proceso cuantas pretensiones puedan deducirse al
tiempo de formularse la demanda, al establecer que habran de aducirse en ella cuan-
tos hechos y fundamentos o titulos juridicos resulten conocidos o puedan invocarse al
interponerla, sin que sea admisible reservar su alegacion para un proceso posterior.
Partiendo de ello, la correspondiente sentencia que resuelva el proceso no podra, por
motivos de congruencia, pronunciarse sobre cuestiones no controvertidas en el pro-
ceso, por lo que, de no solicitarse la correspondiente indemnizacion, la sentencia no
resolveria al respecto de la misma. La congruencia es, en definitiva, un requisito de
la sentencia, especialmente de su parte dispositiva, que “comporta la adecuacion del fallo

a las pretensiones formuladas por las partes y a los motivos aducidos por éstas™”.

' STS 23 junio de 2008, recurso 1523/2003.
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Sin embargo, la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa deja al arbitrio del ac-
tor la acumulacion de las pretensiones, lo cual puede deducirse de la redaccion (podra)
de los articulos 31.2 y 35.1 de la LJCA. Concretamente, el articulo 35, tras exponer
el 34 la posibilidad de acumulacién de pretensiones que se deduzcan en relaciéon con
un mismo acto, disposicién o actuacion, ofrece al actor la “posibilidad” (no obliga-
ci6n) de acumular en su demanda dichas pretensiones. En conclusién, la Jurisdiccion
contenciosa es mas flexible que la civil en este extremo, por lo que habriamos de
entender que la interposicién de un recurso contencioso-administrativo cuyo objeto
sea un acto administrativo, inactividad o via de hecho y respecto al que se haya ejer-
cido una determinada pretensién no excluiria la posibilidad, en su caso, de reclamar
la correspondiente indemnizaciéon por danos y perjuicios en un momento posterior
(siempre que no hayan transcurrido los plazos de prescripcion) y en un procedimiento
administrativo o, en su caso, en un proceso contencioso-administrativo diferente.

Sin embargo, una vez interpuesto un recurso contra un acto, inactividad o via de
hecho en el que no se haya formulado la pretension de restablecimiento de la situacion
juridica individualizada, habria que valorar si el juez o tribunal, a la vista de las actua-
ciones, podria dictar una sentencia declarando la procedencia de la adopcién de medi-
das de restablecimiento y, entre éstas, la indemnizaciéon por los dafios y perjuicios que
se hubieran acreditado en el proceso, si tal indemnizacion no se solicit6 en la demanda.

El principio de congruencia de la sentencia también es reconocido en la Juris-
diccion Contencioso-administrativa. Asi, el articulo 67 de la LJCA exige la decision
de todas las cuestiones controvertidas en el proceso. La cuestion seria si es necesario
entender que dicho principio de congruencia exigiria también que no se resuelvan
otras que no sean las controvertidas en el proceso, como la légica parece imponer y
asi ha sido interpretado por parte de la jurisprudencia. Precisamente la jurispruden-
cia considera que una sentencia incurrira en incongruencia extra petitum si “concede
algo no pedido o se pronuncia sobre una pretension o una causa de pedir que no_fue oportunamente
deducida”. Y, la congruencia se resuelve en una valoracion de la adecuacion entre las
pretensiones de las partes y la resolucion del juzgador. Desde este punto de vista, y
sin perjuicio de las valoraciones subjetivas que pudiéramos hacer al respecto, la in-
terpretacion jurisprudencial impediria inicialmente un reconocimiento judicial de la
indemnizacién si ésta no ha sido una cuestién controvertida en el proceso.

No obstante, habria que valorar la posibilidad de distinguir dos situaciones, el
que la indemnizacién haya sido expresamente solicitada en el recurso y el que se haya
producido un debate sobre la existencia de dafios y su valoracién, como cuestion con-
trovertida durante el proceso, sobre todo desde el entendimiento de la indemnizacién

2 STC 86/2000, 182/2000, 227/2000 y STS 22 de noviembre de 2001, de 15 de octubre de 2005
y 31 de enero y 11 de mayo de 2006.
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de danos y perjuicios como una simple medida adecuada para lograr el restableci-
miento de una situacion juridica individualizada, especialmente en los supuestos en
que se haya formulado la pretension de reconocimiento y restablecimiento de la mis-
ma sin indicar en la peticion la forma concreta de lograrlo. En tal caso creemos que el
juzgador si podria sentenciar la indemnizacion de dafios y perjuicios como forma de
dar satisfaccion a dicha pretension de restablecimiento formulada cuando de la tra-
mitacion del procedimiento se deduzca que es la forma adecuada para ello y que se
han acreditado los dafos, su valoracion y los requisitos legalmente establecidos para
ello. En este sentido, puede resultar interesante la Sentencia del Tribunal Supremo

de 18 de mayo de 2011 (R] 2011/4448).

En caso de que no se hubieran acreditado y demostrado dichos danos, el actor
tendria que acudir a la via administrativa posteriormente para ello. No seria preciso,
sin embargo, acudir a la via administrativa si los dafios han quedado demostrados en
el proceso pero no ha sido cuantificada la indemnizacion, pues el articulo 71.1.d) de
la LJCA permitiria declarar simplemente el derecho a la indemnizaciéon y el obligado
a pagarla estableciendo las bases para la determinacion de la cuantia concreta en el
periodo de ejecucion de sentencia.

En el otro supuesto, el de que no se haya formulado la pretension de restable-
cimiento, entendemos que la sentencia deberd limitarse a declarar la anulacién del
acto, a condenar a la Administracién al cumplimiento de las obligaciones debidas o
a declarar el cese de la via de hecho y no entrar a resolver las cuestiones atinentes a
otras posibles pretensiones que el actor podria formular nuevamente, como decimos,
en un procedimiento administrativo de reclamacioén patrimonial y/o en un posterior
proceso contencioso-administrativo, habida cuenta del caracter potestativo con que
la LJCA parece configurar dicha pretension de restablecimiento y en aras a evitar la
merma de garantias del lesionado que pudiera hacer valer en el momento oportuno.
En tal caso, el reclamante dispondria nuevamente de un plazo de un afio a contar,
conforme al articulo 67.1 LPACAP, desde la notificacion de la sentencia definitiva.

En este punto cabria plantearse también, sobre todo a la vista de lo dispuesto en
el articulo 65.3 LJCA, si el hecho de que la pretension de restablecimiento a través de
la medida indemnizatoria no se haya formulado en la demanda pero si posteriormen-
te en el escrito de conclusiones o en la vista. Esta posibilidad abierta por el articulo
65.3 permitiria reconsiderar el concepto de “cuestion nueva” en el proceso conten-
cioso-administrativo y flexibilizar las exigencias del principio de congruencia de la
sentencia. En tal sentido, entendemos que no podria tacharse de incongruente una
sentencia que declarase el reconocimiento de la situacion juridica individualizada y
determinara las medidas de restablecimiento de la misma, aunque no se hubieran
formulado tales pretensiones en la demanda, si se formulan posteriormente en la vista
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o en el escrito de conclusiones y siempre que los dafios por los que se deba indemnizar
constaran y quedaran demostrados en los autos.

A partir de aqui, y teniendo en cuenta esta “disponibilidad” del legislador con-
tencioso-administrativo, podriamos aventurarnos también a valorar la posibilidad
de admitir el debate jurisdiccional sobre la indemnizacién por dafios y perjuicios
no ya sélo como una cuestiéon nueva respecto a la via administrativa, sino también
como una cuestiéon nueva en relaciéon con la primera instancia procesal, partiendo
de la perspectiva de considerar dicha indemnizacién no ya como una pretension
sino como una medida que es necesario adoptar para lograr el restablecimiento de
la situacion juridica individualizada en aras de lograr una resolucion mas justa, en el
caso de que en la primera instancia no hubiera sido admitida la pretension principal
del recurrente y ésta si hubiera sido reconocida posteriormente en el recurso.

Finalmente, podriamos hacer referencia en este apartado a dos cuestiones mas.
Una de ellas es la de si, por efecto de la cosa juzgada, en el caso de que se formule
la pretension de restablecimiento de la situacion juridica individual que conlleve la
indemnizacién como pretension adicional a la principal, por ejemplo, de anulacién
de un acto administrativo, y la resolucion judicial contiene un pronunciamiento so-
bre dicha indemnizacion, el hecho de que se haya producido tal resolucion judicial
impediria volver a reclamar indemnizacién, e incluso una posible ampliacién de la
misma cuando se entienda que concurren circunstancias o dafios respecto de los
que no haya habido pronunciamiento judicial, en via administrativa por dafios que,
pudiendo haberse reclamado, no fueron incluidos en la pretension indemnizatoria
anudada a la de anulacién del acto causante de los perjuicios o que no resultaron de-
bidamente acreditados en el proceso. Al respecto, creemos que, si los dafos derivan
directamente de la declaraciéon de nulidad, ya no seria posible formular posterior-
mente la peticién en la via administrativa, pues la cosa juzgada supondria dar por
sentado que habria quedado agotada la posibilidad de su planteamiento. Sin embar-
go, en el caso de que no exista una directa relacién entre los perjuicios y la pretension
principal del proceso o en el caso de que no se hubiera formulado esta pretension por
parte del demandante, deberiamos entender viable el ejercicio posterior de la accion
de responsabilidad patrimonial. De este modo surge la segunda cuestion, derivada
de ésta, sobre los efectos de la tramitacién del proceso Si se anula el acto en via ad-
ministrativa o judicial el plazo es de un ano desde la notificacion de la resolucion o

sentencia definitiva: art. 67.1 LPACAP.

4. La indemnizacion por dafios y perjuicios como pretension
principal del proceso contencioso-administrativo

Por Gltimo, creemos procedente también valorar la opcién hipotética de que el
recurrente en el proceso contencioso-administrativo formule exclusivamente o como
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pretension principal la de indemnizacién por dafios y perjuicios derivados de un acto
o disposicién administrativa contrarios a Derecho, de una inactividad administrati-
va o de una actuacion constitutiva de via de hecho, pero sin formular las pretensiones
que los articulos 31 y 32 sefialan en relacion con tales objetos del recurso.

Tanto de la legislaciéon comentada hasta ahora como de la jurisprudencia es-
tudiada parece que debemos entender que, en este caso, es necesario plantear pre-
viamente la solicitud de indemnizacion en via administrativa. Diafana resulta, sobre
todo, la diccion de la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiem-
bre de 2003, al decir que “la pretension de indemnizacion de daiios y perjuicios puede hacerse
directamente ante el tribunal de lo contencioso-administrativo en aquellos casos en que sea el tinico
medio de restablecer plenamente la situacion juridica que el acto administrativo o la via de hecho
perturbaron, pero cuando se articula como cuestion principal, sin ningiin vinculo directo con la ac-
tuacién impugnada, resulta necesaria la previa_formulacion de la peticion en via administrativa’.
También se han pronunciado en este sentido otras sentencias, como la del TSJ de
Andalucia de 22 de junio de 2012.

Sin embargo, si tenemos en cuenta cuanto se ha argumentado hasta ahora res-
pecto a la admisibilidad como cuestion nueva de la indemnizacién de dafios como la
principal medida para lograr el restablecimiento de situaciones juridicas individuali-
zadas, obviando la tradicional teoria del caracter revisor de la Jurisdiccién Conten-
closo-administrativa, y realizamos una interpretacion del texto del articulo 31.2 en
el sentido de entender que la pretension a que alude no hay que considerarla exclu-
sivamente como accesoria a la del 31.1 sino como una pretension mas, alternativa,
que puede formular el demandante en el recurso contencioso-administrativo, incluso
de forma independiente, podria plantearse, de lege ferenda, un cambio que acoja esta
interpretacion para terminar convirtiendo la accion de responsabilidad patrimonial
en la via administrativa en una accién de caracter meramente voluntaria.

Enla Sentencia del TSJ de Murcia de 18 de mayo de 2017 (JUR\2017\187405),
son dos las peticiones principales y no subordinadas, una consistente en que se inicia-
ra expediente de expropiacion y otra consistente en la retirada de escombros como
pretension de restablecimiento. De modo que “el restablecimiento o indemnizacion
sustitutoria no se plantea como subordinada de la primera y debia haberse admitido
a tramite. Como quiera que la Administracion ha podido hacer alegaciones en el
proceso y ha practicado prueba, no es aconsejable seguir una via previa cuando exis-
ten datos y elementos en autos para considerar probada la existencia de tales residuos
o vertidos”.

Asi también, Sentencia el TS] de La Rioja, de 5 de octubre de 2017
(JUR\2017\293504), en relacién al caso de quien fue perjudicado como consecuen-
cia de no ser llamado a una interinidad, y en su lugar la ocup6 otra persona que debio
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tener asignada menor puntuacion; se desconoce el importe del dano, pero ello “no
impide fijar las bases para que en ejecucion de sentencia se reconozcan los efectos eco-
némicos y administrativos procedentes, abonandose al recurrente el importe de las
retribuciones que debi6 percibir por el desempeno de la interinidad desarrollada....”.

IV.CONCLUSIONES: HACIA LADEFINITIVARECON SIDERACION
DEL CARACTER REVISOR DE LA JURISDICCION CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVA

El analisis llevado a cabo en este trabajo nos permite afirmar categéricamen-
te la posibilidad de solicitar la indemnizaciéon de danos y perjuicios directamente
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa en aquellos casos en que ésta sea la
formula o medio de restablecer plenamente la situacion juridica que la actividad o
nactividad administrativa o la via de hecho perturbaron.

Sin embargo, cuando se articula como cuestiéon principal, sin vinculo directo
con la actuacién impugnada, es rechazada esta posibilidad y se entiende que resul-
ta necesaria la previa formulacion de la peticion en via administrativa a través del
oportuno ejercicio de la acciéon de responsabilidad patrimonial y la tramitacion del
correspondiente procedimiento administrativo.

De la normativa y jurisprudencia estudiada podriamos deducir, por lo tanto,
una serie de requisitos que actualmente configuran la viabilidad de esta pretension
ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, a saber:

- Que la indemnizacioén de los dafios y perjuicios sea el medio para lograr el
restablecimiento pleno de la situacion juridica individualizada perturbada.
Ademas, es especialmente receptiva la Jurisdiccién a esta posibilidad
cuando resulta imposible ya la restitucién in natura como forma de
restablecimiento de la situacion juridica.

- Que la indemnizacion ha de ser la consecuencia directa y natural de la
anulacion del acto, condena a actuacion o declaracion de la via de hecho
y de su cese, de manera que si el dano deriva de otros factores que no sean
los determinantes de la sentencia, la pretension de indemnizacion se ha de
ejercitar de forma auténoma.

- Que dicha cuestion, aunque no haya sido tratada previamente en la via
administrativa, se haya planteado a lo largo del proceso y tanto los dafos
como los elementos determinantes de su evaluacion (entendiendo que han
de haberse justificado todos los requisitos establecidos en la legislacion de
régimen juridico del sector publico para la exigencia de responsabilidad
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patrimonial, segiin nos recuerda muy claramente la STS de 18 de mayo de
2011) consten probados en autos. Respecto a la determinacion del quantum
indemnizatorio, cabria la posibilidad de postergarla a la fase de ejecucion
de la sentencia por virtud de lo dispuesto en el art. 71.1.d) LJCA.

- Que, por exigencia del principio de congruencia, la indemnizacién de
los danos haya sido solicitada, bien en la demanda, bien en el escrito
de conclusiones o en la vista. La sentencia contenciosa incurriria en
incongruencia extra petitum si concediera la indemnizacion o se pronunciara
sobre ella sin haber sido oportunamente deducida.

En todo caso, la formulacién de la referida pretensién ha de entenderse de
caracter potestativo, pues ni el articulo 31.2 ni el 35 obligan a la acumulaciéon de
pretensiones en el proceso contencioso-administrativo, al contrario de lo que ocurre
en el proceso regulado por la LEC. Por lo tanto, si es la voluntad del demandante,
permanece abierta la via de la reclamacion patrimonial administrativa para satisfa-
cer esta pretension tras la resolucion del primer proceso contencioso-administrativo.

Asimismo, hemos de entender interrumpido el plazo de prescripciéon a que
se refiere el articulo 67.1 LPACAP en el supuesto de que se haya desarrollado un
proceso contencioso-administrativo sobre la pretension principal consistente en la
anulacién del acto administrativo, la condena de la Administraciéon a cumplir sus
obligaciones o al cese de la via de hecho y no se haya anudado a tal pretension la adi-
cional de restablecimiento a que se refiere el articulo 31.2 o bien no se haya podido
disponer durante el proceso de los elementos necesarios para su sustanciacion. En
caso contrario, la resolucion judicial tendria efectos de cosa juzgada ¢ impediria al
reclamante un nuevo acceso a la via ordinaria o a la jurisdiccion en pretension de la
oportuna indemnizacion.

Por otro lado, la prevision del articulo 31.2 en la LJCA, apoyada por la propia
Exposicion de Motivos de dicha Ley y por una interpretacion “pro actione” del precep-
to, parecen llevarnos a la conclusion de que esta posibilidad de formular la referida
pretension en el recurso contencioso-administrativo como accesoria a la principal
que constituye el objeto inicial del recurso se constituye en una muestra fehaciente de
la evoluciéon de la naturaleza de la Jurisdicciéon contencioso-administrativa hacia la
idea de unos juzgados y tribunales como 6rganos de tutela y no como meros revisores
de la actividad administrativa a modo de segunda instancia administrativa. Junto a
ésta, otras razones nos impulsan a pensar que ciertamente se esta produciendo este
cambio en la naturaleza de la Jurisdiccién contencioso-administrativa:

- El hecho de que, segiin la Exposicion de Motivos de la LJCA, la agilizacion
de la tramitacién de las causas es una de las preocupaciones dominantes
en esta Jurisdiccion.
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-La escasa posibilidad de justificaciéon en una sociedad moderna del
sometimiento de los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar
la correspondiente actividad de los 6rganos jurisdiccionales, cuando la
cuestiéon o asunto litigioso razonablemente puede zanjarse en uno soélo,
sobre todo a la luz del Principio de economia procesal.

- El derecho a la tutela judicial efectiva, que impone la interpretaciéon mas
favorable al ejercicio de la accién contenciosa por parte de los 6rganos
jurisdiccionales, traducida en que ha de evitarse la denegacion de justicia
efectiva por interpretaciones formales rigoristas (STC 224/2001 o
252/2000). Especial relevancia cobra este derecho en el caso de la solicitud
de indemnizacién en el recurso contencioso contra la via de hecho®.

Por lo tanto, una vez abierta la puerta a la posibilidad del ciudadano de ob-
tener la tutela judicial efectiva en cuanto a sus pretensiones de restablecimiento de
situaciones juridicas individualizadas que deben alcanzarse mediante la correspon-
diente indemnizacién de danos y perjuicios, cabria concluir si tiene sentido mantener
el caracter obligatorio de la previa reclamacion patrimonial en via administrativa
para poder acudir a la Jurisdiccion contenciosa. Se trata, somos conscientes, de una
afirmacién muy atrevida y que supone la alteraciéon de uno de los paradigmas y pos-
tulados fundamentales sobre los que se asienta el Derecho administrativo de nuestro
tiempo. Sin embargo, la pérdida del tradicional privilegio para la Administracion
de la necesidad de agotar la via administrativa en favor de una tutela judicial mas
completa y eficaz para el ciudadano, pudiera merecer la pena.

En todo caso son cuestiones que no muestran mas que la realidad de la evolu-
ci6n de esta joven Jurisdiccion que, a través de previsiones normativas como la ahora
estudiada, va adquiriendo cada vez mayor autonomia y madurez y una vocaciéon mas
garantista en aras de lograr la tutela efectiva del ciudadano.

% Asi lo reconoce la citada ST'S 22/09/2003, al decir que “si fuera preciso formular la reclama-

ci6n previa ante la Administracion para solicitar procesalmente la indemnizacion de los danos y perjuicios,
se verian sustancialmente mermadas las posibilidades de la impugnacién jurisdiccional directa de las vias
de hechos ya que solo seria posible solicitar el cese de las vias de hecho con lo que no se lograria el pleno
restablecimiento de la situacion juridica anterior a la produccion de tales vias, y asi dicha impugnacién
jurisdiccional directa seria imperfecta y consustancialmente insatisfactoria para cumplir con las exigencias
del derecho a la tutela judicial efectiva.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
46 ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 25-46



La capacidad y la representacion de las partes
en la jurisdiccion contencioso-administrativa®

FEloisa Carbonell Porras

Catedratica de Derecho Administrativo

Universidad de Jaén

SUMARIO: 1. PERSONALIDAD, CAPACIDAD Y LEGITIMACION:
CONSIDERACIONES PREVIAS Y GENERALES: 1. Introducciéon; 2.
La confusion entre legitimacion y capacidad: un problema heredado de la
anterior Ley de Enjuiciamiento Civil; 3. Capacidad de obrar y legitimacion
en la legislacion de procedimiento administrativo: el rechazo de la doctri-
na que vincula a los Tribunales con lo apreciado por la Administracion. I1.
CAPACIDAD, LEGITIMACION Y POSTULACION EN EL PROCESO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. III. LA CAPACIDAD PARA
SER PARTE Y PARA COMPARECER EN ELL PROCESO CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO: 1. Los articulos 18 LJCA y 6 LEC, en ge-
neral; 2. Las personas fisicas; 3. Las personas juridicas; 4. La capacidad de
los 6rganos constitucionales y estatutarios; 5. Los grupos de afectados, las
uniones sin personalidad, los patrimonios independientes o auténomos: A. La
confusion entre su capacidad y su legitimacion en el orden contencioso-admi-
nistrativo; B. Los patrimonios independientes o auténomos; C. Las «entida-
des» sin personalidad; D. Los grupos de afectados: a) Los grupos de consumidores
y usuarios en la LEC y la distincion entre intereses colectivos y difusos; b) Los grupos de
afectados en el proceso contencioso-administrativo y el reconocimiento de su capacidad, c)
La capacidad de los grupos politicos parlamentarios. IV. BIBLIOGRAFIA.

RESUMEN: Constituye el objeto de este estudio el analisis de las condiciones
para constituirse en parte en el proceso contencioso-administrativo, es decir, la ca-

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto I+D+i del Plan Nacional, Las Entidades lo-
cales, sus relaciones y competencias. Realidad, efectos y consecuencias de la racionalizacién y sostenibilidad
financiera en clave nacional y europea, (DER2016-74843-C3-1-R), del que soy Investigadora Principal, que
se desarrolla en el Grupo de Investigacién del Plan Andaluz de Investigacién, Desarrollo e Innovacion (PAI-
DI) SEJ-317, «El Derecho Publico y la crisis institucional y econémica». También deben tenerse en cuenta
el Grupo de Excelencia de la Universidad Rey Juan Carlos, «Derecho y politica econémica» (GEDPE), y
el Grupo de Investigacién de la Universidad Complutense de Madrid 931089, «Las transformaciones del
Estado y la autonomia local: organizacién institucional, servicios publicos y democracia participativa», en
los que colaboro como miembro externo.
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pacidad para ser parte y para comparecer en juicio, que son presupuesto necesario y
previo a la legitimacion. Para ello, se tiene en cuenta la regulacion general que reali-
zala LEC, que reconoce la capacidad de las personas fisica y juridicas, y de otras es-
tructuras no personificadas, y determina a quién le corresponde en cada caso la com-
parecencia en juicio, y sus consecuencias para el orden contencioso-administrativo.

PALABRAS CLAVE: las partes del proceso contencioso-administrativo, in-
terposicion del recurso contencioso-administrativo, capacidad y comparecencia en
juicio, las personas y las organizaciones no personificadas, la legitimacion.

ABSTRACT: The object of this study is the analysis of the conditions to be
part of the administrative process, that is, the capacity to be a party and to appear
in court, which are necessary and prior to legitimization. To this end, the general re-
gulation carried out by the LEC 1s taken into account, which recognizes the capacity
of physical and legal persons, and other non-personified structures, and determines
to whom corresponds in each case the appearance in court, and its consequences for
the contentious-administrative order.

KEY WORDS: the parties in the administrative process, administrative
appeal, capacity and appearance in court, legal persons and non-personified organi-
zations, legitimization.

I. PERSONALIDAD, CAPACIDAD Y LEGITIMACION: CONSIDER A-
CIONES PREVIAS Y GENERALES

1. Introduccién

El Titulo II de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa (en adelante, IJCA) esta dedicado a «las partes», y, segin confiesa
su preambulo, se limita a recoger las modificaciones introducidas por el legislador o
la jurisprudencia, a clarificar algunos puntos oscuros y sistematizar los preceptos de
la manera mas sencilla posible, para «que nadie, persona fisica o juridica, privada
o publica, que tenga capacidad juridica suficiente y sea titular de un interés legiti-
mo que tutelar, concepto comprensivo de los derechos subjetivos pero mas amplio,
pueda verse privado del acceso a la justicia». Esta declaracion de principios debe
tenerse en todo caso presente pues conecta con el derecho a la tutela judicial efectiva
constitucionalmente garantizado. En este titulo II se tratan la capacidad procesal,
la legitimacion y la representacion y defensa de las partes, que son los nombres de
los tres capitulos lo integran. En principio son cuestiones diversas: la capacidad hace
referencia a la aptitud para ser parte, la legitimacion a la relacién con el objeto del
proceso de quién puede ser parte, y la representacion y defensa en juicio a la inter-
vencion de los profesionales del Derecho que son el procurador y el abogado. Sin
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perjuicio de ulteriores precisiones, son nociones generales que también estan regula-
da enla Ley 172000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que
le dedica el Capitulo I del Titulo I, titulado precisamente «De la capacidad para ser
parte, la capacidad procesal y la legitimacién. Como es sabido, la LEC es de aplica-
cion supletoria en el proceso contencioso-administrativo (Disposicién final primera
de la LJCA y articulo 4 de la LEC). No obstante, la LJCA fue aprobado ano y medio
antes, y, por tanto, no tuvo en cuenta las novedades de la LEC que, en este punto, son
sumamente relevantes dada la escasa atencion que a estos temas generales prestaba
la anterior Ley'. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1981 carecia de una regulacién
especifica de la legitimacién y sus diferencias con la capacidad, lo que ha originado
confusion en doctrina y jurisprudencia sobre el alcance y significado de estos concep-
tos. Al andlisis de estas cuestiones generales y previas se dedica este estudio centrado
en el proceso contencioso-administrativo, pero sobre la base de la regulaciéon actual
del proceso civil.

2. La confusion entre legitimacion y capacidad: un problema
heredado de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil

En Teoria General del Derecho la capacidad juridica es la aptitud para ser titu-
lar de derechos y de deberes, que se vincula con la personalidad y, en consecuencia,
se reconoce a las personas fisicas y juridicas; y la capacidad de obrar es la aptitud
para ejercer esos derechos y deberes, que puede ser plena o limitada, necesitando en
este ultimo supuesto la intervencién de otro sujeto que complete la capacidad como
sucede con caracter general con los menores de edad. Esta distincién es equivalente
ala que establece el Derecho Procesal entre la capacidad para ser parte y a la capa-
cidad procesal. La capacidad para ser parte o personalidad procesal es la idoneidad
para ser titular de los derechos procesales, destinatario de los deberes y sujeto a las
cargas y responsabilidades inherentes al proceso civil; y la capacidad procesal es la
capacidad para obrar validamente en el proceso, que se reconoce a quienes no tienen
limitado el ejercicio de estos derechos, pues, si lo estuvieren, necesitaran completar
su capacidad con la representacién o con la asistencia, la autorizacion, o defensa que
en cada caso proceda®. La capacidad esté relacionada con la cualidad del sujeto o

' El Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil fue presentado por el Gobierno el 30 de octubre y

calificado el 10 de noviembre de 1998. Sobre esta tema pueden verse con caracter general las monografias
de BUSTILLO BOLADO, R.O., La aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el Contencioso-Administrativo,
2005; y de GALLARDO CASTILLO, M" J., Los problemas de la aplicacion supletoria de la LEC en el proceso con-
tencioso-administrativo, 2006.

2 Sobre esta distincion puede verse, entre otros, DE LA OLIVA SANTOS, A. y otros, Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Ciwil, 2001, pp. 81 ss; ASENCIO MELLADO, J. M™. (coor.), La Ley de Enjuiciamiento
Civil comentada y con jurisprudencia, 2013, pp. 79 ss; o, ARMENTA DEU, T., Lecciones de Derecho Procesal Civil,
2017, pp. 75 ss.
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entidad, al margen de los litigios especificos, del concreto objeto de un proceso. Por
el contrario, la legitimaciéon hace referencia a la concreta relacién entre un sujeto y el
objeto de un determinado proceso, que es la que le permite ejercer la accién e inter-
venir en ese proceso. Pero la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 no regulaba deteni-
damente estas cuestiones; su Titulo primero, dedicado a la comparecencia en juicio,
se limitaba a indicar que podrian comparecer en juicio quienes se encontraban en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles, y, de no estarlo, comparecerian los repre-
sentantes legitimos, o los que deban suplir su incapacidad con arreglo a Derecho;
que por las corporaciones, sociedades y demas entidades juridicas comparecerian las
personas que legalmente las representen (art. 2); que la comparecencia se realizaria
por medio de Procurador legalmente habilitado (art. 3); y no se referia expresamente
a la legitimacién lo que provoco que esta expresion se empleara con fines diversos®.
Como ha senalado Montero Aroca cuando doctrina y jurisprudencia hablaban de
legitimatio personae, aludian a la capacidad para ser parte y a la capacidad procesal; de
legitimatio ad processum, a los supuestos de la representacion legal de personas fisicas
que no estan en pleno ejercicio de sus derechos civiles y de la representacion necesa-
ria de las personas juridicas; y de legitimatio ad causam, a la sucesion procesal'. Vigente
la nueva LEC esta terminologia s6lo genera confusiéon pues existe una regulacion
general de la capacidad para ser parte en el articulo 6, de la comparecencia en juicio
en el articulo 7, y de la legitimacién en los articulos 9 a 11 bis, entre otras cuestiones
generales®. Naturalmente un anélisis detenido de estos preceptos excede de los ob-
jetivos de este estudio, centrado en la jurisdiccion contencioso-administrativa y sus
particularidades; pero, para hacerlo, hay que partir de diferenciar tres requisitos de
aptitud de las partes en el proceso: primero, la capacidad para ser parte, que se vin-
cula con la personalidad; segundo, la capacidad de actuacién procesal, o capacidad
para comparecer en juicio o capacidad procesal, que permite realizar eficazmente

3 Véase MONTERO AROCA, J., La legitimacién en el proceso civil (intento de aclarar un concepto que
resulta mds confiuso cuando mds se escribe sobre él), 1994. Todo esto explica la conocida frase de GOMEZ-ORBA-
NEJA, E., Derecho procesal civil, I, 1976, p. 135: «el concepto de legitimacion es uno de los mas debatidos vy, al
mismo tiempo, mas confusos del derecho procesal».

* Vid. MONTERO AROCA, J., De la legitimacién en el proceso civil, 2007, p. 29 ss. De estas cuestio-
nes en general y en el orden contencioso-administrativo se ha ocupado con detalle GOMEZ DIAZ, AB.,
La legitimacion en el proceso contencioso-administrativo, 2014.

> No obstante, la jurisprudencia continua refiriéndose a la legitimatio personae, a la legitimatio ad
processum, 'y la legitimatio ad causam, con frecuencia en un sentido distinto del originario. Puede verse, en el
orden contencioso-administrativo, SSTS de 3 de marzo de 2014 (recurso de casacion 4453/2012); o de 1
octubre de 2011 (recurso de casacion 3512/2009), y por el Tribunal Constitucional, STC 27/2016, de 18
de febrero 0 124/2009, de 18 de mayo, entre otras muchas. A la falsa erudicién de estas sentencias se refiere
MONTERO AROCA, J. (2007: 38).
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actos procesales; y tercero, la capacidad de postulacion, requisito de aptitud técni-
co-juridica®.

A efectos de este trabajo, se recurre a un concepto amplio de capacidad que
hace referencia a la posibilidad en abstracto y con caracter general de ser parte
(generalmente como demandante) en cualquier proceso contencioso-administrativo;
mientras que lalegitimacion esla relaciéon que se mantiene con el objeto de un concreto
proceso que permite sostener la pretensién en el mismo’. La primera se regula en
el articulo 18 y la segunda en el articulo 19, ambos de la LJCA. Pero también la
legislacion sobre procedimiento administrativo diferencia ambos conceptos.

3. Capacidad de obrar y legitimacion en la legislacion de
procedimiento administrativo: el rechazo de la doctrina que
vincula a los Tribunales a lo apreciado por la Administracion

La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo de las Ad-
ministraciones Publicas (en adelante, LPAC) también diferencia entre quienes pue-
den relacionarse en abstracto con la Administracién y quienes lo hacen en un proce-
dimiento administrativo concreto. El articulo 3 reconoce la capacidad de obrar ante
las Administraciones Publicas a las personas fisicas o juridicas que la ostenten con
arreglo a las normas civiles. También tienen capacidad de obrar los menores de edad
para el ejercicio y defensa de aquellos de sus derechos e intereses cuya actuacion esté
permitida por el ordenamiento juridico sin la asistencia de la persona que ejerza la
patria potestad, tutela o curatela, salvo que se trate de menores incapacitados cuando
la extension de la incapacitacion afecte al ejercicio y defensa de los derechos o intere-
ses de que se trate®. La principal novedad es que la LPAC también reconoce capaci-
dad de obrar «cuando la Ley asilo declare expresamente» a «los grupos de afectados,
las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o
auténomos»’. No se han producido cambios relevantes en la nocién de interesado en

% Vid. ORTELLS RAMOS, M., Derecho Procesal Civil, 2010, p. 117; y, BANACLOCHE PALAO, J.
y CUBILLO LOPEZ, L J., Aspectos fundamentales de Derecho procesal civil, 2016, pp. 219-221.

’ Sobre la distincién entre capacidad y legitimacion en el orden contencioso-administrativo,
GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29./1998,
de 13 dejunio), 2011, en particular, pp. 272 y 282-283.

8 Lalegislacién administrativa siempre ha ampliado la capacidad de obrar respecto de las normas
civiles. Lo hacian los articulos 30 de la Ley 30/1992 y 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo de
1958. Este altimo también se referia a la mujer casada que, como es sabido, tuvo limitada su capacidad
hasta la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobre reforma de determinados articulos del Codigo Civil y del Codigo
de Comercio sobre la situacion juridica de la mujer casada y los derechos y deberes de los conyuges.

9 La LPAC asume asi el reconocimiento de la capacidad para relacionarse con la Administracién
que ya estaba en diversas leyes. Vid. ALARCON SOTOMAYOR, L., «El procedimiento administrativo»,
en Derecho administrativo I1. Régimen juridico bdsico y control de la Administracion, 2018, pp.33-38.
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el procedimiento administrativo, que seran quienes lo promuevan como titulares de
derechos o intereses legitimos individuales o colectivos; los que, sin haber iniciado el
procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que
en el mismo se adopte; y aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos,
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el procedimiento en
tanto no haya recaido resolucion definitiva (art. 4 LPAC).

Con caracter general, y sin perjuicio de posteriores consideraciones al respecto,
ahora interesa poner de manifiesto que la LPAC no esta reconociendo directamente
la capacidad de obrar ante las Administraciones Pablicas a los grupos de afectados,
a las uniones y entidades sin personalidad o a los patrimonios independientes, pues
tal capacidad requiere que una «Ley asi lo declare expresamente» segin dispone la
letra c) del articulo 3. También el articulo 28.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) establece que podran
ser sancionados por hechos constitutivos de infraccion administrativa, ademas de las
personas fisicas y juridicas, «cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimo-
nios independientes o autbnomos, que resulten responsables de los mismos a titulo
de dolo o culpa». Por tanto, ni la LPAC ni la LRJSP han reconocido directamente
la capacidad de obrar al margen de las estructuras personificadas, pero asumen que
existen leyes que asi lo disponen. Este es el criterio que también se emplea en el arti-
culo 4. 2 LPAC (como el art. 31 Ley 30/1992) en relacion con los intereses colectivos,
cuya titularidad corresponde a las asociaciones y organizaciones representativas de
intereses econoémicos y sociales «en los términos que la Ley reconozcax». La remision
a otras leyes para reconocer la capacidad y la titularidad de intereses colectivos se
repite en el articulo 18 LJCA, respecto de la capacidad procesal en el orden conten-
cioso-administrativo, y en los articulos 7. 3 LOPJ y 19. 1. b) LJCA, que se refieren ala
legitimacion para la defensa de los intereses colectivos por quienes «estén legalmente
habilitados para su ejercicio». De esta forma, para relacionarse con las Administra-
ciones Publicas por tener capacidad de obrar o representar intereses colectivos se
estaria empleando el mismo criterio que exige el proceso contencioso-administrativo
para ser parte o estar legitimado en defensa de los intereses colectivos: que la Ley
declare o reconozca la capacidad de obrar o habilite para la defensa de intereses
colectivos. No se diferencia, como en mi opinion procede, la participacion en los pro-
cedimientos administrativos y en el proceso contencioso-administrativo, que respon-
den a fines diferentes. La participacion en los procedimientos administrativos debe
ser lo mas amplia posible, comprendiendo a personas pero también a estructuras no
personificadas siempre que afecte a sus situaciones juridico activas o incluso sin esa
afectacion en un tramite de informacién puablica; del mismo modo, la habilitacion
legal para defender intereses colectivos sélo debe exigirse para interponer un recurso
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contencioso-administrativo. En la adopcién de las decisiones administrativas deberia
posibilitarse la mas amplia participacién y colaboracion de cualquier organizacion
no personificada ni habilitada para la defensa de intereses colectivos sin necesidad de
expresas previsiones legales, requisitos que si son exigibles cuando se trata de acudir
a la jurisdiccion contencioso-administrativa'®.

Sin embargo, como es sabido, la practica jurisprudencial que rechaza que la
Administracién cuestione la legitimacion procesal de quién particip6 en el procedi-
miento administrativo dificulta esta distincion, al defender que la Administracién no
puede negar en via judicial la legitimacion ni la capacidad a quienes participaron en
el procedimiento administrativo previo''. Esta doctrina jurisprudencial estaba ple-
namente justificada cuando, vigente la LJCA 1956, se exigia un interés directo para
interponer recurso contencioso-administrativo pues permitié ampliar significativa-
mente el acceso a la jurisdiccién contencioso-administrativo. Pero, superadas todas
las limitaciones al respecto, con un amplisimo reconocimiento de la legitimacion en
el orden contencioso-administrativo, no hay razones que justifiquen la aplicacion de
los mismos criterios en el procedimiento administrativo y en el proceso contencio-
so-administrativo. Los Tribunales Contencioso-administrativos deben analizar los
presupuestos del recurso contencioso-administrativo con sujecion a las reglas que lo
rigen, sin ningun tipo de vinculacion con lo que haya podido considerar la Adminis-
tracion que, en consecuencia, podra alegar en el proceso contencioso-administrativo
lo que considere oportuno en aplicacién de esas mismas reglas procesales. La propia
legislacion de procedimiento administrativo admite incluso la intervenciéon en un
procedimiento de interesados plurales: cuando una pluralidad de personas tengan
unas pretensiones con contenido y fundamento similar podran formularlas en una
unica solicitud (art. 66 LPAC) y las actuaciones se entenderan con el representante
o el interesado que expresamente hayan sefialado y, en su defecto, con el que figure
en primer término (art. 7 LPAC). En mi opinién, un «grupo de afectados» son una
pluralidad de interesados que no requieren ningun tipo de prevision legal para ini-
ciar un procedimiento administrativo en nombre de todos ellos como se deduce de

10" Respecto de la exigencia de una habilitacién legal para defender intereses colectivos en el orden

contencioso-administrativo que no deberia exigirse para participar en el procedimiento administrativo,
CARBONELL PORRAS, E., «Los intereses colectivos en la jurisdicciéon contencioso-administrativa» en
Intereses colectivos y legitimacion activa, 2014, pp. 50-51.

"' En apoyo de esta posicion jurisprudencial se ha invocado la doctrina del acto propio. Asi afirma
CIERCO SIEIRA, C., La participacion de los interesados en el procedimiento administrativo, 2002, pp. 188-189 que
«esta regla encuentra su fundamento en el conocido brocardo venire contra factum propium non valet —con el que
se resume la «doctrina de los actos propios»—, el cudl entronca a su vez directamente con los principios de
buena fe y confianza legitima hoy proclamados en el art. 3. 1 de la LAP». También GONZALEZ PEREZ,
J.(2011:273) o MENENDEZ GARCIA, P, «Capacidad procesal y legitimacion ante la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa» en Por el Derecho y la Libertad, 2014, p. 781.
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estos articulos de la LPAC. Otro tema es como podran actuar colectivamente en
el proceso contencioso-administrativo al carecer de personalidad juridica. Por todo
esto, coincido con quienes afirman que la jurisprudencia que niega que los 6rganos
jurisdiccionales puedan cuestionar la capacidad procesal o la legitimacién de quién
fue interesado en el procedimiento administrativo, carece de fundamento técnico-ju-
ridico y es contraria a la plena competencia de los Tribunales para decidir sobre
ambas cuestiones sin vinculaciéon alguna con el criterio previamente adoptado por
la Administracién'?. También se ha pronunciado en tal sentido el Tribunal Supre-
mo en alguna ocasiéon®. Otra cosa es que los Tribunales, en aplicacion de las reglas
procesales correspondientes, concluyan aceptando la capacidad o la legitimacion
como con anterioridad haya hecho la Administracién, o con apoyo en el expediente
administrativo aportado en el proceso contencioso-administrativo como tendremos
ocasion de sefialar.

I1. CAPACIDAD, LEGITIMACION Y POSTULACION EN EL PROCE-
SO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La LJCA parece diferenciar con claridad la capacidad de la legitimacion, regu-
lando cada una de ellas en un capitulo diferente de su Titulo II, que es el que dedica
a las partes, prestando mayor atencion a la legitimacion. Frente a un tnico precepto,
el articulo 18, relativo a la capacidad procesal, se dedican cuatro a la legitimacion:
el articulo 19, que relaciona los diferentes sujetos legitimados, asi como los distintos
criterios de legitimacion; el articulo 20, que establece las prohibiciones de recurrir;
el articulo 21, relativo a la parte demandada; y el articulo 22, sobre la sucesion pro-
cesal. Sin duda el articulo 19 es el mas relevante y el que histéricamente ha suscitado
mayores problemas pues determina quienes pueden acceder a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en defensa de sus pretensiones, que también son diferentes
segin quién sea el sujeto actor. A efectos de este estudio las cuestiones relativas a la
legitimacién nos interesan en cuanto estan relacionadas con quienes pueden ser parte

12 Vid CORDON MORENO, E, El proceso contencioso-administrativo, 1999, p. 94; 0o GIMENO SEN-
DRA, V. y otros, Comentarios a la nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1998, 1999, p.
216.

5 LaSTS de 17 de noviembre de 2009 sefiala que: «En cualquier caso, lo que en principio se apre-
cia es que en los casos de que ese anterior reconocimiento en fase administrativa, haya sido efectuado por
la Administracion, lo razonable es sostener, que entonces lo que no sera posible es que la Administracion
cambie de postura en fase judicial, y oponga la falta de legitimacion. Pero eso no es el caso que ahora se
plantea en que segtn lo antes expuesto al resolver los anteriores motivos, ha sido el Tribunal de la anterior
instancia quien en uso de las potestades del art. 33.2 y correlativos de la L], ha suscitado el motivo relativo
ala falta de legitimacion para actuar en la via judicial. Y ello porque ha apreciado que con los argumentos
sobre los que se fundaba el litigio, resultaba posible plantear a las partes la posible concurrencia de la falta
de legitimacion». También pueden verse las SSTS de 31 de mayo de 2010 y de 22 de mayo de 2008.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
54 ISSN: 1130-376X, naim.100, Monografico Conmemorativo, pags. 47-85



ESTUDIOS La capacidad y la representacién de las partes en la jurisdiccién
Confencioso-administrativa

en el proceso y quienes carecen de esta posibilidad con cardcter previo y general, es
decir, con independencia de que, en su caso, pudieran ostentar una situacion juridico
activa legitimante. Por tanto, no se pretende realizar un analisis de la legitimacion,
entendida como la relacién concreta que el recurrente mantiene con el objeto del
proceso que le permite defender sus pretensiones, sino reflexionar sobre la capacidad
que constituye un requisito previo a la legitimacion.

Desde esta perspectiva y sin perjuicio de ulteriores precisiones, el articulo 18
LJCA se refiere a la capacidad procesal de «los grupos de afectados, uniones sin
personalidad o patrimonios independientes o autéonomos, entidades todas ellas ap-
tas para ser titulares de derechos y obligaciones, al margen de su integracién en
las estructuras formales de las personas juridicas»; y la legitimacion se reconoce en
el articulo 19. 1. b) LJCA a «las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y
entidades a que se refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente
habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos»; y, como
es sabido, en la letra a), a las «personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho
o interés legitimo». La idea de la afectacién no parece que materialmente tenga un
significado diferente de lo que hoy dia la jurisprudencia constitucional y ordinaria
ha incluido en la nocién de interés legitimo: quién «resulta afectado» es titular de un
interés legitimo que, por la relacién con el objeto del proceso, permite acudir a los
Tribunales sin necesidad de mas precisiones. Cualquier intento de diferenciar mate-
rialmente a los que «resulten afectados» de los que «ostentan un derecho subjetivo o
un interés legitimo» creo que esta abocado al fracaso. La relacion entre el sujeto y el
objeto del proceso es similar en las letras a) y b) del articulo 19. 1, salvo en lo relativo
a la defensa de los intereses colectivos por quienes estén legalmente habilitados para
ello'. Esta legitimacién, que puede reconocerse a ciertas personas juridicas como
son las corporaciones, asociaciones o sindicatos, es diferente del problema de la capa-
cidad procesal de los grupos y entidades carentes de personalidad como tendremos
ocasion de comprobar.

Las partes deben ademas actuar bajo la representacion y defensa de los profesio-
nales del Derecho en los términos previstos en los articulos 23 y 24 LJCA. Correspon-
de a los Procuradores la representacion de las partes y a los Abogados la asistencia
juridica, si bien en los 6érganos unipersonales los abogados también podran asumir
la representacién®. La representacién y defensa de las Administraciones puablicas
corresponde generalmente a los Abogados del Estado respecto de la Administracion

'+ Véase CARBONELL PORRAS, E. (2014: 76 ss.).

5 Sobre la discutible distincién entre la representacion en los érganos unipersonales o colegiados,
puede verse CANO CAMPOS, T, «Representacion y defensa de las partes», en REDA ntm. 100, 1998, p.
247 ss. Por otra parte, recuérdese que la Ley 42/2015, de 5 de octubre, ha modificado el articulo 23 LJCA
para recuperar la regla que permite a los funcionarios publicos comparecer por si mismos en defensa de
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General del Estado, de sus organismos puablicos y de sus sociedades mercantiles pre-
vio convenio, asi como a los cuerpos equivalentes de las Comunidades Autéonomas y
de las Corporaciones locales'. El articulo 24 LEC dispone que el poder otorgando la
representacion al procurador habra de estar autorizado por notario o conferirse apud
acta por comparecencia personal ante el Letrado de la Administraciéon de Justicia
o por comparecencia electrénica'’. Como es sabido, el escrito de interposicion del
recurso contencioso-administrativo se acompana de los documentos que relaciona el
articulo 45 LJCA. Ahora nos interesan los previstos en las letras a), el documento que
acredita la representacién del compareciente, y d), el documento o documentos rela-
tivos al cumplimiento de los requisitos exigidos para entablar acciones las personas
juridicas con arreglo a las normas o estatutos que les sean aplicables. Esa exigencia
comprende a todas las personas juridicas, ampliandose asi respecto de lo previsto
en el articulo 57. 2. d) de la anterior LJCA, que so6lo aludia a las Corporaciones e
Instituciones. En principio, los documentos exigidos en las letras a) y d) del articulo
45 son diferentes; el primero se refiere al poder de representacion procesal y debe de
aportarse en todo caso sea quién sea el sujeto recurrente mientras que el segundo sélo
se exige a las personas juridicas para que efectivamente pueda comprobarse que sos-
tiene la pretension'®. No obstante, pueden integrarse ambos tipos de documentos en
el poder que acredita la representacion procesal segtn dispone el propio articulo 45.
2. d); en tal caso, el poder otorgado para la comparecencia en el proceso contencio-
so-administrativo podra incluir no sélo los datos necesarios para acreditar que quién

sus derechos estatutarios, cuando se refieran a cuestiones de personal que no impliquen la separacion de los
empleados publicos inamovibles.

' Asi, corresponde a los Letrados de la Administraciéon de la Seguridad Social la representacion
y defensa de las entidades gestoras, servicios comunes y otros organismos que integran la Administraciéon
de la Seguridad Social (art. 551 LOPJ). En relacion con la representacion y defensa de las distintas Admi-
nistraciones publicas, con especial referencia a las andaluzas, véase LOPEZ BENiTEZ, M., «La jurisdic-
cién contencioso-administrativa», en Derecho administrativo I1. Régimen juridico bdsico y control de la Administracion,
2018. pp. 365-366.

7 En la Administracién de Justicia también se ha potenciado el empleo de las nuevas tecnologias
desde la Ley 18/2011, de 5 de julio. De acuerdo con el articulo 273. 3 de la LEC, reformado mediante Ley
42/2015, de 5 de octubre, estan en todo caso obligados a intervenir a través de medios electronicos con la
Administracion de Justicia las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica.

' La jurisprudencia ha puesto de relieve que una cosa es el poder de representacion, que sélo
acredita que el representante esta facultado para actuar vélida y eficazmente en nombre y por cuenta del
representado; y otra distinta la decision de litigar, de ejercitar la accién, que habra de ser tomada por el or-
gano de la persona juridica a quien las normas reguladoras de ésta atribuyan tal facultad ya que en otro caso
se abre la posibilidad, el riesgo, de iniciacién de un litigio no querido, o que juridicamente no quepa afirmar
como querido, por la entidad que figure como recurrente. Pueden verse, entre otras, las SST'S 990/2017 de
5 junio (recurso de casacion 2620/2016) o 1894/2016 de 20 julio (recurso de casacion 2596/2013.
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recurre es la persona juridica, sino también los que sean precisos en cada supuesto
para salvar las dudas sobre la capacidad del sujeto recurrente'®.

En todo caso, cualquier duda sobre la capacidad constituye un defecto subsana-
ble. Con esta finalidad, el articulo 45. 3 LJCA dispone que el Letrado de la Adminis-
tracion de Justicia examina de oficio la validez de la comparecencia tan pronto como
se haya presentado el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo
y, sl estima que no se acompafa con los documentos exigidos, los presentados son
incompletos o considera que no concurren los requisitos para la validez de la compa-
recencia, requiere inmediatamente la subsanacion, sefialando un plazo de diez dias
para ello. Si el recurrente no realiza la subsanacion, el Juez o Tribunal se pronuncia
sobre el archivo de las actuaciones. Después de la interposicion del recurso habra que
estar a lo previsto en el articulo 138 LJCA, que diferencia el régimen de subsanacién
de los actos procesales segun el defecto se alegue por las partes o se aprecie de oficio,
estableciendo un plazo de diez dias desde que se notifique el escrito con la alegacion
en el primer caso o se dicte por el Letrado de la Administracion de Justicia la dili-
gencia de ordenacion que lo resefie. La jurisprudencia ha considerado que, cuando el
defecto procesal ha sido alegado por la contraparte, no resulta exigible que el Tribu-
nal requiera la subsanacion. Esta interpretacion ha sido matizada con posterioridad
por Tribunal Supremo exigiendo el requerimiento de oficio también si el defecto en
la comparecencia fue alegado por la contraparte cuando esta alegacién no fue clara,
o fue rechazada y la ausencia de requerimiento pueda generar indefensién®. Esta es

9 Vid. STS de 16 de febrero de 2015 (recurso de casacion 3882/2013). No obstante, la STS de 8
de septiembre de 2011 (recurso de casacion 2314/2008) establece que «los juicios de valor del Notario sobre
la suficiencia de las facultades de representacion, tanto si el fedatario es espafiol como extranjero, al no ser
hechos de los que se pueda dar fe, no tienen valor vinculante en el proceso contencioso-administrativo ni
paralos terceros que no intervinieron en su otorgamiento, pudiendo por ello ser cuestionados y desvirtuados
tales juicios de valor».

% La doctrina inicial, que rechaza el requerimiento de subsanaciéon cuando el defecto ha sido
alegado por las partes, se sienta en la STS de 5 de noviembre de 2008 (recurso de casacion 4755/2005) que
se invoca con posterioridad en numerosas ocasiones. No obstante, con anterioridad la STS de 2 de julio de
2008 (recurso de casacion 4029/2004) ya habia matizado esa conclusion por exigencias del articulo 24 de la
Constitucion de modo que, «alegado el defecto por las partes, sera exigible el requerimiento de subsanacién
por el 6rgano jurisdiccional cuando, sin ¢él, pueda generarse una situacion de indefension lo que ocurre si la
alegacion no fue clara, o si fue combatida y no se comparten los argumentos opuestos. En tales casos, resulta
exigible una advertencia implicita, a través del previo requerimiento, de lo infundado de esos argumentos
y de la confianza nacida de ellos de obtener una sentencia que, como demanda aquel contenido normal,
se pronuncie sobre el fondo de la cuestion litigiosa». Este planteamiento se repite en otras sentencias como
la de 19 de mayo de 2015 (recurso de casacion 3743/ 2013), o de 12 de abril de 2013 (recurso de casacion
1543/2011), entre otras muchas. Por su parte, el Tribunal Constitucional ha estimado los recursos de am-
paro interpuestos contra las sentencias que no ofrecieron la posibilidad de subsanacién. De este tema se ha
ocupado con detalle ALONSO MAS, M* J., «La inadmision del recurso contencioso administrativo por la
falta de aportacion del acuerdo para el ejercicio de acciones: el caso de las sociedades con administrador
anico», en RGDA ntim. 45, 2017, con amplias referencias jurisprudenciales y doctrinales.
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la doctrina a mi juicio correcta teniendo en cuenta que lo que esta en juego es el dere-
cho ala tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion?'. Por eso, la
jurisprudencia ha admitido la subsanacion realizada en cualquier fase del proceso®.

III. LA CAPACIDAD PARA SER PARTE Y PARA COMPARECER EN
EL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Los articulos 18 LJCA y 6 LEC, en general

El articulo 18 LJCA contempla la capacidad procesal en el orden contencio-
so-administrativo y la reconoce, en el apartado 1, a quienes la ostenten con arreglo
a la legislacion procesal general. También se afirma que cuentan con capacidad los
menores de edad para la defensa de aquellos de sus derechos e intereses legitimos
cuya actuacion les esté permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de asis-
tencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela. Ademas, el apar-
tado 2 de este articulo 18 dispone que:

«Los grupos de afectados, uniones sin personalidad o patrimonios
independientes o auténomos, entidades todas ellas aptas para ser titulares
de derechos y obligaciones, al margen de su integracion en las estructuras
formales de las personas juridicas, también tendran capacidad procesal
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuando la Ley asi lo
declare expresamente».

Lo primero que debe notarse es que este precepto se refiere a la capacidad pro-
cesal en un sentido amplio, sin diferenciar la capacidad para ser parte y la capacidad
para comparecer o de actuacion procesal en los términos antes indicados. Ademas se
hace eco de la superacion del criterio de la personalidad juridica en materia procesal,
y desvincula la capacidad del concepto de persona con la finalidad de permitir el ac-

Recientemente la STC 12/2017, de 30 de marzo, estima el recurso de amparo interpuesto por un
sindicato contra la no admision de su recurso contencioso-administrativo a pesar de que en el poder notarial
constaban, transcritos por el notario, los acuerdos confiriendo la facultad para entablar acciones al Secreta-
rio General; y la STC 6/2018, de 22 enero, porque no se tuvo en cuenta la certificacion del acta de la junta
general de la sociedad, extendida por uno de sus administradores solidarios, que ratificaba la decision de
éstos de interponer el recurso.

21 Asi lo sefiale en CARBONELL PORRAS, E., «Incidentes e invalidez de los actos procesales»,
en REDA ntm. 100, 1999, pp. 904-905.

2 La STS de 14 septiembre de 2015 (recurso de casacion 3805/2013), rechaza que «precluido el
procedimiento no era permitido a la recurrente presentar el documento acreditativo del acuerdo societario
para recurrir»; o la STS de 19 de mayo de 2015 (recurso de casacion 3743/ 2013), en relacion con la sub-
sanacion mediante la aportacion de la documentacion oportuna con ocasion del tramite de conclusiones.
También, entre otras, las SSTS de 20 de enero de 2012 (recurso de casaciéon 6878/2009) o de 2 de julio de
2008 (recurso de casacién 4029/2004).
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ceso a los Tribunales aunque no exista personalidad®. Pero se trata de un reconoci-
miento limitado, pues no es directo y expreso sino en funciéon de la existencia de una
Ley que asi lo declare; es decir, para la LJCA la capacidad de los grupos, las uniones
sin personalidad o patrimonios independientes o autbnomos en el proceso contencio-
so-administrativo tendra que establecerse expresamente en otra Ley, que es el mismo
criterio que utiliza la LPAC. Por eso, el precepto tiene particular incidencia en una
de las partes del proceso contencioso-administrativo, que son los particulares?.

Para concretar la capacidad en el proceso contencioso-administrativo lo prime-
ro sera comprobar quienes la ostentan con arreglo a la legislacion procesal general a
la que remite el articulo 18 LJCA. El articulo 6. 1 LEC dispone que podran ser parte
en los procesos ante los Tribunales civiles:

«1? Las personas fisicas.
2° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables.
3° Las personas juridicas.

4° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan
transitoriamente de titular o cuyo titular haya sido privado de sus facultades
de disposicién y administracion.

5° Las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad
para ser parte.

6° El Ministerio Fiscal, respecto de los procesos en que, conforme a la ley, haya
de intervenir como parte.

7° Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso
cuando los individuos que lo compongan estén determinados o sean
facilmente determinables. Para demandar en juicio sera necesario que el
grupo se constituya con la mayoria de los afectados.

87 Las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria europea para
el ejercicio de la accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de
los intereses difusos de los consumidores y usuarios».

% Vid. MENENDEZ GARCIA, P, «Comentario al articulo 18», en Comentarios a la Ley de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa de 1998, REDA ntm. 100, 1999, p. 213 y, mas reciente, «Capacidad procesal
y legitimacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa», en Por el Derecho y la Libertad,, 2014, en par-
ticular pp. 784-785.

# Asilo pone de relieve BOTO ALVAREZ, A., «Las partes en el proceso contencioso-administra-
tivo», en Estudio de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 2014, p. 286.
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La nueva regulacion de la capacidad para ser parte en la LEC afecta, sin duda,
alo previsto para el proceso contencioso-administrativo”. Ademds el articulo 7 LEC
concreta como los distintos sujetos que pueden ser parte en el proceso civil compare-
cen en juicio por si mismos o por quién en cada caso les representen completando la
posible falta de capacidad o los problemas que ésta pueda suscitar. En la LJCA no hay
una regulacién de la comparecencia ni del apoderamiento o postulacién pero, como
se vera, los Tribunales Contencioso-administrativos actian con frecuencia excesiva-
mente apegados a la letra de la LJCA sin tener en cuenta lo previsto para el proceso
civil. Seguidamente se intenta analizar conjuntamente la capacidad para ser parte y
la comparecencia en juicio integrando la LJCA y la LEC. No obstante, previamente
resulta necesaria alguna precision a proposito del articulo 6.1 LEC.

— Por un lado, el apartado 6° alude al Ministerio Fiscal, que es un 6rgano de
relevancia constitucional que, desde 2007, cuenta con personalidad juridica propia,
luego su capacidad para ser parte esta reconocida en el apartado 3° que se refiere
a las personas juridicas en general®. Este apartado 6° supone un reconocimiento de
que actta en el proceso en la medida en que la Ley lo haya previsto; legitimacion ex
lege que se repite en el art. 19. 1. f) LJCA que incluye entre los sujetos legitimados al
Ministerio Fiscal «para intervenir en los procesos que determine la Ley».

— Por otro lado, el apartado 8° se refiere a las «entidades habilitadas conforme
a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la acciéon de cesacion en
defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y
usuarios». Esta regla no hace referencia a los diferentes sujetos legitimados por el
Derecho nacional para ejercer la accién de cesacion, sino a aquellas que estan legi-
timadas por el Derecho de la Unién Europea respecto de las cuales si pueden surgir
dudas sobre su capacidad para ser parte en los procesos que se entablen en Espana?’.

% Algunos autores entienden que el articulo 18 LJCA habria dejado de tener sentido con la
aprobacion de la LEC. Vid. BUSTILLO BOLADO, R.O., (2005: 86); o CALVO ROJAS, E., «Capacidad
y legitimaciony, en Influencia de la Ley de Enjuiciamiento civil en el orden conlencioso-administrativo y en el orden social,
soctal, 2000, p. 71. SANTAMARIA PASTOR, JA., La ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Comentario, 2010, p. 215 sefiala que la regulacion de este precepto es «por su caracter parcial, un tanto equi-
voca y desconcertante».

% La personificacién del Ministerio Fiscal se realiza en el articulo 2. 1 de su Estatuto Orgénico,
aprobado por Ley 50/81 de 30 de diciembre, modificado en este punto por la Ley 24/2007, de 9 de octu-
bre.

% Flarticulo 54 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias esta dedicado a la legitimacion para ejercer la accion de cesacion vy se refiere: al Instituto Nacional
del Consumo y los equivalentes de las Comunidades Auténomas, y de las Corporaciones locales; a las asocia-
ciones de consumidores y usuarios; al Ministerio Fiscal, y a las «entidades de otros Estados miembros de la
Comunidad Europea constituidas para la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de
los consumidores y usuarios que estén habilitadas mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el
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Para solucionar cualquier problema al respecto, el articulo 6. 1. 8° LEC les reconoce
la capacidad para ser parte, y el articulo 11. 4 LEC lo repite, aceptando a tales efec-
tos la lista de entidades habilitadas en los diferentes Estados de la Unién publicada
por la Comisién Europea cada seis meses en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas®. El ordenamiento juridico espafiol también legitima en otras materias a
entidades supranacionales para recurrir ante nuestros Tribunales Contencioso-ad-
ministrativos, hay que entender que esta legitimacién, conlleva el reconocimiento de
su capacidad para ser parte en dichos procesos judiciales. Asi sucede con las Fede-
raciones deportivas internacionales, los organismos antidopaje de otros Estados, la
Agencia Mundial Antidopaje o los Comités Olimpico y Paralimpico Internacionales
que estan expresamente legitimados para recurrir las resoluciones dictadas por el
Tribunal Administrativo del Deporte en materia de dopaje®.

2. Las personas fisicas

Sin duda gozan de capacidad para ser parte en el proceso contencioso-admi-
nistrativo las personas fisicas. La personalidad se adquiere desde el nacimiento con
vida «una vez producido el entero desprendimiento del seno materno» y se extingue
con la muerte de la persona (arts. 30 y 32 del Cédigo Civil). Carece de personalidad,
por tanto, el concebido pero no nacido, aunque el articulo 6. 1.2° LEC le reconoce la
capacidad para ser parte «para todos los efectos que le sean favorables», criterio que
coincide con el previsto en el articulo 29 del Codigo Civil.

La capacidad para comparecer en juicio se reconoce a las personas fisicas que
estén en el pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 7.1 LEC), que son los mayores

«Diario Oficial de las Comunidades Europeas». Los Jueces y Tribunales aceptaran dicha lista como prueba
de la capacidad de la entidad habilitada para ser parte, sin perjuicio de examinar si la finalidad de la misma
y los intereses afectados legitiman el ejercicio de la acciéon». Con caracter general, puede verse LOPEZ
SANCHEZ, J., «La legitimacién para el ¢jercicio de las acciones de cesacion en defensa de los intereses
colectivos de los consumidores y usuarios», en Inlereses colectivos y legitimacion activa, 2014, pp. 207-238.

El Instituto Nacional de Consumo fue suprimido por el Real Decreto 19/2014, de 17 de enero, que lo
refundié con la Agencia Espafiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion para crear la Agencia Espanola
de Coonsumo, Seguridad Alimentaria y Nutricién que es un organismo auténomo adscrito al Ministerio de
Sanidad, Consumo y Bienestar Social.

% Articulo 4 de la Directiva 2009/22/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 2009, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores
(version codificada).

% Asi lo establecen los articulos19.5 LJCA y 40 de la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de
proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad deportiva. Del recurso especial
en materia deportiva he tenido ocasion de ocuparme en CARBONELL PORRAS, E., «La sustitucion de
los recursos administrativos ordinarios (o la alteracién de algin elemento de su régimen general): algunas
sugerencias ante el inmovilismo del legislador», en Nuevas perspectivas en la defensa de los ciudadanos frente a las
Administraciones Piblicas, 2018.
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de edad no incapacitados que no necesitan mas requisitos que otorgar el correspon-
diente poder de postulacién y/o defensa juridica a favor de los profesionales que en
cada caso procedan. Quienes no estan en pleno ejercicio de sus derechos civiles com-
parecen en juicio mediante «representacién o con la asistencia, la autorizacion, la
habilitaciéon o el defensor exigidos por la Ley» (art. 7.2 LEC). En el caso del nasciturus
comparecera en juicio la persona que legitimamente le representaria si ya hubiera
nacido (art. 7.3 LEC). Debera estarse a las reglas generales del Codigo Civil y de la
LEC teniendo en cuenta los diversos grados de incapacidad, que son correlativos a
los diversos medios de integracion de la falta de capacidad®. Respecto del menor
de edad, el orden contencioso-administrativo es mas flexible en el reconocimiento
de su capacidad para comparecer en juicio por si mismo. Con esta intencion, el
articulo 18 LJCA, como su antecesor, reconoce capacidad procesal a los menores
para «la defensa de aquellos de sus derechos e intereses legitimos cuya actuacion les
esté permitida por el ordenamiento juridico sin necesidad de la persona que ejerza
la patria potestad, tutela o curatela». Esta prevision, que estd en linea con el articulo
3. b) LPAC, permite entender que, con caracter general, cuando la legislacién ad-
ministrativa permite que el menor se relacione directamente con la Administracion,
también podra comparecer ante la jurisdiccién contencioso-administrativa por si
mismo®!.

El principal problema sobre la capacidad procesal de los menores se ha plan-
teado con los inmigrantes y la impugnaciéon ante la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa de la orden de expulsion, apoyada por la Administraciéon que ejerce
la tutela sobre el menor. El Tribunal Constitucional, en su STC 183/2008, de 22
diciembre, que reconoce que no se ha pronunciado especificamente sobre esta cues-
ti6n, otorga el amparo pues «la negativa judicial a reconocer capacidad procesal di-
recta al recurrente y, simultaneamente, imposibilitar que pudiera suplir ese defecto
de capacidad mediante la designacion de un defensor judicial con el argumento de

% ORTELLS RAMOS, M. (2010: 127-129) diferencia la situaciéon del menor de edad no eman-
cipado, del menor de edad emancipado, del incapacitado por defecto fisico o psiquico que le impida go-
bernarse por si mismo, del declarado prodigo y del ausente. También CORTES DOMINGUEZ, V. y
MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte general, 2017, pp. 88-89.

31 En la legislacién administrativa no todos los menores de edad tienen las mismas limitaciones ni
idéntico nivel de tutela institucional como sefial6 TOLIVAR ALAS, L., «Aspectos juridico-administrativos
de la proteccion de menores», en RAP nam. 124, 1991, pp. 38 ss. Teniendo en cuenta que la legislacion no
suelen incorporar reglas relativas a la edad afirma SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2010: 215) que la tnica
interpretacion razonable seria «atender a que la norma sustantiva previeses expresamente la titularidad por
menores de edad de derechos y obligaciones ante a la Administraciéon (aunque no se pronunciase sobre la
posibilidad de actuar por si mismo tales derechos y obligaciones). Si tal prevision existe, y la norma no exige
expresamente la asistencia del padre o tutor, debe presumirse que habilita al menor para actuar por si ante
la Administracion; y, por tanto, y en virtud del precepto que comentamos, también ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa» (cursiva del autor).
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que dicha competencia es exclusiva del orden jurisdiccional civil, pero sin permitir
tampoco la subsanacién del nombramiento realizado por el 6rgano judicial de ins-
tancia, han impedido de manera definitiva a un menor, con capacidad y madurez
suficiente, instar el control judicial de una decisiéon administrativa, como era la de
su repatriacion, que afectaba de una manera muy directa a su vida y esfera perso-
nal, lesionado de esa manera su derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE),
para defender intereses personalisimos»®.

En todo caso, deben tenerse en cuenta las relevantes modificaciones que la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, introduce en la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, para ampliar la capacidad de los menores
en el ejercicio de sus derechos. Con tal intencion, el articulo 2 dispone que «las limi-
taciones a la capacidad de obrar de los menores se interpretaran de forma restrictiva
y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor». De este precepto puede
deducirse un criterio favorable al reconocimiento de su capacidad para relacionarse
con la Administracién y también para ser parte en los procesos judiciales, siempre
que la edad del menor y el asunto en cuestién lo permitan.

3. Las personas juridicas

En el reconocimiento de la capacidad para ser parte en el proceso a las per-
sonas juridicas debe estarse a las normas reguladoras de las diferentes formas de
personificacion, que son las que concretan el momento en el que se adquiere la per-
sonalidad y cuando se produce su extincién segin disponen con caracter general los
articulos 35 y 37 del Codigo Civil®®. Respecto de las personas no nacionales rige la

3 La STC 183/2008 estima el recurso de amparo 3319/2007 interpuesto por el menor contra la

resolucion judicial que apreci6 su falta de representacion y capacidad procesal; y la STC 184/2008 de 22 di-
ciembre, el de la asociacion que habia intervenido en el proceso bajo la misma representacion que el menor,
aunque el tribunal contencioso-administrativo rechazé su legitimacién activa. En todo caso estas sentencias
destacan la necesidad de la audiencia a los menores en todos los procesos judiciales como recuerda la STC
185/2012, de 17 de octubre. Por eso sorprende el Auto del Tribunal Constitucional 96/2010, de 19 de julio,
que desestima el recurso de suplica del Ministerio Fiscal contra la providencia de inadmisién del recurso
de amparo 5450-2009 al no apreciar especial trascendencia constitucional por no haber oido a un menor
sometido a la tutela publica en un procedimiento de repatriacion.

% Por ejemplo, el articulo 5 de la Ley Orgénica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho
de Asociacion, establece que las asociaciones adquieren su personalidad juridica y plena capacidad de obrar
con la formalizacion del acuerdo de constitucion, que incluird los Estatutos, mediante acta fundacional en
documento publico o privado. Esta regla general se matiza respecto de concretas asociaciones, como los
partidos politicos que adquieren personalidad juridica por la inscripcion en el Registro de Partidos Politicos
del Ministerio del Interior (art. 3. 4 de la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos) y
los sindicatos con el depésito de sus estatutos en la oficina correspondiente (art. 4. 1 de la Ley Organica
1171985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical). La Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religio-
sa, reconoce que las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas y sus Federaciones gozaran de persona-
lidad juridica una vez inscritas en el correspondiente Registro publico, que se crea, a tal efecto, en el Minis-
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ley personal de acuerdo con el articulo 9 del Ciddigo Civil*'. La comparecencia en
juicio de las personas juridicas corresponde a quienes legalmente las representen se-
gun dispone el articulo 7. 4 LEC.

Las Administraciones publicas, como sabemos, gozan de personalidad juridica
y, en consecuencia, con capacidad para ser parte”. Los Abogados del Estado y los
cuerpos equivalentes de las demds Administraciones ptblicas asumen su represen-

terio de Justicia (art. 5. 1). Las sociedades de capital adquieren la personalidad juridica que corresponda con
la inscripcion en el Registro Mercantil (art. 33 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital) y las cooperativas con la inscripcion en el
Registro de Sociedades Cooperativas (art. 7 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas). Estas leyes
también contemplan los supuestos de extincion de la personalidad, regulando ademas las responsabilidades
y régimen juridico en los periodos transitorios entre la efectiva adquisicién y pérdida de la personalidad.

#  Con apoyo en este precepto, la jurisdiccion civil ha reconocido la validez de la postulacion de
sociedades extranjeras que habian otorgado poder a través de notario radicado en sus respectivos paises
(SSTS 239/2008, de 24 de marzo, y 429/1994, de 14 de mayo). También se ha considerado capaz desde su
consideraciéon como persona juridica de Derecho Publico (y no como una inexistente condicién de Estado
reconocido en el Derecho internacional) a Gibraltar en la STS 492/2017, de 13 septiembre (sala de lo civil)
en recurso extraordinario por infracciéon procesal y recurso de casacién con ocasion de ejercicio del derecho
de rectificacion frente a una noticia publicada en prensa. En la jurisdiccion contencioso-administrativa tam-
bién se aplica el articulo 45. 2. d) LJCA a las personas juridicas no nacionales, entre otras, las SSTS de 8 de
septiembre de 2011 (recurso de casacion 2314/2008) o de 17 mayo 2013 (recurso de casacién 152/2012).

% Asi lo establece con cardcter general articulo 3. 4 de la LRJSP: «cada una de las Administra-
ciones Publicas del articulo 2 actta para el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica tnica». El
articulo 2, relativo al ambito subjetivo de aplicacion de la Ley, se refiere a las Administraciones General del
Estado, de las Comunidades Autonomas, de las Entidades que integran la Administraciéon Local y del sector
publico institucional. Este Gltimo incluye cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico y
de derecho privado vinculados o dependientes de las Administraciones Puablicas, asi como las Universidades
publicas.

Carecen, en consecuencia, de capacidad para ser parte los drganos administrativos y, por eso, no
pueden recurrir lo actuado por otros 6rganos de la misma persona juridica como ha sefialado EMBID IRU-
JO, A., «Las partes», en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, 2001, pp. 142-143. Seria
innecesaria la prohibicién de recurrir del articulo 20. a) LJCA en lo que a los 6rganos de una misma Admi-
nistracion se refiere. En relacién con la prohibicion de que los entes instrumentales recurran contra la Ad-
ministracion de la que dependen, salvo que se les haya dotado de un estatuto que asegure su independencia,
no es un problema de capacidad pues la tienen en cuanto personificaciones publicas, sino de imposibilidad
legal de sostener una situacion juridico-activa incompatible con la relaciéon de instrumentalidad. Respecto
de los miembros de los 6rganos colegiados, no es una cuestiéon de capacidad pues evidentemente la tienen
las personas fisicas que los integran sino de legitimacioén. Se trata de impedir que la simple discrepancia en
una votacion sea titulo suficiente para impugnar el acto colegial, salvo que una ley lo autorice expresamente
como hace la legislacién de régimen local respecto del concejal que vota en contra. Logicamente si el acto
colegial afecta a los derechos o intereses legitimos del miembro ningn problema se plantea respecto de su
capacidad y su legitimacion. Sobre todo ello puede verse, en particular, CARBONELL PORRAS, E., Los
drganos colegiados (organizacion, funci ento, procedimiento y régimen juridico de sus actos), 1999, p. 263 ss, asi como
«Articulo 63», en Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, 2007, 11, pp. 1465 ss.
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tacién procesal de acuerdo con el articulo 551 LOPJ*. Generalmente son la parte
demandada en el proceso contencioso-administrativo, aunque cada vez son mas fre-
cuentes los supuestos en los que ocupan la posiciéon de demandante; ademas de en
el recurso de lesividad y en los conflictos entre las Administraciones publicas terri-
toriales, también es la parte recurrente la Administracién contratante que impugna
las resoluciones de los Tribunales de resolucién de recursos contractuales (art. 19. 4
LJCA); la Agencia Espaiiola de Proteccion de la Salud en el Deporte que recurre las
del Tribunal Administrativo del Deporte en materia de dopaje (art. 19. 5 LJCA); o la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia en defensa de la libertad de es-
tablecimiento o de circulacion (art. 127 bis LJCA). Cuando son las Administraciones
publicas las que recurren hay que estar a las respectivas normas que rigen cada orga-
nizacién para precisar a qué 6rgano administrativo se atribuye la competencia para
ejercer la accion judicial®. En el caso de las Clorporaciones Locales, se requiere el
acuerdo del 6érgano competente para el ejercicio de acciones judiciales segun la legis-
lacién basica de régimen local: el Pleno en materias de su competencia; el Alcalde/
Presidente en las de la suya, incluidas las delegadas en otros érganos, y, en casos de
urgencia, también en materias de competencia plenaria dando cuenta al Pleno en la
primera sesion que se celebre para su ratificacion; y a la Junta de Gobierno Local de
los municipios de gran poblacién respecto de las materias de su competencia®®. Para
el ejercicio de acciones judiciales por la Junta de Andalucia también es necesario un

% Si se opta por designar Procurador/Abogado, habra que otorgar el poder de representacion

procesal como cualquier otro sujeto y aportarlo junto al escrito de interposicion del recurso contencioso-ad-
ministrativo.

% Por e¢jemplo, en la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia corresponde al Coon-
sejo «acordar, a propuesta del Secretario del Consejo o de otras unidades competentes de la Comision,
la interposicion de recursos, la personacion en procesos judiciales y procedimientos administrativos y la
intervencion, como amicus curiae, en los procedimientos a que hace referencia la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil» —art. 8.2.f) del Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, que aprueba su Estatuto
Organico. Nada se especifica en el Real Decreto 461/2015, de 5 de junio, por el que se aprueba el Estatuto
de la Agencia Espartiola de Proteccion de la Salud en el Deporte.

% Articulos 21. 1. k) y 22.2.j), respecto de los municipios de régimen comun, 33. 2.1)y 34. 1.i), en
relacion con las Diputaciones Provinciales y 123. 1. m), 124. 4. 1)y 127.1.j) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local. Un analisis detenido de las competencias sobre el ejercicio de
acciones judiciales por los 6rganos locales puede verse en REBOLLO PUIG, M., GOSALVEZ PEQUE-
NO, H. y RORIGUEZ PORTUGUES, M.A., «Articulo 21», en Comentarios a la Ley Reguladora de las Bases de
Régimen Local, 2007, 1, pp. 506 ss. En el caso de las Corporaciones Locales, la jurisprudencia también exige
el informe del Secretario municipal previsto en el articulo 54.3 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de
18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local. Véase la STS de 13 marzo de 2015 (recurso de casaciéon 831/2012), que cita otras en el
mismo sentido. En todo caso, parece que los Tribunales se muestran mas rigurosos en la exigencia de estos
documentos respecto de las Corporaciones locales que en relacién con las Administraciones estatal y auto-
noémicas.
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acuerdo del Consejo de Gobierno®. En relacién con la Administracion del Estado,
los Delegados del Gobierno ostentan la competencia para «velar por el cumplimiento
de las competencias atribuidas, constitucionalmente, al Estado y la correcta aplica-
cién de su normativa, promoviendo o interponiendo, segin corresponda, conflic-
tos de jurisdiccién, conflictos de atribuciones, recursos y demas acciones legalmente
procedentes» —art. 23.6 LOFAGE, ahora en el articulo 73. 1. d). 3° LRJSP—. El
Tribunal Supremo entiende que se trata de «una competencia de caracter general y
transversal..., que como tal no reviste naturaleza exclusiva y excluyente, y por ende
no sustituye ni deja sin efecto -sino que se aflade- a la que corresponde a los demas
organos de la Administracion del Estado para la promocién y defensa de los intereses
sectoriales que tienen respectivamente encomendados»; y deduce que «la competen-
cia para acordar el ejercicio de acciones judiciales no se residencia en un 6rgano con-
creto de la propia Administracién del Estado sino que se trata de una competencia
implicita en la sustantiva o material que se actia en cada caso y en cada proceso (lo
que no deja de ser 16gico dada la extension y multiplicidad de cometidos que asume
la Administraciéon General del Estado y su consiguientemente compleja estructura
organizativa central y periférica)»*’. En general, los Tribunales suelen ser bastantes
mas flexibles en la exigencia de la documentacion que acredita la voluntad de litigiar
de las personas juridico-puablicas (y de las sociedades mercantiles de capital ptblico)
de lo que se muestran cuando los recurrentes son personas juridico-privadas®.

Cuando se trata de personas juridicas privadas, los Tribunales contencioso-ad-
ministrativos no han sido tan generosos con la documentacion que debe aportarse en
aplicacion del articulo 45. 2. d) LJCA; la jurisprudencia es sumamente casuistica, y
no resulta sencillo deducir reglas generales sobre qué érgano es competente para el
ejercicio de acciones, pues no siempre es facil conocerlo*. Coon caracter general, si la

3 Articulo 42 de la Ley 972007, de 22 octubre, de Administracién de la Junta de Andalucia.

0 Asi lo sostiene la STS de 5 marzo de 2013 (recurso de casacién 7011/2010), interpretacién
que confirman las sentencias de 15 de diciembre de 2015 (recurso de casacion 3686/2014) o 2026/2016,
de 26 de septiembre (recurso de casacion 208/2015), entre otras. En consecuencia se entiende cumplido
el articulo 45. 2.d) LJCA cuando el Abogado del Estado adjunta al escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo la solicitud de interposiciéon del mismo del centro competente por razon de la
materia. Ademas no exigen una autorizacion especifica para interponer el recurso por parte de la Abogacia
General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, siendo suficiente autorizaciones otorgadas
con caracter general al amparo del articulo 36.1 del Reglamento del Servicio Juridico del Estado (Real
Decreto 997/2003, de 25 de julio).

1 Tambiénla STS de 19 de julio de 2012 (recurso de casacion 2484/2009) considera validamente
acreditada la voluntad de litigar de la Sociedad Estatal de Correos y Telégrafos al aportar un escrito del
Director de la Asesoria Juridica por el que solicita al Servicio Juridico del Estado que interponga recurso
contencioso-administrativo, y el escrito del Subdirector General de los Servicios Contenciosos de la Aboga-
cia del Estado, por el que se da al Abogado del Estado Jefe de Santa Cruz de Tenerife autorizacién interna
para interponer dicho recurso.

2 Puede verse la critica de SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2010: 470).
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recurrente es una asociacion, las sentencias mas recientes han considerado suficiente
la decision del 6rgano de representacion de la asamblea con apoyo en los articulos
11y 12 de la Ley Organica 1/2002, de Asociaciones, rechazando, en consecuencia,
que, en ausencia de prevision estatutaria, corresponda a la propia asamblea®. Sin
embargo, cuando recurre una sociedad mercantil, la jurisprudencia tiende a ser mas
rigurosa, exigiendo el acuerdo expreso del érgano societario competente para plei-
tear respecto del asunto en cuestion y los estatutos que asi lo confirmen, y, en caso de
duda, el de la asamblea®. Buena muestra de este rigor es la oscilante jurisprudencia
sobre la validez del poder de representacién otorgado por el administrador tnico
de las sociedades mercantiles, que es legalmente el tnico representante de la socie-
dad®. Los Tribunales contencioso-administrativos deberian tener en cuenta que en
las sociedades de capital la representacion de la sociedad, «en juicio o fuera de él,
corresponde a los administradores en la forma determinada por los estatutos» y que
la representacion alcanza a «todos los actos comprendidos en el objeto social delimi-
tado en los estatutos», lo que incluye el ¢jercicio de acciones judiciales®.

B STS de 2 diciembre de 2014 (recurso de casacion 4594/2012). En los mismos términos se
pronuncia la STS de 10 diciembre de 2010 (recurso de casacion 5304/2006), que acepta la ratificacion por
la Junta Directiva de la decision de recurrir adoptada por el Presidente de la Asociacion después de inter-
ponerse el recurso contencioso- administrativo y antes de presentarse la demanda.

" Asila STS Sentencia de 24 de septiembre de 2015 (recurso de casacién 2405/2013) no acepta
la certificacion del Secretario del Consejo de Administracion de la entidad que ratifica «su decision de con-
tinuar las actuaciones legales iniciadas con el recurso de reposicion.....asi como interponer las reclamaciones
econdmico-administrativas o recursos contenciosos que sean pertinentes», que fue adoptado antes de que
recayeran las resoluciones expresas impugnadas. También, entre otras muchas, las SSTS 990/2017 de 5
de junio (recurso de casaciéon 2620/2016), 2538/2016 de 30 de noviembre, o 1894/2016, de 20 de julio
(recurso de casaciéon nam. 2596/2013).

®  Este supuesto ha sido particularmente controvertido en la jurisprudencia inicialmente dividida
que al final se ha inclinado por admitir que corresponde al administrador unico de la sociedad, en ausencia
de prevision estatutaria que atribuya la facultad para pleitear a la Junta General, considerando que la deci-
sion de interponer el recurso contencioso-administrativo entra dentro de las facultades de representacion y
administracion y, en consecuencia, el poder de representacion otorgado por el administrador Ginico resulta
suficiente para cumplir el requisito del articulo 45. 2. d) LJCA. No obstante, si se cuestiona tal facultad, sera
preciso aportar los estatutos societarios para comprobar que el ejercicio de acciones judiciales no es una
competencia de otro 6rgano societario. Puede verse, entre otras, las STS 759/2017, de 4 de mayo (recurso
de casacion 1578/2016) y 990/2017 de 5 de junio (recurso de casacién 2620/2016), que resumen esta ju-
risprudencia. Un riguroso analisis de esta cuestion lo realiza ALONSO MAS, M J. (2017) que defiende que
cuando la facultad de decidir el ejercicio de acciones corresponde a un 6rgano unipersonal de la sociedad
mercantil el otorgamiento del poder de postulacién que exige el articulo 45. 2. a) LJCA debe considerarse
suficiente con sélidos argumentos que comparto.

¥ Articulos 233 y 234 del Real Decreto Legislativo 1/2010. De acuerdo con el apartado 2 del
articulo 233, la atribucion del poder de representacion, se rige por las siguientes reglas:

a) En el caso de administrador unico, el poder de representacion corresponderd necesariamente a éste.

b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion corresponde a cada ad-
ministrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre distribucion de
facultades, que tendran un alcance meramente interno.
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4. La capacidad de los 6rganos constitucionales y estatutarios

La jurisdiccién contencioso-administrativa también resulta competente para
conocer de los recursos que se deduzcan contra ciertos actos y disposiciones del Con-
greso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, de las Asambleas
Legislativas de las Comunidades Auténomas, del Tribunal de Cuentas y del Defensor
del Pueblo y de las instituciones autonémicas analogas, el Conscjo General del Poder
Judicial y de la Administracién electoral segtin dispone el articulo 1. 3 LJCA. Su ca-
pacidad para ser parte en el proceso contencioso-administrativa, con independencia
de que gocen o no de personalidad juridica, se reconoce en el articulo 21. 1. a) LJCA:
«se considera parte demandada....cualesquicra de los érganos mencionados en el ar-
ticulo 1. 3 contra cuya actividad se dirija el recurso»?. Los Abogados del Estado
asumen la representacion y defensa de los 6rganos constitucionales cuyas normas
internas no establezcan un régimen propio, como sucede con las Cortes Generales, el
Congreso de los Diputados, el Senado, la Junta Electoral Centra que son representa-
dos y defendidos por los Letrados de las Cortes Generales (art. 551 LOP]).

5. Los grupos de afectados, las uniones sin personalidad, los
patrimonios independientes o autonomos

A. La confusion entre su capacidad y su legitimacién en el orden contencioso-
administrativo

El reconocimiento de capacidad procesal en el orden contencioso-administra-
tivo de los grupos de afectados, las uniones sin personalidad o patrimonios indepen-
dientes o auténomos, entidades aptas para ser titulares de derechos y obligaciones al
margen de su integraciéon en las estructuras formales de las personas juridicas, re-
quiere que «la Ley asi lo declare expresamente» segtin dispone el articulo 18 LJCA.
Por su parte, el articulo 19. 1. b) LJCA se refiere a la legitimacion de «las corporacio-

¢) En la sociedad de responsabilidad limitada, si hubiera mas de dos administradores conjuntos, el
poder de representacién se ejercera mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma determinada
en los estatutos. Si la sociedad fuera anénima, el poder de representacion se ejercera mancomunadamente.

d) En el caso de consejo de administracion, el poder de representacion corresponde al propio conse-
jo, que actuara colegiadamente. No obstante, los estatutos podran atribuir el poder de representacion a uno
o varios miembros del consejo a titulo individual o conjunto.

Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegacién, nombre una comision ejecutiva 0 uno o
varios consejeros delegados, se indicara el régimen de su actuacién”.

Sobre las diferentes modalidades de representacion y los actos que comprende puede verse MARTI-
NEZ GUTIERREZ, A., La representacion orgdnica y voluntaria en las sociedades de capital: (delimitacion y concurrencia),
2005.

¥ Sefiala ORTELLS RAMOS, M. (2010: 119-120) que si los 6rganos constitucionales y estatuta-
rios tuvieran que ser parte en un proceso civil, su capacidad habria que determinarla con arreglo al articulo
6. 1. 5 LEC, que se refiere a las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad
para ser parte.
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nes, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que
resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e
intereses legitimos colectivos». En términos parecidos, el articulo 7. 3 LOPJ establece
que, para la defensa de los intereses legitimos colectivos, «se reconocera la legitima-
ci6n de las corporaciones, asociaciones y grupos que resulten afectados o estén legal-
mente habilitados para su defensa y promocién». De la lectura de estos preceptos, la
doctrina ha relacionado los grupos de afectados y entes carentes de personalidad con
la defensa de intereses legitimos colectivos y la consiguiente habilitacion legal para
su tutela ante los Tribunales. Sostiene Embid Irujo que, «tanto desde el plano de la
capacidad como del de la legitimacion, se incorporan asi al cuerpo de la LJCA de
1998 los intereses difusos presentes en sectores de la colectividad no necesariamente
organizados de modo perfecto y que ya tuvieron una cierta acogida en el articulo 7.
3 LOPJ con referencia a los “grupos” y el mandato a los Juzgados y Tribunales de
la tutela de sus derecho e intereses legitimos»*®; para Cordén Moreno, el articulo
19. 1. b) LJCA contempla la legitimaciéon de los grupos de afectados y la tutela de
los intereses colectivos, es decir, aquellos que pertenecen a la colectividad para, en
coherencia con la interpretacion amplia del interés legitimo, posibilitar el acceso a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, de los intereses cuya titularidad pertenece
a un grupo indeterminado de personas'®; por su parte, afirma Ruiz Risuefio que «la
capacidad procesal —y posterior legitimacion— de los mencionados grupos carentes
de estructuras propias de las personas juridicas esta supeditado a lo que la ley deter-
mine, y, en especial, a una de estas dos exigencias: ha de tratarse de grupos afectados
por los intereses colectivos de que se trate, o han de estar legalmente habilitados para
su defensa y promocién»’.

Pero, a mi juicio, hay que diferenciar la habilitacion legal para defender inte-
reses colectivos del acceso a la jurisdiccion de los grupos de afectados y estructuras
no personificadas pues, en el primer caso, si se trata de un problema de legitimacién
mientras que en el segundo lo es de capacidad. Una cuestion es que el ordenamiento
juridico tenga que articular mecanismos para que, quienes carecen de personalidad
procesal, puedan comparecer como parte en un proceso judicial; y otra diferente
es que esa estructura no personificada esté legitimada porque mantiene una rela-
cion con el objeto procesal lo suficientemente intensa como para defenderse en los

% EMBID IRUJO, A. (2001: 149).

“  CORDON MORENO, F. (1999: 105).

% RUIZ RISUENO, F. El proceso contencioso-administrativo, 1998, p. 178. En términos parecidos,
GIMENO SENDRA y otros (1999: 196-197). La misma idea en relacién con los grupos de consumidores
afectados y la tutela de intereses difusos, en GONZALEZ RIVAS, J. . y ARANGUREN PEREZ, L., Co-
mentarios a la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa 29/1998, de 13 de junio, 2006, p. 230; o en
ALVAREZ- CIENFUEGOS SUAREZ,J, My GONZALEZ RIVAS, J. J., Andlisis tedrico y jurisprudencial de
la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, 1998, p. 88.
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Tribunales. Naturalmente si no se mantiene esa relacién se carece de legitimacion
y no se podra recurrir aunque se tenga capacidad, salvo que se reconozca la acciéon
publica o una habilitacion legal para defender intereses colectivos. La confusion en-
tre legitimacion y capacidad se explicaria por la remision a las leyes que realizan los
preceptos de referencia: por un lado, para reconocer la capacidad de las estructuras
no personificadas en los articulos 18 LJCA y 6. 1. 5° LEC, que exigen que «la Ley asi
lo declare expresamente»; y, por otro lado, también la legitimacién para la defensa
de los intereses colectivos se reconoce a las organizaciones que estan legalmente ha-
bilitadas para su defensa y promocioén segtin disponen los articulos 7. 3 LOPJ y 19. 1.
b) LJCA. Pero esta remision a la Ley tiene diferente alcance y sentido. En el primer
caso, se trata de completar la falta de capacidad para ser parte derivada de la no per-
sonificacion y, resuelto este problema, podra interponerse el recurso contencioso-ad-
ministrativo si invocan un derecho subjetivo o interés legitimo que defender ante los
Tribunales®. En el segundo supuesto, no hay problema alguno de capacidad procesal
que, sin duda, ostentan corporaciones, sindicatos o asociaciones, sino de legitimacion
para la defensa del interés colectivo que requiere la habilitacién o el reconocimiento
legal, pues se trata de un interés diferente del interés legitimo de la persona juridica y
de los intereses individuales de los miembros de la corporacion, del sindicato o de la
asociacion, ambos reconocidos en la letra a) del articulo 19. 1 LJCA®.

Por lo anterior, respecto de los grupos y entes sin personalidad el problema
es como articular su comparecencia en juicio pues su legitimacion deriva de osten-
tar una situacion juridico-activa similar a las de las personas fisicas y juridicas. Esa
es la intencion del articulo 18 LJCA al referirse a los grupos de afectados, uniones
sin personalidad o patrimonios independientes o autonomos, «entidades todas ellas
aptas para ser titulares de derechos y obligaciones al margen de su integraciéon en
las estructuras formales de las personas juridicas». Se trata, por tanto, de concretar
cémo actuaran en el proceso contencioso-administrativo quienes carecen de per-
sonalidad respecto de los asuntos que afecten a sus situaciones juridico activas. A
nivel de conceptos, la capacidad es previa a la legitimacion: ni las personas, fisicas
o juridicas, ni las estructuras carentes de personalidad podran interponer el recurso
contencioso-administrativo si no ostentan el derecho subjetivo o interés legitimo que
les legitima, sin perjuicio de la accién pablica o una y de la habilitacion legal para

5 Ha senialado SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2010: 218) que «no puede discutirse seriamente
que estas organizaciones no personificadas debieran tener la condicién de parte, pero no, desde luego, que
pudieran actuar por si y comparecer en los procesos, puesto que, al hallarse integradas por una pluralidad
de personas su actuacién procesal requicre inexorablemente de algin mecanismo de representacion; igual
que las personas juridicas. Y como la ley no puede alterar la naturaleza de las cosas parece obligado concluir
alo que este parrafo alude al decir que “tendran capacidad procesal” es a que podran tener la condicion de
parte meramente»

?  Vid. CARBONELL PORRAS, E. (2014: 74 ss).
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defender intereses colectivos. El reconocimiento a esas «entidades» no personificadas
del articulo 18 LJCA pretenderia impedir que sus situaciones juridico activas no
puedan tutelarse ante los Tribunales por la falta de personalidad, y esta cuestion es
la que seguidamente se intenta analizar sobre la base de lo que establece la LEC con
caracter general y sin perjuicio de las matizaciones que el proceso contencioso-admi-
nistrativo pueda requerir.

B. Los patrimonios independientes o autonomos

El articulo 6.1.4* LEC reconoce capacidad para ser parte a las masas patrimo-
niales o patrimonios separados que «carezcan transitoriamente de titular o cuyo titu-
lar haya sido privado de sus facultades de disposicién y administracion» y el articulo
7.5 LEC dispone que su comparecencia en juicio se realizara «por medio de quienes,
conforme a la Ley las administren». De esta forma, la propia LEC esta reconociendo
la capacidad para ser parte con caracter general, sin que resulte exigible otra Ley que
asi lo establezca como se deduciria del articulo 18 LJCA. Habra que estar a la Ley
para determinar a quién le corresponde la administracién del patrimonio. En rela-
cion con los bienes de la herencia hasta su aceptacién por los herederos, corresponde
al administrador de los bienes representar a la herencia en todos los pleitos que se
promuevan o que estuvieren principiados al fallecer el causante, asi como ejercitar en
dicha representacion las acciones que pudieran corresponder al difunto, hasta que se
haga la declaraciéon de herederos (art. 798 LEC). Respecto de la masa del concurso,
resulta de aplicacion la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, a la que expresamente
remite el articulo 7. 8 LEC, anadido por la propia Ley 22/2003. Su articulo 50.2 es-
tablece que «los jueces o tribunales de los 6rdenes contencioso-administrativo, social
o penal ante los que se ejerciten, con posterioridad a la declaracion del concurso, ac-
ciones que pudieran tener trascendencia para el patrimonio del deudor emplazaran
a la administracion concursal y la tendran como parte en defensa de la masa, si se
personase».

C. Las «entidades» sin personalidad

Con caracter general, el articulo 6.1. 5° LEC dispone que podran ser parte en
el proceso civil las «entidades sin personalidad juridica a las que la Ley reconozca
capacidad para ser parte»;y el articulo 7. 7 LEC, que compareceran en juicio por
medio de las «personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad, actien en
su nombre frente a terceros». El criterio que emplea la LEC no es exactamente coin-
cidente con el del articulo 18 LJCA, que les reconoce capacidad procesal «cuando
la Ley asi lo declare expresamente». En principio, la LEC es mas flexible y, en su
aplicacion, ya no resulta exigible un reconocimiento expreso de la capacidad para
intervenir en el proceso. Esta precision resulta especialmente relevante en el proceso
contencioso-administrativo pues sera suficiente que la capacidad se deduzca de la
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regulacién legal, aunque no exista una declaracion expresa. Ademas, el legislador se
refiere a «entidades sin personalidad», expresion contradictoria pues las Entidades
(como las locales o las de Derecho Publico) cuentan con personalidad. Prescindiendo
de este dato, parece claro que se trataria de incluir cualquier tipo de estructura mas
o menos organizada carente de personalidad, sea cual sea la razon de esa ausencia
de personalidad, como las que estan en proceso de adquisicion de la personalidad, la
tuvieron pero la han perdido, o los grupos y uniones de personas que hayan podido
organizarse para cualquier finalidad sin crear una persona juridica.

La remision a la Ley que efectia el articulo 6.1.5° LEC lo es Gnicamente para
ser la parte demandante, pues la propia LEC les reconoce directamente, sin que sca
precisa otra Ley, su capacidad para ser parte demandada. Coon esta intencion, el
articulo 6. 2 LEC dispone que «sin perjuicio de la responsabilidad que, conforme a
la ley, pueda corresponder a los gestores o a los participes, podran ser demandadas,
en todo caso, las entidades que, no habiendo cumplido los requisitos legalmente esta-
blecidos para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una pluralidad
de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado».
En linea con este precepto, el articulo 21. 1. b) LJCA considera parte demandada en
el proceso contencioso-administrativo a las «personas o entidades cuyos derechos o
intereses legitimos pudieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones
del demandante». En consecuencia, podran ser demandadas las personas, fisicas o

juridicas, asi como cualquier estructura sin personalidad.

La comparecencia en juicio de estas organizaciones no personificadas se sujeta
a un régimen diferente segn se trate de aquellas a las que la Ley ha reconocido capa-
cidad para ser parte (art. 6.1.5° LEC) o de las que, careciendo de este reconocimien-
to, pueden ser demandadas en el proceso civil de acuerdo con el articulo 6. 2 LEC.
La comparecencia en juicio de las primeras se realiza «por medio de las personas a
quienes la Ley, en cada caso, atribuya la representacion en juicio» (art. 7. 6 LEC).
Por las segundas, compareceran en juicio «las personas que, de hecho o en virtud
de pactos de la entidad acten en su nombre frente a terceros» (art. 7. 7. LEC). Esta
ultima regla también se aplica a los grupos de consumidores y usuarios afectados por

un hecho dafnoso como tendremos ocasion de analizar.

En la medida en que una Ley reconoce la capacidad juridica y de obrar de
una estructura no personificada, y concreta quién asume su representacion, corres-
pondera a dicho representante la comparecencia en juicio. Son conocidos algunos

cjemplos:
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— La Ley 49/1960 de 21 de julio, de la propiedad horizontal, precisa que el
presidente de la comunidad de propietarios ostenta legalmente la representacion, en
juicio y fuera de €l, en todos los asuntos que la afecten (art. 13. 3)**.

— La Ley 55/1980, de 11 de noviembre, de montes vecinales en mano comun,
aplicable a los que pertenecen a agrupaciones vecinales en su calidad de grupos so-
ciales, reconoce a la comunidad propietaria, «plena capacidad juridica para el cum-
plimiento de sus fines, incluido el ejercicio, tanto en via judicial como administrativa,
de cuantas acciones sean precisas para la defensa de sus especificos intereses» (art.
5); y «tanto antes como después de la aprobacion de los Estatutos, cualquiera de los
participes podra comparecer en juicio en asuntos que afecten a los derechos de la
comunidad, ya para ejercitarlos, ya para defenderlos, en cuyo caso las resoluciones
que se dicten a su favor aprovecharan a la comunidad, sin que perjudiquen a ésta las
contrarias» (art. 6)°*.

— La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de subvenciones, admite que,
cuando lo prevean expresamente las bases reguladora, sean beneficiarios de la sub-
vencioén las «agrupaciones de personas fisicas o juridicas, las comunidades de bienes
o cualquier otro tipo de unidad econémica o patrimonio separado» carentes de per-
sonalidad, que nombraran un «representante o apoderado tnico de la agrupacion»
con poderes bastantes para cumplir las obligaciones de la agrupacion beneficiaria.

— El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, que aprueba el texto
refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, dispone que «las
Juntas de Personal, colegiadamente, por decision mayoritaria de sus miembros y, en
su caso, los Delegados de Personal, mancomunadamente, estaran legitimados para
iniciar, como interesados, los correspondientes procedimientos administrativos y
ejercitar las acciones en via administrativa o judicial en todo lo relativo al ambito de
sus funciones»®.

% La jurisprudencia deduce que a las comunidades de propietarios no les es exigible la acredita-
cion documental a que se refiere el articulo 45. 2. d) LJCA. Es suficiente por tanto que el poder notarial
indique esa condicion. Puede verse, entre otras, la STS 13/2017, de 16 de diciembre (recurso de casacion.
2169/2015), y sin perjuicio de aportar el acuerdo de la comunidad como en la STS 1876/2016, de 20
de julio (recurso de casacion 3078/2015). Por otra parte, la jurisdiccion civil ha declarado que, con inde-
pendencia de la representacion legal del presidente de la comunidad, cualquiera de los comuneros puede
comparecer en juicio y ejercitar acciones que competan a la comunidad, siempre que actte en beneficio de
la misma. Por todas, la ST'S 594/2014 de 30 de octubre (sala de lo civil, recurso de casacion 2931/2012)
con cita de otras muchas.

" La STS de 15 junio de 2015 (recurso de casacion 2812/2013) considera vélida la comparecen-
cia del presidente de la junta directiva que ostentaba la competencia para ejercer acciones por delegacion
de la asamblea general.

»  Se trata de un reconocimiento limitado al ¢jercicio de sus funciones, y no de una capacidad para
ser parte con caracter general en cualquier proceso como han sefialado las SST'S de 2 de febrero de 2006
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— La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, res-
pecto de las uniones temporales de empresarios que concurran en procedimientos
de contratacién, que quedan obligados solidariamente, y «deberan nombrar un re-
presentante o apoderado tnico de la unién con poderes bastantes para ejercitar los
derechos y cumplir las obligaciones que del contrato se deriven hasta la extincion del
mismo» (art. 69. 3).

Cuando la Ley ha reconocido la capacidad para ser titular de derechos y de-
beres de una estructura no personificada, indicando ademas quién asume su repre-
sentacion, no deberian surgir problemas en aceptar su comparecencia en el proceso
contencioso-administrativo en defensa de derechos subjetivos e intereses legitimos
de la estructura. A la misma conclusion debe llegarse cuando la legislacion adminis-
trativa reconoce que esas organizaciones no personificadas son destinatarias de las
potestades de la Administracién, aunque no concrete quién asume la representacion.
Pionera al respecto ha sido la legislacion tributaria: ademas de las personas fisicas y
juridicas, son obligados tributarios «en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econémica o un patrimonio separado susceptibles
de imposicién». Particular interés tiene en este plano el articulo 28 LR]JSP, pues es-
tablece que podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion adminis-
trativa «cuando una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados,
las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes
o auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa». Me
parece evidente que, en estos supuestos y al margen de otras objeciones que la res-
ponsabilidad sancionadora de las entidades sin personalidad pueda suscitar, tendran
capacidad para ser parte en el proceso contencioso-administrativo”. En tales casos,
los Tribunales contencioso-administrativos deberan aceptar la comparecencia en
juicio de aquel sujeto que haya actuado en el procedimiento sancionador en repre-

(Recurso de casacion 2929/2000) y de 1 octubre de 2009 (recurso de casacion 3512/2009).

% Asi lo reconocia el articulo 33 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General Tributaria,
y lo hace el vigente articulo 35 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre. También el articulo 15 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio),
reconoce la responsabilidad en el cumplimiento de la obligacion de cotizar y del pago de los demas recursos
de la Seguridad Social, de las entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras de cada régimen
y recurso impongan directamente la obligacién de su ingreso.

> De estas objeciones se ha ocupado REBOLLO PUIG, M., «Responsabilidad sancionadora de
personas juridicas, entes sin personalidad y administradores», en Los retos del Estado y la Administracion en el
Siglo XXI, 2017, p.1061-1066; y en Lus et Veritas ntm. 53, 2016, pp. 233-237, que relaciona diversas leyes que
admitian la posibilidad de sancionar a entes no personificados antes de la aprobacion de la LRJSP.
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sentacion de esa organizacion no personificada. Podra pensarse que esta afirmacion
entra en contradiccién con el rechazo a la doctrina que vincula a los Tribunales
con lo apreciado por la Administracién en el procedimiento administrativo previo
al proceso contencioso-administrativo antes defendida, si bien, a mi juicio, son dos
temas diferentes. Lo que resulta criticable es que los Tribunales rechacen analizar
sl un sujeto es capaz y esta legitimado aplicando las reglas que procedan con el ar-
gumento de que la Administracion asi lo considero en el procedimiento previo; el
procedimiento administrativo y el proceso contencioso-administrativo responden a
distintos fines y los criterios que rigen la participacién en el primero no coinciden
necesariamente con los del segundo. Por eso, los Tribunales no estan vinculados por
lo que haya apreciado la Administracién; y la Administraciéon podra argumentar
en via contencioso-administrativa que un sujeto carece de capacidad o de legitima-
cion en el orden contencioso-administrativo aunque aceptara su participaciéon en
el procedimiento administrativo previo. Otra cuestién es que cuando el legislador
convierte a las organizaciones no personificadas en destinatarias de sus potestades
est¢ implicitamente reconociéndoles capacidad en el procedimiento administrativo
y obviamente podran impugnar la actividad de la Administraciéon que afecta a sus
situaciones juridico-activas. Los Tribunales deberan aceptar su capacidad para ser
parte y su comparecencia en juicio realizando una interpretacion integradora y con-
forme con la tutela judicial efectiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion de lo
previsto en la LJCA y en la LEC. Y en esa interpretacion integradora los datos que
obren en el expediente administrativo pueden constituir un elemento relevante para
apreciar la validez de la comparecencia.

D. Los grupos de afectados

a) Los grupos de consumidores y usuarios en la LEC y la distincion entre intereses colectivos
y difusos

En linea con el reconocimiento en el articulo 51 de la Constituciéon de la protec-
cion de los legitimos intereses economicos de los consumidores y usuarios, la LEC los
reconoce como intereses colectivos que, segun su preambulo, son «llevados al proce-
s0, no ya por quien se haya visto lesionado directamente y para su individual protec-
cion, o por grupos de afectados, sino por personas juridicas constituidas y legalmente
habilitadas para la defensa de aquellos intereses»”®. El articulo 6. 1. 7° LEC se refiere
a la capacidad para ser parte de los grupos de consumidores o usuarios afectados
por un hecho danoso «cuando los individuos que lo compongan estén determinados

% Sobre los intereses econémicos y sociales de los consumidores, vid. REBOLLO PUIG, M. y
IZQUIERDO CARRASCO, M., «Proteccion de los legitimos intereses econémicos de los consumidores
u usuarios», en La defensa de los consumidores y usuarios (comentario sistemdtico del lexto Refundido aprobado por Real

Decreto Legislativo 1/2007), 2011, pp. 313-342.
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o sean facilmente determinables». Este es el concepto de interés colectivo, vinculado
con la determinacién de los sujetos afectados, diferente del interés difuso, que existe
cuando los afectados no estan determinados. Esta distincién se tiene presente en la
legitimacién que regula el articulo 11 LEC, pues los grupos de afectados estan legi-
timados para defender los primeros mientras que los intereses difusos sélo pueden
defenderse por las asociaciones de consumidores y usuarios que sean representativas.
Dichas asociaciones son personas juridicas y, por tanto, cuentan con la capacidad
para ser parte en el proceso. Distinto es el supuesto de los grupos de afectados que
carecen de personalidad juridica, que es lo que ahora nos interesa.

Podran ser parte en los procesos ante los Tribunales civiles, de acuerdo con el
articulo 6.1. 7° LEC, los grupos de consumidores y afectados por un hecho dafos
cuando los sujetos estén determinados o sean facilmente determinables y, para
demandar en juicio, serd necesario que el grupo se constituya con la mayoria de los
afectados. Para concretar quienes son los afectados, la LEC regula una diligencia
preliminar por peticion de quien pretenda iniciar un proceso para la defensa de
los intereses colectivos de consumidores y usuarios al objeto de concretar a los
integrantes del grupo de afectados cuando, no estando determinados, sean facilmente
determinables, que permite al Tribunal adoptar «las medidas oportunas para la
averiguacion de los integrantes del grupo, de acuerdo a las circunstancias del caso
y conforme a los datos suministrados por el solicitante, incluyendo el requerimiento
al demandado para que colabore en dicha determinacién» (art. 256. 1. 6° LEQ).
Determinados los consumidores y usuarios afectados, la comparecia en juicio del
grupo corresponde a «las personas que, de hecho o en virtud de pactos de la entidad
actten en su nombre frente a terceros (art. 7. 7 LEC).

Resulta claro, por tanto, que el proceso civil diferencia el interés colectivo y
el interés difuso por el grado de determinacion de los titulares de tales intereses, no
porque la relacion juridico material con el objeto del proceso sea diferente. Pero, en
el proceso contencioso-administrativo, el que los consumidores y usuarios afectados
por un hecho dafioso sean o no identificables no altera la legitimacion de todos ellos a
titulo individual, como titulares de un derecho subjetivo o interés legitimo del articulo
19. 1. a) LJCA®. Si son varias las personas afectadas, podran constituirse en grupo
de afectados y, en tal caso, la cuestion es el reconocimiento de la capacidad para ser

3 Por eso resulta criticable que la letra i) del articulo 19. 1, incorporada por la Ley Orgéanica

3/2007, de 22 de marzo, se refiera a los intereses difusos en la legitimacion en defensa de la igualdad de
trato entre mujeres y hombres. De esta legitimacion se ha ocupado especialmente DE LA TORRE MAR-
TINEZ, L., «La legitimacién activa del “interés difuso”: ;suna nueva categorfa para proteger la igualdad?»,
en RGDA num. 40, 2015, e «Intereses colectivos y/o difusos del articulo 19.1 letra i) LJCA: ;una ampliacién
de legitimacion activa para la defensa del derecho de igualdad de trato entre mujeres y hombres?», en Inte-
reses colectivos y legitimacion activa, 2014, pp. 644 ss.
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parte en el proceso contencioso-administrativo de ese grupo, que es diferente de la
legitimacién en defensa de intereses colectivos que requiere habilitacion legal®.

b) Los grupos de afectados en el proceso contencioso-administrativo y el reconocimiento de su

capacidad

La afectacion, como se ha senalado, no hace referencia a una relacién con el
objeto del proceso diferente del interés legitimo, concepto hoy dia interpretado am-
pliamente por la jurisprudencia constitucional y ordinaria: la titularidad potencial de
una ventaja o de una utilidad juridica, no necesariamente de contenido patrimonial,
por parte de quien ejercita la pretension, que se materializaria de prosperar ésta
relacion material entre el sujeto y la pretension (acto o disposiciéon impugnados) de
modo que su anulacién produzca automaticamente un beneficio o perjuicio actual o
futuro pero cierto. En consecuencia, un grupo de afectados es un conjunto de sujetos
que ostenta una situacion juridico activa individual pero comun a todos ellos frente
a la Administracion®. Sin duda, cualquier «afectado» podra recurrir a titulo indi-
vidual, aunque también pueden hacerlo conjuntamente. A tal finalidad podran ser
un grupo de afectados o crear una persona juridica para la defensa de esos derechos
e intereses comunes®. Para constituir una asociacion es suficiente el acuerdo de tres
0 mas personas que se comprometen a poner en comun conocimientos, medios y
actividades para conseguir unas finalidades licitas y comunes, como, sin duda, es la
defensa de los derechos e intereses legitimos de los asociados frente a la Administra-
cion. La asociacion adquiere la personalidad juridica y plena capacidad de obrar con
el acta fundacional, que incluird la aprobacion de los Estatutos, no siendo exigible
una inscripcion, que carece de efectos constitutivos. Esta asociacién, como cualquier
persona juridica, cuenta con capacidad para ser parte luego puede accionar ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa en defensa de los asociados en los términos

0 Estas cuestiones se tratan con detenimiento en CARBONELL PORRAS, E., «Aproximacién a
los conceptos de interés colectivo y difuso en Derecho Administrativo espanol», en REDA ntm. 159, 2013,
p- 107 ss; también publicado en Por el derecho y la libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor,
2014, pp. 827 ss, asi como en «Los intereses colectivos...», cit. p. 61 ss.

61 Para GONZALEZ PEREZ, J. (2011: 290), se trata de un interés plural, que es el «interés indi-
vidual de unos sujetos que se encuentran en la misma situaciéon». En esta linea, GONZALEZ CANO, M*
L., La proteccion de los intereses legitimos en el proceso administrativo, 1997, p. 93, senala que existen «una pluralidad
de intereses legitimos individuales de contenido cualitativo idéntico, caso en el que evidentemente cada uno
de estos intereses es tutelable por cada uno de estos sujetos individuales afectados».

%2 En todo caso, esta asociacién no defiende un interés legitimo colectivo, pues carece de la ha-
bilitacion legal que exigen los articulos 7.3 LOPJ y 19. 1. b) LJCA, no siendo suficiente argumentar que el
objeto del proceso esta relacionado con su objeto social lo que supondria reconocer una «accioén puablica
asociativa». La legitimacion deriva del interés legitimo individual de los asociados que han optado por de-
fenderlo conjuntamente. Vid. CARBONELL PORRAS,; E. (2014: 68 ss.).
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ya vistos®. La ausencia o falta de acreditacién de alguno de estos minimos requisitos
para la personificacion de la asociacion, identificaria a un grupo de afectados, que se-
ria la organizacion no personificada creada por las personas titulares de la situacion
juridico activa legitimante. Este grupo serd parte en el proceso contencioso adminis-
trativo compareciendo en juicio mediante las personas que, de hecho o en virtud de
pacto actden en su nombre frente a terceros (art. 7. 7. LEC)®. Por lo anterior, en el
proceso contencioso-administrativo no es preciso que los afectados estén determina-
dos o sean facilmente determinables ni que la demanda la formulen la mayoria como
exige el proceso civil, pues cualquiera de ellos esta legitimado para recurrir. Por eso,
aunque capacidad y legitimacion hacen referencia a dos requisitos procesales dife-
renciados, lo cierto es que cuando se trata de grupos de afectados ambas cuestiones
estan vinculadas: el acceso a la jurisdiccion del grupo de afectados debe posibilitarse
con interpretaciones flexibles sobre su capacidad precisamente porque esta en juego
la tutela judicial efectividad de derechos e intereses legitimos. En apoyo de esta con-
clusion es suficiente poner en relaciéon los articulos 18 y 19. 1. b) LJCA: se reconoce
la legitimacion en el proceso contencioso-administrativo de los grupos de afectados,
como estructuras organizativas al margen de la personificacion.

c) La capacidad de los grupos politicos parlamentarios

Merece la pena prestar atencion a la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
relacion con la capacidad en el proceso contencioso-administrativo de los grupos
politicos en los que se organizan los parlamentos estatal y autonémicos pues, como
seguidamente se comprobara, se acepta su capacidad porque se les considera titu-
lares de un interés legitimo subjetivo, en linea con lo aqui defendido respecto de los
grupos de afectados.

% La STS de 6 de julio de 2010 (recurso de casaciéon ntim. 4039/2006) sefiala que «la adhesion de
unos propietarios a una Asociaciéon no tiene otro objeto que el de agruparse en una persona juridica para
facilitar la defensa y gestion de sus intereses....Lo contrario seria privar de eficacia al derecho de asociacion
por imponer a cada uno de los asociados una actividad para la que se constituy6 la persona juridica a la
que pertenecen, derecho que no puede quedar empanado o desconocido por el hecho de que algunos aso-
ciados reaccionasen, a titulo personal y particular, frente a la misma disposicion y actos administrativos».
En términos parecidos, la STS de 1 de febrero de 2003. También en la jurisdiccion civil, la STS 623/2014
de 18 de noviembre (sala de lo civil; en recurso de casacion y recurso extraordinario por infraccién procesal
1671/2012), con cita de otras, reconoce a las asociaciones legalmente constituidas la posibilidad de ejercer
las correspondientes acciones en defensa de sus asociados, admitiendo la legitimacién de los compradores
que se agrupan para la defensa de sus intereses legitimos, tendencia se ha reforzado atin mas en la nueva
LEC a través de sus articulos 6y 11.

% Sobre la aplicacion de los requisitos previstos en la LEC para constituir un grupo de afectados
al proceso contencioso-administrativo, puede verse BUSTILLO BOLADO, R. O. (2005: 87-88) y CALVO
ROJAS, E. (2000: 73).
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Inicialmente la conocida STS de 5 de marzo de 2014 se pronuncié con ocasion
del recurso contencioso-administrativo 64/2013, interpuesto por el Grupo Parla-
mentario Unién Progreso y Democracia contra los Reales Decretos de nombramien-
tos de los Consejeros del Consejo de Seguridad Nuclear. La sentencia analiza con
detalle la naturaleza juridica de los grupos parlamentarios para negarles personali-
dad juridica y, sobre esta base, comprobar la ausencia de una Ley que les reconozca
capacidad procesal en el proceso contencioso-administrativo segtin prevé el articulo
18 LJCA®%. También se toma en consideracion la jurisprudencia constitucional, que
les reconoce capacidad para defender ante el Tribunal Constitucional las eventuales
vulneraciones de los derechos fundamentales de sus miembros en relaciéon con el
ejercicio de su cargo representativo del articulo 23 de la Constitucion, derechos que
el Tribunal Supremo no considera afectados en el supuesto de hecho. Por tltimo, se
rechaza la aplicacién a los grupos parlamentarios de la doctrina que ha reconocido
la legitimacion del grupo politico municipal con apoyo en la especifica regla del arti-
culo 63. 1. b) de la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local, pues ninguna le-
gitimacién similar se reconoce a los parlamentarios®®. Consecuencia de lo anterior, la
sentencia niega que el grupo parlamentario tenga capacidad procesal para recurrir,
y se confirma con posterioridad®. No obstante esta conclusion fue polémica, como
reflejan los tres votos particulares que incluye®. Recientemente el Tribunal Supremo

% No obstante, la sentencia rechaza la excepcion procesal de falta representacion pues consta la
certificacion expedida por la Portavoz del Grupo Parlamentario, en la que se hace constar que, en reuniéon
del referido Grupo, se acordé por unanimidad la interposiciéon del presente recurso contencioso-adminis-
trativo y la escritura de poder para pleitos, otorgada por la Portavoz en representacion del grupo.

% LaSTS 7 de febrero de 2007 (recurso de casacién 2946/2003) admite el recurso interpuesto por
un grupo municipal pues todos sus integrantes habian votado en contra y expresado su voluntad de impug-
nar ante los tribunales, realizando una interpretacion integradora de los articulos 18 y 19 LJCA. También
la STS de 30 de junio de 2008 (recurso de casacién 399/2004).

7 FEsta sentencia se confirma en los Autos del Tribunal Supremo de 2 y 28 de abril de 2014,
dictados en los recursos contencioso-administrativos 510/2013 y 172/2014 interpuestos por Grupo Parla-
mentario Unién Progreso y Democracia y su portavoz contra los Reales Decretos de nombramiento de los
vocales del Consejo General del Poder Judicial y del Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo, y del
Vicepresidente del Tribunal Supremo. La no admisién de los recursos se explica en su falta de capacidad,
remitiéndose a la sentencia de 5 de marzo de 2014, y su falta de legitimacion: «los Grupos parlamentarios
no poseen una legitimacioén universal que determine que todo objeto de debate politico o de decision
parlamentaria pueda ser objeto de revision jurisdiccional en sede contencioso-administrativa». También se
invoca en la STS de 17 de junio de 2014, aunque concluye que se trataba de un acto parlamentario (de la
Asamblea de Madrid para nombrar los miembros de la Camara de Cuentas), sin valor de ley, no sujeto al
control de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

% De los tres votos particulares es particularmente extenso y detallado en el tratamiento de la
cuestion el formulado por la Magistrada D*. M* Isabel Perell6 Doménech, al que se adhieren varios magis-
trados. En lo esencial afirma la personalidad parcial, de base asociativa del grupo parlamentario, vinculada
con la capacidad de esos diputados y diputadas, personas fisicas incuestionablemente dotadas de capacidad,
que extienden sobre el grupo parlamentario que los aglutina, asi como el interés legitimo en participar ac-
tivamente en el procedimiento para controlar los méritos y requisitos de los candidatos, en coherencia con
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ha vuelto sobre esta cuestion en la sentencia 386/2017, de 6 de marzo, que resuelve
el recurso de casacion 4016/2014 interpuesto contra la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia, que anula parcialmente el Decreto del Consejo de Gobierno del
Principado de Asturias, regulando la aplicaciéon de la prérroga de los Presupuestos
Generales, en estimacion del recurso contencioso-administrativo del Grupo Parla-
mentario Foro Asturias®. Se rechaza la pretendida inadmisibilidad por «falta de
capacidad procesal o legitimacion ad procesum del Grupo Parlamentario recurrente,
asi como la falta de legitimacion activa ad causam por falta de interés directo». El
argumento fundamental del Tribunal Supremo es que la capacidad procesal esta en
funcién del interés legitimo que ampara al grupo politico que no «persigue un mero
interés al cumplimiento de la legalidad, sino un interés propio a participar no en la
elaboracién de los presupuestos, sino en su participacioén, como grupo parlamentario,
a través de la Junta General, en la autorizacion de gastos, emision de duda, asi como
para la formalizacién de créditos». El Tribunal Supremo rechaza la infraccion del
articulo 18 LJCA, confirmando la apreciacién de la sentencia de instancia, negando,
ademas, que exista contradiccién con su doctrina anterior con apoyo en la diferen-
te naturaleza de los actos impugnados y el grado de afectacién a los derechos de
los representantes politicos, y, consecuentemente, a la legitimacién para recurrirlos.
Ademas niega que entre en contradiccién con su sentencia de 5 de marzo de 2014
sobre la base de la «diferencia sustancial existente entre los procesos confrontados,
en razoén de la distinta naturaleza de los actos impugnados en uno y otro recurso
contencioso-administrativo (cabe recordar a estos efectos que si la aprobacion de
los presupuestos son el resultado de un ejercicio condicional del poder ptblico que
incide en las relaciones entre el poder legislativo y el poder ejecutivo, la prérroga
presupuestaria no requeriria de ningn acto de ratificaciéon o convalidacién —por
su caracter automatico— emanado del Gobierno). Procede, asimismo, advertir la
desigual afectacion de las funciones de los grupos parlamentario y el wus in officium de
los diputados en uno y otro caso. En aquel supuesto —a diferencia del contemplado
en este recurso de casaciébn—, se considera que estaba justificado negar la capacidad
procesal a un grupo parlamentario del Congreso de los Diputados para impugnar
un Acuerdo del Consejo de Ministros, relativo al nombramiento de Consejeros del
Consejo de Seguridad Nuclear, porque los derechos de participacion politica de los
componentes del Grupo Parlamentario no se vieran afectados negativamente». Por

la funcion fiscalizadora de la accion del gobierno. Sobre esta sentencia y sus votos particulares, puede verse
PEREZ GARCIA, M. L., “Sobre la falta de capacidad procesal de los Grupos Parlamentarios en el Orden
contencioso-administrativo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, de 5 de marzo de 2014 (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Pleno)”, en Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nam. 31, 2014,
pp- 233 ss.

% En los mismos términos, la STS 863/2017, de 17 de mayo (recurso de casacion 4016/2014),
respecto del partido politico Foro de Ciudadanos.
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lo tanto, puede concluirse que, para el Tribunal Supremo, la capacidad procesal de
los grupos parlamentarios deriva del interés legitimador que les lleva al proceso.

Lo relevante de esta jurisprudencia es que el reconocimiento de la capacidad en
el proceso de quién carece de personalidad se acepta en funcion de la legitimacion,
de la existencia de una situacion juridico-activa que la confiere en el sentido antes
defendido. El Tribunal Supremo ha tratado a los grupos parlamentarios como si
fueran grupos de afectados y, por eso, analiza conjuntamente la capacidad procesal
con la legitimacion; aceptada ésta admite que tenga capacidad.
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RESUMEN: El objeto del trabajo que se presenta es dar cuenta del estado del
arte en algunas de las principales cuestiones que la ejecucion de sentencias, pecunia-
rias y no pecuniarias, presenta tras veinte anos de la entrada en vigor de la LJCA y
de las soluciones que los tribunales han establecido al objeto de dar respuesta a una
tutela judicial efectiva.

PALABRAS CLAVE: tutela judicial efectiva, ejecucion de sentencias, integri-
dad, efectividad de la ejecucion, inmodificabilidad de lo juzgado

ABSTRACT: The purpose of the work presented is to give an account of the
state of the art in some of the main issues that the execution of sentences, pecuniary
and non-pecuniary, presents twenty years after the entry into force of the LJCA and
the solutions that the courts have been established in order to respond to effective
judicial protection.
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I. INTRODUCCION: DE LA EJECUCION DE SENTENCIAS COMO
MANIFESTACION DEL PRINCIPIO DE AUTOTUTELA DE LA
ADMINISTRACION A LA CONSIDERACION DE ESTA COMO
ELEMENTO NUCLEAR DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

La Ley de 1956 confiaba, con caracter general, la ejecucion de las sentencias a
la Administracién cuyos agentes eran responsables personalmente, civil y penalmen-
te, de la misma en caso de incumplimiento o pasividad'. Podemos decir ahora, a la
vista de lo que aconteci6é que hubo un cierto exceso de confianza en dicha solucion.

El sistema, aunque a todas luces era susceptible de mejoras, lo cierto es que
presentaba su mayor falla en la resistencia al cumplimiento recto e integro de los tér-
minos del fallo. No era infrecuente, en este sentido, la reproduccion del acto anulado
o la adopcion de medidas que implicaban un relativo o insuficiente cumplimiento de
los términos de la misma. La jurisprudencia de la época ofrece ejemplos al respecto?,
pero también muestra las dudas de ésta sobre como proceder frente a dicha actua-
cion ya que la misma oscilaba entre estimar inadmisible un nuevo recurso conten-
cioso contra el nuevo acto por entender que se trataba de un problema de ejecucion
de sentencias, hasta considerarse incompetente para declarar formalmente nulos el
nuevo acto o disposicion a través de un simple incidente de ejecucion que no estaba
pensado para decretar directamente la nulidad de un segundo acto no enjuiciado ni
para ordenar a la Administracién, dentro del mismo, que declarase por si la nulidad
de ulteriores actos de reproduccion. Situacién que, en el dia a dia, determinaba la
necesidad de presentaciéon de sucesivos recursos que propiciaban en la practica un
real incumplimiento del fallo.

La citada situacion fue determinante en el cambio de concepcién operado por
la reforma acontecida en 1998°. En este sentido, y en lo que a la ejecucién de las reso-

' Bien es cierto que el articulo 110 de la Ley de 1956 no excluia al tribunal sentenciador de la

entera responsabilidad sobre la ejecucion de la misma vy, de esta forma, le atribuia la posibilidad de adoptar
cuantas medidas, previa audiencia de las partes, fuesen adecuadas para promoverla y activarla, a peticion de
parte interesada, mientras no constare la total ejecucion de la Sentencia y de todos sus pronunciamientos,
salvo los supuestos de declaracion de inejecucion o suspension.

2 De esta forma, puede verse las declaraciones contenidas en las SST'S de 27 de enero de 1965 (R]
1965, 165) o la de 21 de junio de 1977 (R] 1977, 2940). El propio Tribunal Constitucional denunci6 dicha
situacion y asi pueden consultarse las SSTC 32/1982, de 7 de junio y 167/1987, de 28 de octubre.

3 Debe advertirse que muchas de las novedades legales que se incorporaron en ese momento
tienen su origen en la reformulacion del texto de 1956 llevada a cabo por la jurisprudencia del Tribunal
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luciones judiciales se refiere, la propia Exposicion de Motivos de la Ley de 1998 hace
unas declaraciones rotundas, que se traslucen en su texto, y que recalcan la impor-
tancia del cumplimiento efectivo de lo declarado en la sentencia y como el contenido
de la misma engarza con el derecho a la tutela judicial efectiva’.

Y es que tratandose la jurisdiccion contencioso-administrativa, en lo esencial,
de una jurisdiccion revisora con los matices introducidos en 1998 por la nueva Ley
reguladora de la misma, y partiendo cualquier enjuiciamiento de la legalidad de una
actuacion, inacciéon o disposicion administrativa, el principio de autotutela de la Ad-
ministracion se hace presente, entre otras manifestaciones, en dos fundamentales, a
saber: el primero en que, con caracter general, se ha de revisar necesariamente y con
caracter previo antes de su analisis por los Tribunales el acto recurrido por la propia
Administracién autora del mismo®; y, en segundo lugar, enla de ejecutar la sentencia
que se dicte ya se trate de una sentencia estimatoria de las pretensiones del deman-

Supremo y del Tribunal Constitucional a la luz del Texto Constitucional, singularmente a propésito de la
incidencia en el sistema procesal en su conjunto del art. 24 (STC 67/1984, de 7 de junio, entre otras); ello
no significa sin embargo, que la plasmacion legal de las pautas y criterios jurisprudenciales no tenga valor
por si mismo, maxime cuando al legislador le compete muy especialmente velar por la seguridad juridica
(art. 9.3 de la Constitucion).

* LaLey29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa dedica
el Capitulo IV del Titulo IV relativo al «Procedimiento contencioso-administrativo» a la «Ejecucion de
sentencias», rabrica legal que formalmente resulta imprecisa, pues como expresamente prevé el art. 103 de
la Ley, las disposiciones contenidas en este Capitulo son aplicables no sélo a las sentencias, sino a las «demas
resoluciones judiciales» provistas de fuerza ejecutiva. Bien es cierto que, en otro sentido, y ya desde el punto
de vista material o de los contenidos, los preceptos incluidos en el citado Capitulo no colman el sistema
procesal ejecutivo, pues no en vano, es necesario acudir a otras partes de la norma para completar el sistema
ejecutivo previsto en la norma.

Por otra parte, no puede desconocerse la supletoriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil (disp. final
1) que si bien no constituye una novedad respecto del régimen establecido en la Ley de 1956, si cobra
singular protagonismo para la integracion de determinadas previsiones legales, tales como la determina-
cion de los «propios medios» con que cuentan los 6rganos jurisdiccionales para «lograr la efectividad de lo
mandado» (arts. 108.1y 112.I).

> Indica dicho texto que: La Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garan-
tias de ejecucion de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de nuestro sistema contencioso-ad-
ministrativo. El punto de partida reside en la imperiosa obligacion de cumplir las resoluciones judiciales y
colaborar en la ejecucion de lo resuelto, que la Constitucion prescribe, y en la potestad de los drganos judi-
ciales de hacer ejecutar lo juzgado, que la propia Constitucion les atribuye. Prescripciones que entroncan
directamente con el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, como viene sefialando la jurisprudencia, ese
derecho no se satisface mediante una justicia meramente teérica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion
puntual de lo fallado en sus propios términos.

®  De esta forma, y en lo que afecta al cardcter revisor, se introdujeron los recursos contra la inac-
tividad de la Administracién y contra la via de hecho, pero incluso en ambos supuestos, aunque advierte la
ley que el enjuiciamiento se dirige contra esa inactividad o actividad sin sustento juridico, hay una actuacion
previa ante la Administracion, dandole la oportunidad de corregir su actuacion, actuacion previa adminis-
trativa que como es facil imaginar va a ser cardinal en el posterior enjuiciamiento.
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dante, ya se trate de otra que tengan caracter desestimatorio. Bien es verdad que en
ambos casos, y por sobre todo en el primero, con matices realmente relevantes res-
pecto de la situacion anterior tras una larga evolucién historica que, en el caso de esta
ultima, implicé un cambio de concepcién que se aleja del control del acto y se acerca
a la proteccién del ciudadano de tal forma que la jurisdiccién tendra como funcién
satisfacer, conforme a Derecho, las pretensiones que juridicamente se le sometan’.

La ejecucion de las sentencias forma parte de esta forma, y asilo han declarado
con reiteracién nuestros tribunales y la doctrina cientifica, del derecho a la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales (por todas la STC 22/2009)". Y asi se ha recono-
cido y protegido, asimismo, por el propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos’.
Y es que, como facilmente se podra comprender, el derecho fundamental de acceso

7 De ineludible cita en este punto es el trabajo de MUNOZ MACHADO, S., La reserva de jurisdic-
cion, Madrid, Wolters Kluwer, 1989. Asimismo es de destacar los trabajos desarrollados en esta materia por
BELTRAN DE FELIPE, M., El poder de sustitucién en la eecucion de sentencias condenatorias de las Administracion,
Madrid, Civitas, 1995; GONZALEZ VARAS-IBANEZ, S. Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa : (Ley 29/1998, de 13 de julio), adaptados a la nueva concepcion subjetiva, Madrid, Tecnos, 1999; MAR-
TIN DELGADO, L, La ¢ecucion subrogatoria de las sentencias contencioso-administrativas, Madrid, Iustel, 2006; y
FERNANDEZ TORRES, J-R., Historia legal de la jurisdiccion contencioso-administrativa (1845-1998), Madrid,
Tustel, 2007.

8 Establece este alto Tribunal que “Este Tribunal ha reiterado que el derecho a la ejecucion
de sentencias y demas resoluciones judiciales firmes constituye una manifestacion del derecho a la tutela
judicial efectiva, en tanto que garantia del cumplimiento de los mandatos que estas resoluciones judiciales
contienen, lo que determina que este derecho tenga como presupuesto logico y aun constitucional la intan-
gibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones juridicas por ellas declaradas. El derecho
a que la ejecucion de lo juzgado se lleve a cabo en sus propios términos, es decir, con sujecion al principio
de inmodificabilidad de lo juzgado, se traduce, asi, en un derecho que actiia como limite y fundamento
que impide que los Jueces y Tribunales puedan revisar las sentencias y demas resoluciones al margen de los
supuestos taxativamente previstos en la Ley (por todas, STC 86/2006, de 27 de marzo, F. 2).

% En efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entiende que la ejecucion de las sen-
tencias judiciales forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva. Asi, la Sentencia de 29 de julio de
2008 (TEDH 2008\54, caso Vidal Escoll y Guillan Gonzalez contra Andorra), en su Apartado 69, viene a
afirmar que:

“El Tribunal recuerda que, segin su jurisprudencia, el derecho de acceso a un Tribunal seria ilusorio
si el orden juridico interno de un Estado Contratantes permitiera que una sentencia definitiva y obligatoria
quedara inoperante en detrimento de una parte. La ejecucion de una decision o sentencia, de la jurisdiccion
que fuere, debe ser, por tanto, considerada como parte integrante del «proceso» en el sentido del articulo 6
(ver Sentencias Inmobiliaria Saffi contra Italia [GC], nim. 22774/1993, ap. 63, in fine, CEDH 1999-V, y
Hornsby contra Grecia de 19 de marzo de 1997, Repertorio de sentencias y decisiones 1997-11, pags. 510-
511, ap. 40). En consecuencia, la ejecucion de una decision judicial no puede ser impedida, invalidada o
retrasada de manera excesiva (Jasiuniene contra Lituania, naim. 41510/1998, ap. 27,6 de marzo de 2003)”.
Bien es cierto que el propio Tribunal reconocera que “El derecho a la ejecucion de la sentencia no puede,
en cambio, obligar a un Estado a hacer ejecutar cada sentencia de caracter civil sea cual fuere y sean cueles
fueren las circunstancias; sin embargo, le corresponde dotarse de un arsenal juridico adecuado y suficiente
para asegurar el respeto de las obligaciones positivas que le incumben”. De esta forma, aunque admite que
un cambio en la situacion de hecho constatada por una decision judicial puede justificar excepcionalmente
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al proceso y a obtener la tutela jurisdiccional no seran efectivos y reales, si recaida
una sentencia contraria a los intereses de la Administracion, sus mandatos quedan
insuficientemente cumplidos. Le corresponde al Estado que ejerce el monopolio de
la violencia y prohibe el ejercicio de la autodefensa emplear todos los medios a su
alcance para garantizar la separacion de poderes y el efectivo cumplimiento de las
sentencias, pero muy especialmente si la condenada es la Administracion publica.
Por eso ha podido afirmarse que la ejecucion procesal constituye en cierto sentido el
punto culminante de la realizacién del derecho. Y es que, como recuerda el ATS de
16 de julio de 1991, «el derecho a la ejecucion de sentencias no puede concebirse tinicamente como
un derecho del particular interesado en la ejecucion, sino también como un esencial interés publico
implicado en el propio fundamento del Estado de Derechon.

Pues bien, la conclusion a partir de lo expuesto es inequivoca y ya se ha aludido
ala misma mas arriba. El derecho a la efectividad de la tutela judicial contemplado
en el articulo 24.1 de la Constitucion incluye el derecho a obtener la ejecucion de lo
resuelto en sus propios términos'. Aunque ciertamente se contempla una excepcion:
aquellos supuestos en que el cumplimiento del mismo no resultara posible de con-

la inejecucion de una decision, el Tribunal entiende que en el analisis que este realiza debe asegurarse de
que los cambios esenciales en causa no son el resultado de una acciéon o de una inaccién del Estado.

10" Para garantizar dicho paradigma, la propia ley jurisdiccional contempla una serie de garantias.
En este sentido, por una parte, el articulo 112 LJCA contempla que las autoridades, funcionarios o agentes
de la Administraciéon Publica que infrinjan su deber fundamental de ejecutar lo dispuesto en sentencia
firme pueden incurrir en responsabilidad. De esta forma, y en cuanto a su alcance, la STS de 1 de julio
de 2008 por el Tribunal establece que: “ (...) el contenido de la ejecucion de las sentencias debe extraerse
de los términos en que se expresa el fallo de la misma (forma y términos de la misma), para alcanzar una
determinada finalidad, que no es otra que conseguir el efecto pretendido en la declaracion jurisdiccional,
articulandose un amplio capitulo de medidas con la expresada finalidad, y sefialando en tal sentido la Ley
que tales amplias medidas vienen determinadas por lo que exija el cumplimiento de las declaraciones con-
tenidas en el fallo.

La amplitud de los términos en que se expresa el texto legal permite deducir con absoluta claridad
que el contenido de la ejecucion de la sentencia tiene una doble perspectiva, por cuanto, de una parte, el
Tribunal y la Administraciéon han de llevar a cabo una determinada actividad juridica, transformadora de
los mandatos juridicos a cuya anulacion se ha procedido; y consecuencia de tal actividad, en determinadas
ocasiones, sera ademas preciso con un caracter complementario, llevar a cabo una actividad de indole ma-
terial, transformadora de la realidad material, consecuencia del anterior pronunciamiento de nulidad y de
la consiguiente actividad juridica complementaria.

En sintesis, existe una finalidad que debe conseguirse en todo proceso de ejecucion de sentencia; esa
finalidad se obtiene de los términos en que el fallo de la sentencia se expresa e implica necesariamente una
inicial actividad juridica transformadora de los pronunciamientos juridicos anulados, asi como una consi-
guiente actividad material transformadora de la realidad fisica sobre la que recayeron los pronunciamientos
juridicos de referencia.

En consecuencia, el contenido exacto de la ejecucion de la sentencia dependera de los distintos
pronunciamientos que la misma puede contener, sobre todo cuando se estd en presencia de sentencias que
tienen alguno de los contenidos estimatorios, a las que se refiere el articulo 71 de la vigente LJCA”.
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formidad con lo establecido en el articulo 105 de la Ley 29/1998". De esta forma, a
juicio de GOMEZ-FERRER RINCON, la imposibilidad legal para la ejecucion de
sentencias en el orden contencioso- administrativo, solo cabe en determinados y ta-
sados supuestos y siempre que exista una “razon atendible” lo que equivale a un bien
o valor protegido constitucionalmente (STC 73/2000, de 14 de marzo)*?.

En este sentido, y como venimos exponiendo, el Tribunal Constitucional ha
venido integrando el derecho a la ejecucion del fallo dentro del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la Constitucién, configurandolo como
un derecho subjetivo del justiciable que tiene como presupuesto logico y constitucio-
nal la intangibilidad de las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones juridicas
por ellas declaradas, y, ademas, actia como limite y fundamento que impide que los
jueces y tribunales puedan revisar las sentencias y demas resoluciones al margen de
los supuestos taxativamente previstos en la Ley.

Por tanto, el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva también se con-
creta en fase de ejecucion en el cumplimiento del fallo judicial, para evitar que la
sentencia firme se convierta en una mera e ineficaz declaracion formal. Pero es que,
ademas, en una evolucion logica de su doctrina, para el Tribunal Constitucional
poco importa que el fallo de la sentencia a ejecutar se limite a anular el acto admi-
nistrativo impugnado, sin ordenar expresamente ninguna de aquellas posibles actua-
ciones que puede exigir o conllevar tal anulacién. Es también doctrina constitucional
la que integra en el derecho fundamental a la ejecucion de las sentencias la llamada
garantia de interpretacion finalista del fallo que infiera de él todas sus naturales con-
secuencias. Asi, en un momento posterior, el Tribunal Constitucional, entre otras,
SSTC 125/1987 (F] 2) 148/1989 (F] 4), y 92/1998 (FJ 2), se preocupara por esta-
blecer la necesaria correlacion que debe existir entre los hechos y antecedentes, los
fundamentos juridicos, y la parte dispositiva de la sentencia firme para, sin alterar los
términos del debate ni incluir cuestiones no debatidas (no cabe adicionar decisiones
que excedan o sobrepasen lo decidido con fuerza de cosa juzgada, STC 99/1995),
obtener del fallo todas y cada una de sus consecuencias, en una interpretacion fina-
lista que materialice el principio pro accione y sirva al de economia procesal, evitando

""" La posible concurrencia de causas de orden material o legal que impiden el cumplimiento fiel

de las sentencias, ha sido recogida tanto por el articulo 18.2 LOPJ, aplicable a todos los procesos judiciales
en general, como particularmente y para el proceso contencioso-administrativo por el articulo 105.2 LJCA.
Puede verse en este punto el trabajo de RAZQUIN LIZARRAGA,J. A., “Tutela judicial efectiva e impo-
sibilidad legal de ejecucion de sentencias en materia de urbanismo”, en Revista Aranzadi Doctrinal, n° 3, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2009.

2 GOMEZ-FERRER RINCON, R., La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencio-
so-administrativo, ThomsonCivitas, Madrid, 2008.
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asi la obligada apertura de nuevos procesos cuyas pretensiones pudieron y debieron
resolverse con este espiritu.

Pero, a pesar de ello, lo cierto y sin embargo es que en el ambito de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, la ejecucion de sentencias sigue presentando una
especial conflictividad”, derivada fundamentalmente del hecho de que se trata de
una actividad que debe desarrollar en principio la propia Administraciéon conde-
nada, por lo que existe una serie de cautelas y garantias para que la sentencia se
ejecute correctamente, concretadas en la sanciéon de nulidad de pleno derecho de las
disposiciones y actos contrarios a la sentencia, la regulaciéon de una via incidental y
el establecimiento de la potestad sustitutoria del juez o tribunal en los casos en que la
Administraciéon ptblica no cumpla la sentencia, en la misma linea que venia obser-
vandose en la mayoria de los paises de nuestro entorno.

Nos resta, para finalizar esta introduccién, advertir que no abordaremos en
nuestro analisis la ejecucion provisional de sentencias, una instituciéon intimamente
relacionada con los efectos suspensivos de los recursos interpuestos contra las senten-
cias, ni tampoco abordaremos las singularidades que presenta la ejecucion de senten-
cias en el ambito urbanistico que son objeto de otros trabajos en este nimero especial
de la Revista Andaluza de Administracion Pablica. Asimismo, y dada la extension
de este trabajo, tampoco se analizaran cuestiones que, como el proceso incidental en
si mismo y las cuestiones que pueden plantearse en éste, la extension a terceros de la
cosa juzgada o el denominado pleito “testigo”, excederian de las pretensiones de este
trabajo cuyo objeto, mas bien, es dar cuenta del estado del arte en la ejecucion de
sentencias tras veinte aflos de la entrada en vigor de la LJCA.

II. PRESUPUESTOS Y REQUISITOS PROCESALES DE LA EJECU-
CION DE SENTENCIAS

1. Competencia y exclusividad jurisdiccional

Respecto de la competencia, los arts. 7.1 y 103.1 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa (en adelante LJCA)
consagran una norma de competencia funcional, en virtud de la cual la ejecucién
corresponde al juez o Tribunal que hubiere dictado la sentencia en primera o tnica
instancia. Para el tratamiento procesal de la competencia son plenamente aplicables
las normas generales (art. 7.2).

% Dicha dificultad subsiste y ha sido puesta de manifiesto, entre otros, por SUAREZ GARCIA,
J., “Algunos ejemplos practicos de la dificil ejecucion de sentencias contencioso-administrativas”, en el volu-
men colectivo La ¢gecucion de sentencias contencioso-administrativas (coord. SANCHEZ LAMELAS, A.), Thomp-
son-Aranzadi, Navarra, 2006, pags. 205 y ss.
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Dichas previsiones, como ya se puede intuir, se separaban radicalmente del
texto del art. 103 de la Ley de 1956, segun el cual, «la ejecucion de las sentencias
correspondera al 6rgano que hubiere dictado el acto o la disposicién objeto del re-
curso»'®. En cualquier caso, de la actual regulacion jurisdiccional se desprende, sin
necesidad de mayor razonamiento al respecto, que la potestad de hacer ejecutar las
sentencias en el ambito contencioso-administrativo corresponde hoy a los 6rganos
jurisdiccionales de dicho orden una vez superada la regulacién que, en esta concreta
materia, contenia la LJCA de 1956%.

El articulo 103.1 LJCA, no ofrece dudas al respecto y remite como se ha apun-
tado mas arriba al 6rgano jurisdiccional que haya conocido en primera o en Unica
instancia dicha funciéon. Todo ello, también hemos de dejarlo claro, sin perjuicio de
la colaboraciéon de la Administracion, bien es cierto que ésta ve limitada su funciéon
a la de un simple ejecutor material de lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional lo que
limita, como puede imaginarse, sus facultades que no van mas alla de la estricta eje-
cucion del fallo sin que pueda introducir modificaciones en el contenido de éste que
desvirtten lo ya resuelto por el 6rgano jurisdiccional. Como ha indicado TORNOS
MAS la Administracién no actGa con potestades propias', y es que, efectivamente,
procede en cumplimiento de un deber actuando sometida plenamente al control de
los tribunales. Pero, ademas, esas facultades colaborativas atribuidas a la Adminis-
tracién autora de la situacion rechazada judicialmente han de ser interpretadas en
forma restrictiva lo que veta, salvo en los supuestos de lo que mas adelante vamos a
dar cuenta, que se proceda a un cumplimiento “aparente” del fallo de la sentencia
dictada.

No obstante, la Ley de 1998 amplia y refuerza la legitimacion de «las personas
afectadas» por el fallo judicial (art. 104.2), declaraciéon a la que siguen otras ma-
nifestaciones que vienen a reconocer la legitimacién de sujetos que no han tenido

"' Aunque la jurisprudencia del Tribunal Constitucional hubo de interpretar su tenor literal a la

luz de los principios constitucionales - explicitando que no suponia la atribucién al 6rgano administrativo
de una potestad de ejecucion (sentencia del Tribunal Constitucional 67/1984 de 7 de junio ) -, lo cierto es
que la redaccion legal dada en 1998 ratifica los poderes del juez ejecutor y despeja cualquier duda sobre una
eventual o hipotética potestad ejecutiva de caracter administrativo; no en vano, el control jurisdiccional de
la ejecucion es patente, entre otros, en el art. 104.1 de la ley, que ademas de exigir al 6rgano administrativo
«el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo», le impone la comunicacién al juez, no sélo de
la recepcion de la sentencia, sino del 6rgano responsable de su cumplimiento.

' Que habia sido denunciado por la mas cualificada doctrina Eduardo GARCIA DE ENTE-
RRIA y Tomas-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas. Madrid, 2000,
por oponerse a las previsiones establecidas constitucionalmente en el articulo 117 CE

16 TORNOS MAS,J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Civitas, Madrid,
1999, pag. 30.
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la condicién de partes procesales’. De esta forma, se reconoce la legitimacién que
asiste a «los interesados» para instar la reposicion de los actos administrativos que
contravengan el fallo judicial (art. 108.2), o a «las personas afectadas» para promover
incidentes en ejecucion (art. 109.1); a mayor abundamiento, reparese en la audiencia
a las partes y demas «interesados» que el juez ejecutor debe conceder con caracter
previo a la resolucion sobre la eventualmente alegada imposibilidad de cumplimiento
(art. 105.2).

2. Caracter firme de la sentencia y liquidez en el caso de
ejecucion de condenas pecuniarias

La accién ejecutiva se funda en todo caso en una sentencia firme de condena
-ya se trate de contenido pecuniario o no pecuniario que es el titulo ejecutivo-, no
constituyendo auténtica ejecucion procesal las actividades judiciales siguientes a la
efectividad de sentencias meramente declarativas (inscripciones registrales y publica-
ciones en periédicos) que constituyen mas bien supuestos de ejecucién impropia a los
que al final de este trabajo nos referiremos y es que, como ha reconocido el Tribu-
nal Supremo, sélo las sentencias de condena son realmente susceptibles de ejecucion
forzosa. Las sentencias meramente declarativas o constitutivas, en cambio, no pue-
den ser objeto de ejecucion forzosa, toda vez que ellas mismas «consuman la tutela
judicial»'®, bien es cierto que dicha conclusién ha sido matizada mas recientemente

7 Como se indica en el AT'S de 27 de noviembre de 2006, (recurso 309/2004): «Para responder a
las dudas descritas sobre la legitimacion hemos de partir del dato incontestable de que el promotor del inci-
dente no fue parte en el proceso que culminé con la sentencia de cuya ejecucién ahora se trata. Pero no es
menos cierto que la ejecucion del fallo afecta a sus intereses legitimos, pues al haberse acordado la retroac-
cion de actuaciones en el procedimiento administrativo de provision de la plaza a la que aspira junto con
otros candidatos, los tramites subsiguientes a esa retroaccion inciden directamente en su esfera de intereses.
El tema controvertido se reduce, por eso, a determinar si la posicién de interesado en la ejecucion del fallo
constituye por si misma titulo legitimador para instar un incidente de ejecuciéon como el que examinamos,
aun no habiendo sido parte en el proceso principal, o tal posibilidad esta circunscrita exclusivamente a
quienes tuvieron la condicién de partes procesales.

La cuestion, ciertamente polémica, ha sido resuelta por la sentencia del Pleno de esta Sala Tercera
de 7 de junio de 2005 en la que se apunté que las “personas afectadas” por el fallo son aquéllas que puedan
ver menoscabados o perjudicados sus derechos o sus intereses legitimos por efecto de la ejecucion o de la
inejecucion de la sentencia, afladiéndose que esas personas “afectadas” tienen legitimacion para promover
o intervenir en el proceso de ejecucién, como parte activa, sin necesidad de haber sido previamente parte
en el proceso de conocimiento, y eso aun en el supuesto de que no hubieran impugnado por su cuenta la
resolucion objeto del litigio ni se hubieran personado en las actuaciones del proceso declarativo, pudiendo
haber hecho tanto una cosa como la otra».

'8 Entre otras, STS de 22 de diciembre de 2005 (recurso de casacion ntim. 6671/2002) y STS de
23 de abril de 2010 (recurso de casacion nam. 3648/2008).
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por nuestros tribunales (por todas puede verse la STS de 4 de marzo de 2011, rec.

3996/2010)".

Respecto de los titulos ejecutivos, todos los previstos son de naturaleza juris-
diccional, a saber: la sentencia firme de condena (art. 104.1), la sentencia definitiva
declarada provisionalmente ejecutable (arts. 84 y 91), el auto que aprueba lo conve-
nido en «conciliacion intraprocesal» (arts. 77.3 y 113), el de imposicion de multas
coercitivas (arts. 48.9 y 112 a) y el aprobatorio de la tasacion de costas (art. 139.4).

El deber impuesto a la Administracion de dar cumplimiento ex officio a la sen-
tencia firme no quiere decir, en opinién de una parte importante de la doctrina, la
pérdida de vigencia del principio dispositivo, pues en todo caso sigue asistiendo a
las partes el poder de disposicion sobre la accion ejecutiva; ademas de la posibilidad
de instar la ejecucion forzosa si transcurrieren dos meses sin que la Administracion
hubiere accedido al cumplimiento voluntario del fallo judicial.

No obstante dicha interpretacion ha sido, al menos matizada, por los tribunales
al interpretar la aplicacion a la ejecucion de sentencias, en el ambito contencioso-ad-
ministrativo, del art. 518 LEC que establece la caducidad quinquenal®. De esta for-
ma, en la STS de 25 de noviembre de 2009 (Rec. 6237/2007), se subraya la diferencia
esencial entre la ejecucion en el proceso civil, a instancia de parte, y la ejecucion en
el recurso contencioso administrativo, siempre de oficio?.

19 ElTS declara que: “es preciso perfilar la incidencia que en la ejecuciéon puede tener el que

la sentencia sea de condena o sea declarativa o constitutiva, pues estas tltimas han sido tradicionalmente
consideradas como sentencias que originan la denominada ejecucién impropia, ya que producen efectos
por la mera declaraciéon judicial de nulidad o de anulabilidad del acto o disposicién impugnada, y sélo
serian susceptibles de una ejecucion propia aquellas que condenan a la Administracion al cuamplimiento de
una determinada prestacion.

Tal tesis, sin embargo, debe ser objeto de algunas precisiones, ya que la mera conclusion de que
no precisan ejecucion alguna las sentencias que se limitan a declarar la nulidad de un acto administrativo
(declarativas) o a anular un acto administrativo (constitutivas) esta alejada de la realidad del proceso con-
tencioso-administrativo. Pues, de una parte, el caracter meramente constitutivo o declarativo ---y no de
condena--- de una sentencia anulatoria de un acto esta vinculado a que la pretension estimada sea simple-
mente anulatoria y no comporte el reconocimiento de una situacion juridica individualizada. Por otra, no
es posible ignorar que, incluso cuando la pretension es sélo de anulacion, el que un particular pueda hacer
valer un fallo estimatorio de tal naturaleza frente a la supremacia de la Administracion y frente a terceros,
puede exigir una actividad ejecutiva. Y, en cualquier caso, el propio pronunciamiento judicial anulatorio
es susceptible de quedar desvirtuado por una ulterior actuacion administrativa constitutiva de la llamada
“inejecucion indirecta”, si concurren los requisitos que han quedado expuestos™.

2 Manteniendo la aplicabilidad de esta caducidad se manifiesta, sin embargo, LOPEZ GIL, M.,
Avances en la ejecucion de sentencias contra la Administracion, Thompson-Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 260.

2l La sentencia de 27 de enero de 2010 (Rec. 6431/2008), se expresa de forma contundente al
defender la ejecucion de oficio y rechazar la pretendida aplicacion del art. 518 LEC invocada por la Ad-
ministracién. Afirma en su FJ 6° “la ¢jecucion de las sentencias de este orden jurisdiccional contencioso-
administrativo se inicia de oficio mediante la comunicacion que de modo necesario ha de hacer el Juzgado
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La sentencia insiste en que «frente a la necesidad de solicitud de parte mediante
nueva demanda en el procedimiento civil, en el recurso contencioso administrativo
es el Tribunal de oficio el que esta obligado iniciar el incidente de ejecuciéon de sen-
tencia» (E] 6°). Y tras la trascripcion del art. 104 LJCA, en su redaccién originaria y
en la adoptada tras la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, declara que el plazo de ¢je-
cucion voluntaria de la sentencia se inicia tras la comunicacion a la administracion
autora del acto impugnado. No es «el momento de la notificacién de la sentencia al
representante procesal de la Administraciéon el que determina el inicio del computo
del plazo para la ejecucion voluntaria de la sentencia por parte de la Administracién
demandada» (EJ 6°). A la vista del art. 104 LJCA entiende que tal momento sera el
de la comunicacién realizada de oficio de la misma sentencia al 6rgano «que hubiere
realizado la actividad objeto del recurso».

Y concluye que «en toda dicha actuacién no existe intervencion de la parte
recurrente, por cuanto se trata de una actuacion de oficio del Tribunal que deberia
determinar igualmente sin intervencion de parte la inmediata ejecucion de la senten-

cia..» [F] 6° b)]*.

La liquidez de la condena constituye, asimismo, un presupuesto ineludible en el
caso de la ejecucion de condenas pecuniarias, si bien la determinacién cuantitativa

o Tribunal al 6rgano administrativo que hubiera realizado la actividad objeto del recurso a fin de que, entre
otros extremos, lleve a puro y debido efecto la sentencia y practique lo que exija el cumplimiento de las
declaraciones contenidas en su fallo (art. 104.1 de la Ley de la Jurisdiccion). Y se desenvuelve después en
el modo y forma que prescriben los articulos siguientes, con la prevision, incluida en el 109.1, de que los
incidentes que regula pueden promoverse mientras no conste en autos la total ejecucioén de la sentencia.
Normas especificas que hacen inaplicable en este orden jurisdiccional contencioso-administrativo el plazo
quinquenal de caducidad previsto en aquel art. 518 de la LEC”.

* Razona que tanto la estructura como los principios del proceso contencioso administrativo son
distintos del procedimiento civil. Y anade la existencia de otros elementos que conducen a poner de ma-
nifiesto las diferencias procedimentales que hacen inviable la aplicacion supletoria del art. 518 LEC. Parte
de la potencialidad del vigente art. 103.1 LJCA que transforma la potestad de ejecutar las sentencias en
potestad jurisdiccional y, sobre todo, del sentido de la comunicacién (art. 104.1) que de oficio y luego que sea
firme la sentencia, el Tribunal (a través del Secretario del mismo) remite al 6rgano que hubiere realizado la
actividad objeto del recurso, a fin de que lleve la sentencia «a puro y debido efecto y practique lo que exija
el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallox».

Reputa contrasentido ampliar la legitimacion para la ejecucion definitiva de las sentencias a perso-
nas afectadas por la misma, que no han sido parte en el litigio (doctrina sentada en la sentencia del Pleno
de la Sala 3.a de 7 de junio de 2005, Rec. 2492/2003) e impedir, al mismo tiempo, que el Tribunal que
ha resuelto el litigio no lo pueda realizar de oficio en el ejercicio de su potestad jurisdiccional. Por ello, de
los términos del art. 108 LJCA, en conjuncién con los arts. 103.4 y 5, 104.2 mas el art. 112, concluye que
«el legislador amplia considerablemente la legitimacion para llevar a cabo la solicitud de ejecucion forzosa
de las sentencias, por cuanto no limita la misma a quienes exclusivamente hubieran sido partes en el pro-
cedimiento, sino que, como bien se expresa, se amplia a las personas afectadas por la sentencia dictada.
Legitimacion, obviamente inviable en el procedimiento civil» [F] 6.0 ¢)].

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 87-129 97



Federico Castillo Blanco ESTUDIOS

en que consiste puede ser inmediata -con fijacién de la cuantia que deba satisfacerse®
-, 0 mediata -con establecimiento de las bases que sirvan para su fijacion en ejecu-
cion de sentencias- (art. 71.1 d)*, en cuyo caso serd de aplicacion supletoria la Ley de
Enjuiciamiento Civil. En todo caso, con base en la supletoriedad de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, puede afirmarse el deber judicial de efectuar aquella determinacion,
admitiéndose las condenas con reserva de cuantificacion ulterior sélo en caso de que
aquélla no fuere posible en el proceso declarativo.

3. Que se exija, con caracter previo, la prestacion de garantias®

Esta novedad, en el régimen juridico de la ejecucion de sentencias, fue introdu-
cida por el apartado cuatro de la disposicion final tercera de la LO 7/2015, de 21 de
julio, por la que se modifica la LOP] y cifie su radio de accién al ambito urbanistico
por lo que, sin perjuicio de dar cuenta de la misma, remitamos a otro trabajo de este
namero su consideraciéon particular.

En efecto, el articulo 108.3 prevé que el Juez o Tribunal, en los casos en que,
ademas de declarar contraria a la normativa la construccién de un inmueble ordene
motivadamente la demolicion del mismo y la reposicion a su estado originario de la
realidad fisica alterada exigird, como condicion previa a la demolicion, y salvo que
una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de garantias suficien-
tes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Como se sabe esta modificacion legislativa es producto de situaciones, en mate-
ria de ejecucion de ejecucion de sentencias urbanisticas, que son bien conocidas y que
tuvieron una especial incidencia durante la pasada época del denominado “boom”
del ladrillo producto de la anulacion, bien de planes de ordenacién urbanistica, bien
de licencias urbanisticas, que afectaban a terceros adquirentes de buena fe*.

% En particular, respecto de la cuantificacién de los dafios y perjuicios téngase en cuenta que la
individualizacién y cuantificaciéon de los mismos puede ser instada en el acto de la vista o en el escrito de
conclusiones «si constasen ya probados en autos» (art. 65.3).

* Puede, de esta forma, establecerse una cuantia maxima sin que ello implique el devengo de
intereses desde la fecha de notificacion de la sentencia (STS 23 de enero de 2015. RJ 3209).

% Un comentario sobre este punto puede consultarse en. BERROCAL ACEDO, A., “;Integra
el articulo 108.3 LJCA un supuesto de suspension de la ejecucion de sentencia?”, Actualidad administrati-
va, N° 2,2018 y CHAVES GARCiA,J. R.: (5 de octubre de 2015): “Ejecucion de sentencias de demolicion
tras el novedoso 108.3 LJCA”: https://delajusticia.com/2015/10/05/ejecucion-de-sentencias-de-demoli-
cion-tras-el-novedosoarticulo-108-3-ljca/.

% En concreto, ¢l origen de tal modificaciéon normativa tiene su base en la anulacién por el TC de
la Ley de Cantabria 2/2011 , de 25 de junio, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del Suclo
de Cantabria que, ante la existencia de terceros adquirentes de buena fe que se habian visto afectados por
resoluciones firmes de demolicion de las mismas, resultando que en la mayoria de los casos los propietarios
ultimos resultaban ajenos a la comision de la infraccién dio una solucion pretendiendo, en suma, una am-
nistia para las edificaciones ilegales (llevando a tal fin modificaciones normativas tendentes a paliar los per-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
98 ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 87-129



ESTUDIOS La ejecucién propia e impropia de sentencias en el ambito contencioso-administrativo

En la mayor parte de las ocasiones los interesados no habian sido informados
de la situacion de ilegalidad de su vivienda al no haberse instado la anotacién de la
demanda interpuesta frente a las correspondientes licencias y la posicion de nuestro
Tribunal Supremo era, hasta ese momento, inequivoca respecto de que la proteccién
del art. 34 de la LH no alcanzaba a los propietarios afectados por la anulacién de
las licencias y la orden de demolicién subsiguiente como consecuencia de la misma,
puesto que para el Tribunal Supremo sobre la proteccién hipotecaria prevalecia el
cumplimiento de los deberes urbanisticos en los que queda subrogado en nuevo pro-
pietario®.

Lo cierto, y sin perjuicio de la remision efectuada, es que, sin perjuicio de la
bondad de la medida, se pueden producir situaciones conflictivas como las derivadas
de la indeterminacion de quién sera el obligado a prestar la fianza, su entrada en
vigor, quien puede ser considerado tercero de buena fe, etc., y, en cualquier caso, hay
que concluir que la propia existencia de la misma podria suponer, de hecho, una con-
dicién suspensiva a la ejecucion de las sentencias en materia urbanistica que pudiera

juicios causados a aquellos adquirentes de buena fe cuyas viviendas se ven afectadas por sentencias firmes
de derribo) y pretendiendo garantizarles en virtud del instituto resarcitorio patrimonial una indemnizacion
y su puesta a disposicion previo a la ejecucion de las sentencias de derribo

Pues bien el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 22 de abril de 2013 declara inconstitucional
el pfo. 5.0 del apartado cuarto de la DA 6.a (respecto a procesos de ejecucion judicial) asi como, por la cone-
xi6n existente entre ambos, el apartado quinto de la misma DA 6.a, por las siguientes razones: «... la norma
cuestionada incide en la regulacion de la ejecucion de sentencias mediante la introduccion de un tramite (el
de la eventual responsabilidad patrimonial en que pudiera haber incurrido la Administracién urbanistica)
ajeno a la propia ejecuciéon de la Sentencia y que tiene el efecto de paralizar la misma mientras sustancia,
decide y, en su caso, ¢jecuta mediante el pago.

Tal regulacion (...) no tiene cobertura competencial en los titulos aducidos por los 6rganos de la Co-
munidad Auténoma de modo que se invade la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion
procesal prevista en el art. 149.1.6 CE, sin que, tal como admiten todos los que han intervenido en este
proceso constitucional, concurra especialidad alguna en el derecho sustantivo autonémico que lo justifique
en términos constitucionalmente admisibles conforme al indicado precepto constitucional;

(...) lo que resulta incompatible con la reserva estatal en materia de legislacion procesal art. 149.1.6
CE es que el legislador autonémico establezca una causa de suspension o aplazamiento de la ejecucion
de las sentencias que han de ejecutarse mediante el derribo de edificaciones, maxime cuando el precepto
legal no condiciona la efectividad de la demolicion judicialmente acordada al transcurso de los plazos para
resolver el expediente de responsabilidad patrimonial, sino a su efectiva resoluciéon y al pago de la indem-
nizacién acordada, de suerte que la ejecucion de la sentencia termina por escapar del control judicial,
anico competente para hacer ejecutar lo juzgado a tenor de lo dispuesto en el art. 117.3 CE que resulta
igualmente vulnerado.»

7 La doctrina del Tribunal Supremo se basaba, en definitiva, en tres grandes argumentos (SSTS
12 de mayo de 2006 y 4 de febrero de 2009): en primer lugar, que los terceros adquirentes no estan pro-
tegidos frente a la demolicion por el art. 34 de la Ley Hipotecaria; en segundo término, que los terceros
afectados tienen la obligacién de soportar el derribo con base en el principio de subrogacién urbanistica; y,
por altimo, que el adquirente tiene la obligacion de conocer la situacién urbanistica de la vivienda.
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ser contraria al derecho a la tutela judicial efectiva tal y como ha sido conceptuada
por el Tribunal Constitucional segtin lo hasta aqui expuesto®.

I1I. EL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO Y LA PROSCRIPCION DE
LAS CONDUCTAS ELUSIVAS.

La LJCA impone a la Administracién el deber de llevar el fallo de la sentencia,
una vez firme, «a puro y debido efecto», en los diez dias siguientes a su recepcion,
tras haber acusado recibo de su comunicaciéon e indicado el érgano encargado de
cumplirlo (art. 104.1). Se trata, pues, de un auténtico deber de la Administracion de
proceder ex officio a cumplimentar la sentencia, lo cual no necesariamente supone
merma del principio dispositivo, por cuanto transcurridos dos meses desde la co-
municacién «cualquiera de las partes y personas afectadas podra instar su ejecucion
forzosa» (art. 104.2)*.

Esta disposicion de caracter general que la Ley establece sin embargo es objeto
de excepcion estableciéndose, a estos efectos, dos reglas singulares: en primer tér-
mino, el dies a quo del plazo para instar la ejecuciéon empezara a correr transcurrido
el plazo fijado en la propia sentencia para su ejecucion de conformidad con lo esta-
blecido en los arts. 71.1 ¢) y 104.3 que permiten fijar un plazo inferior a dos meses,
atendiendo a la naturaleza de lo reclamado y a la efectividad de la sentencia, cuando
¢éste haga ineficaz el fallo o cause grave perjuicio; en segundo término, la ampliacién
del plazo para instar la ejecucion tratandose de condenas pecuniarias (art. 106.4).

En todo caso, el deber impuesto a la Administraciéon de cumplimentar de in-
mediato el fallo judicial lo es respecto, como se sefialaba con anterioridad, de las
resoluciones firmes; de ahi, que la ejecucion provisional de sentencias deba actuarse
necesariamente a instancia de parte interesada (arts. 84.1. y 91.1). Respecto de los

% La STS de 17 de septiembre de 2018 (recurso n° 477/2016), desestima que el art. 108.3 de la
LJCA se trate de un supuesto de suspension o de inejecucion de sentencia dado que, razona el tribunal, no
resultaria conforme ni compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva, el cual se concreta en un de-
recho de contenido prestacional a que la sentencia sea llevada a su debido efecto y en sus propios términos.
De lo que concluye que se trata de dotar al juez, una vez acreditada la necesidad, adecuacién y proporcio-
nalidad de la demolicion, de determinados poderes en orden a que dicha demoliciéon no haya de causar
efectos irreparables en los terceros adquirentes de buena fe. Esto es, sigue diciendo el Tribunal, mientras el
art. 105 lo que prevé son supuestos de inejecucion de sentencias por causas legales o materiales, el art. 108.3
se sitia en un momento posterior del proceso de ejecucion, en cuanto se incluye en un precepto que recoge
los poderes del juez para que la ejecucion se lleve a efecto, con lo cual se convierte en una fase mas de la
ejecucion, pero nunca en un impedimento, ni siquiera temporal para la ejecucion de la sentencia.

% Sobre la inobservancia del plazo de dos meses la STS de 29 de diciembre de 2015 (RC
4179/2014), sintetiza su evolutiva doctrina en relacién con los efectos que acarrea el incumplimiento del
plazo con que cuenta la Administracién, o los interesados en algunos supuestos, para el planteamiento al
Tribunal de la concurrencia de causa de imposibilidad legal o material de ejecucion de la sentencia.
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autos que aprueban lo convenido entre las partes en conciliacion, éstas podran instar
la ejecucion transcurrido el plazo acordado para su cumplimiento ya que el Auto que
aprueba dicho acuerdo es directamente ejecutable y su cumplimiento es obligatorio
(art. 113.1); en defecto de pacto, la parte perjudicada podra instar la ejecucion trans-

curridos dos meses desde el preceptivo requerimiento (art. 113.2)%.

Como bien explicita la Exposicion de Motivos, «la negativa, expresa o implici-
ta, a cumplir una resolucién judicial constituye un atentado a la Constitucion frente
a la que no caben excusas». De ahi que este cumplimiento de lo establecido en sen-
tencia venga presidido por tres principios informadores: integridad, efectividad de la
ejecucion e inmodificabilidad de lo juzgado que se traducen en un derecho subjetivo
de la parte, o de otros interesados™, a su cumplimiento; principios que, a su vez, se
manifiestan en distintos preceptos, a saber: en el art. 103.3 al aludir a la «debida y
completa ejecucion de lo resuelto»; en el art. 112 a) a proposito de la reiteracion de las
multas coercitivas que el juez puede imponer a la Administracion «hasta la completa
ejecucion del fallo judicial»; en el art. 104.1 al desplazar sobre el 6rgano que hubiera
dictado el acto impugnado la carga de practicar «lo que exija el cumplimiento de
las declaraciones contenidas en el fallo»; en las formas especificas de ejecucion de
sentencias de condena no pecuniaria previstas en el art. 108; o, por fin, y de una for-
ma mas genérica, al referirse a la adopcion judicial de «las medidas necesarias para
lograr la efectividad de lo mandado» (art. 112).

Los citados principios, ademas, revisten un doble caracter: el primero, de ca-
racter positivo, por cuanto las sentencias -y demas resoluciones ejecutivas- se eje-
cutaran «en sus propios términos», segun establece el art. 18.2 LOPJ que, como se
recordard, supuso la eliminacién de la potestad gubernativa de suspension o inejecu-
ci6n de las sentencias (arts. 105.1 by ¢ de la Ley de 1956), extremo éste corroborado
ahora por el art. 105.1. LJCA en virtud del cual “No podrd suspenderse el cumplimiento
nt declararse la inejecucion total o parcial del fallo”. Pero, como se ha expuesto, los citados
principios tienen un segundo caracter, en este caso de caracter negativo, al proscribir
las «ejecuciones aparentes». Y es que una forma de inejecucion muy extendida de las
sentencias condenatorias deriva de la tendencia de la Administracion a esquivar la
declaracion judicial de nulidad de un acto administrativo recurriendo al mecanismo
de la subsanacién de defectos, la reproduccion total o parcial del acto anulado o
la emisién de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia del fallo,

% Pueden verse respecto de este acuerdo en conciliacion la STSJ de Castilla y Leon de 31 de mayo

de 2002 (JUR 2002/159339) o el Auto del TSJ del Pais Vasco de 24 de noviembre de 2004 (JUR 2005,
39850).

31 Asf se sefiala, con abundante cita de jurisprudencia, por ARANGUREN PEREZ, I. Y GON-
ZALEZ RIVAS, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 2* Edicién, Thompson-Civi-
tas, Navarra, 2008, pags. 1118 y ss.
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actitud denunciada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 5 de junio de 2014,
(Rec. 2049/2013) que declara que no se puede entender ejecutada una sentencia por
el mero hecho de que la Administraciéon subsane los defectos formales que dieron
lugar a la nulidad, porque no cabe la convalidacién de actos nulos lo que exige a la
Administracion iniciar, de nuevo, el procedimiento administrativo®.

De ahi que la ley, lejos de recurrir a una mera prevision de cardcter progra-
matico, sancione la nulidad de pleno derecho de «los actos y disposiciones contrarios
a los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de eludir su
cumplimiento» (art. 103.4), supuesto que viene a sumarse a la enumeracion que el art.

3 De acuerdo con la sentencia cumple formular las siguientes consideraciones:

1) De ningtin modo cabe aceptar que la ejecucion de la sentencia pueda tener lugar simplemente
mediante la mera subsanacion de los defectos formales de que adolecen las resoluciones administrativas
impugnadas y anuladas en la instancia, tal y como se ha pretendido, por medio de la consiguiente convali-
dacion «a posteriori».

... sostiene el recurso de reposicion que ese defecto no es de nulidad, sino de anulabilidad susceptible
de ser subsanado ... argumento que no puede acoger esta sala, pues en este momento procesal no sélo no se
pueden traer cuestiones nuevas no esgrimidas por las partes ni analizadas en la sentencia, sino que tampoco
se puede insistir en ellas ni rebatir los razonamientos juridicos de la resolucién judicial con otros fuera del
cauce legal (los recursos procedentes).

2) Pero es que, en cualquier caso, y mas alla de ello, la convalidacién de los actos anulables constituye
una técnica especifica dispuesta por nuestro ordenamiento juridico para la conservacion de los actos que
adolecen de este defecto (art. 67 LRJPAC), que permite sanar en efecto tales actos anulables (no asi los nu-
los de pleno derecho); pero, ello, siempre y cuando la Administracion acuda a dicha técnica al margen del
proceso y la cuestion no haya sido objeto de pronunciamiento judicial.

En otros términos, la convalidacion afecta solo a resoluciones administrativas cuya invalidez atn no
ha sido declarada; o, si prefiere también, no se puede sanar un defecto invalidante una vez que la invalidez
se ha declarado. Declarada la invalidez, por lo demas, resulta incluso indiferente que la infraccion del or-
denamiento juridico determinante de la anulacién de un acto fuera causa de nulidad de pleno derecho o
anulabilidad, a los efectos de aplicar la técnica de la convalidacion; porque sencillamente no ha lugar a la
aplicacion de convalidacién en ninguno de los dos casos.

3) Por tanto, si esto es asi con caracter general, menos atn cabe recurrir a la convalidacion en trance
de ejecucion de sentencia: la anulabilidad de los actos administrativos que es la consecuencia anudada a
la mayor parte de los actos administrativos invalidos, porque la nulidad de pleno derecho es la excepcion
(arts. 62 y 63 de la Ley 30/1992 careceria, ademas, de toda relevancia real si no fuera asi tratandose de
defectos formales, porque la Administracion se limitaria entonces a realizar «a posteriori» lo que no hizo en
el momento debido ; y escaso seria por tanto su estimulo para observar con el esmero debido las exigencias
formales dispuestas por el ordenamiento juridico.

Lo que procede es cumplir el fallo, lo que exige el cese del uso y la demolicion de la gasolinera, salvo
que, por su cauce, plazo, legitimacion y forma, se promueva un incidente de inejecucion ..., por estar en
juego el derecho fundamental a que las sentencias se cumplan (STSS de 27.07.01, 29.10.92 y 16.07.91, asi
como auto de dicha Sala de 26.11.09), circunstancia que no evitaria un posible pronunciamiento favorable
a la inejecutabilidad que, por las razones indicadas, no se puede producir en este momento, de manera que
el recurso debe ser desestimado.

Esto es, por expresarlo de manera sucinta, procede ahora reconstruir el procedimiento entero, y
volver a iniciar éste por tanto desde el primero de los tramites que resultan exigibles para la obtencion de los
titulos juridicos habilitantes para el desarrollo de la actividad pretendida ...
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47 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun realiza de los motivos por los
que procede declarar la nulidad de pleno derecho®.

No obstante hay que hacer notar dos cosas respecto de dicha garantia: en pri-
mer lugar, que existe una limitacién para que dicho articulo opere ya que resul-
ta preciso que se haya dictado un nuevo acto o disposicién pues si se trata de un
cumplimiento torcido de la ejecucion dicha garantia practicamente se desvanece;
de otro, y en segundo lugar, que inclusive en el supuesto de que se hubiesen dictado
actos o disposiciones, ha de tenerse plenamente presente el requisito anadido que se
establece para dicha declaracion de nulidad consistente en un requisito teleologico
sumamente problematico de apreciar, a saber: que los mismos hayan sido adoptados
“con la finalidad de eludir su cumplimiento™".

A pesar de la redaccion legal que parece involucrar un elemento volitivo en la
actuacién administrativa dirigido a eludir el cumplimiento del fallo, y no compar-
tiendo en este punto la opiniéon de GONZALEZ PEREZ*, desde mi punto de vista
es el contenido material del acto el factor determinante de la infracciéon de nulidad,
independientemente de que concurriese o no tal finalidad bien es cierto que los tribu-
nales han exigido ese elemento, que se califica como supuesto calificado de desviacion
de poder, para producir el efecto anulatorio (STS de 1 de marzo de 2006, RJ 2070).

Esta altima circunstancia, ratificada jurisprudencialmente, es determinante
de que, por un lado, haya de admitirse que, en aquellos supuestos en que no pueda
acreditarse dicha circunstancia o la misma simplemente no concurra, no sera posible
declarar la nulidad de los actos o disposiciones dictados que amparan lo realizado y
declarado no ajustado a derecho por érganos jurisdiccionales. Pero, por otra, a que

% Un detallado analisis de los requisitos precisos para dicha declaracién de nulidad puede verse en

GALAN GALAN, A., “Los poderes del Juez en la ¢jecucion de sentencias: reaccion frente a los actos de la
Administracion o del legislador que tengan como finalidad eludir su cumplimiento”, en el volumen colecti-
vo La gjecucion de sentencias contencioso-administrativas (coord. SANCHEZ LAMELAS, A.), Thompson-Aranza-
di, Navarra, 2006, pags.. 133 y ss.

% El control de la discrecionalidad del 6rgano administrativo es aqui esencial para que una modi-
ficacién no responda a intereses espurios no acordes con el principio del interés general. La STS] Madrid
135872009, de 20 de noviembre, nos precisa cuales son las exigencias del principio del interés general: “la
racionalidad de las nuevas decisiones urbanisticas, la correcta valoracion de las situaciones facticas, la co-
herencia de la utilizacién del suelo con las necesidades objetivas de la comunidad, la adecuada ordenacion
territorial y el correcto ajuste a las finalidades perseguidas, y como afirman las SSTS de 3/enero y 26/
marzo/ 1996 , el control jurisdiccional de las facultades discrecionales de la Administracion debe encami-
narse a examinar “la existencia de un desacomodamiento a lo legal o reglamentariamente dispuesto, una
desviacion de poder o una arbitrariedad o irracionalidad en la solucién propuesta por el plan, ya que en lo
demas goza de una entera libertad para elegir la forma en que el territorio ha de quedar ordenado...”

% GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la [Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley
2971998, de 13 de julio), Madrid, 1998, pag. 1773.
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deban aquilatarse aquellos casos en que tales circunstancias se producen y*°, con
ello, la eventualidad, también establecida en nuestro ordenamiento jurisdiccional, de
alegar la imposibilidad legal de ejecucién de la sentencia en los términos, y con arre-
glo al procedimiento previsto, en el articulo 105.2 LJCA. Que conlleva asimismo, y
conviene sefalarlo, la preceptiva indemnizacion®.

Precisamente, y por la eventual concurrencia de dichas circunstancias, es de
hacer notar que, como ha puesto de manifiesto SANCHEZ GOYANES®®, la apli-
cacion del articulo 103.4 LJCA requiere una adecuada ponderacion de los intereses
que se encuentran en juego, puesto que expresamente advierte el citado autor de que
existe el evidente riesgo, tanto de una jurisprudencia muy restrictiva que convierta
en vacio dicho articulo, permitiendo en todo caso y sin restriccion la posibilidad de
la inejecucion de la sentencia y su conversion en una indemnizacion sustitutoria, ante
la aprobacién de una nueva norma o acto administrativo, como una interpretacion
extensiva del mismo que entorpezca decisivamente la consecucion de los intereses pa-
blicos impidiendo cualquier nuevo acto o norma que incida sobre el mismo supuesto.

Esto conduce ineludiblemente a que hayan de determinarse en qué casos, y con
qué requisitos, ello es posible” A este respecto, y para establecer aquellos supuestos en
que si seria posible, a juicio de SANCHEZ GOYANES, es preciso operar de forma
negativa —sondeando en la intencionalidad®-, y rastreando lo que la jurisprudencia
del Tribunal Supremo ha establecido a este respecto.

% Especial incidencia tienen estos supuestos en materia urbanistica y es que la aprobacion de un
nuevo planeamiento no es suficiente razon, por ella misma, para tener por legalizada una obra ejecutada
en contra del ordenamiento vigente al tiempo de su construccion. Asimismo, es de sefialar que el incidente
previsto en el articulo 105.2 LJCA tampoco tiene por objeto declarar legalizada la obra en cuestion, sino
que la auténtica finalidad de dicho incidente queda limitada a controlar si resulta ajustada a derecho, y por
tanto no intenta eludir el cumplimiento efectivo del fallo, la imposibilidad material o legal de ejecutar la
sentencia que la Administracion que debia hacerlo efectivo alega para dejar sin efecto el mismo.

3 Como es conocido la regla general es que la Administracién autora del acto anulado por la
sentencia inejecutable es la que debe indemnizar. Sin embargo, cuando existe un particular que se beneficia
de la imposibilidad, la regla general puede ceder en determinadas circunstancias. En la STS de 12 de fe-
brero de 2004 se condend al Ayuntamiento y al promotor beneficiario de la inejecucién como responsables
mancomunados del coste de la indemnizacion sustitutoria. El Ayuntamiento reclamé que se imputara la
responsabilidad exclusivamente al promotor, por entender que era el unico beneficiado, por las ganancias
derivadas de las construcciones. Sin embargo, tal y como argumenta el Tribunal, el Ayuntamiento también
se beneficia de la inejecucion, porque la ejecucion hubiese implicado indemnizacion derivada de la respon-
sabilidad por anulacion del acto administrativo que dicto.

%  SANCHEZ GOYANES, E., “Problemética en la ejecucién de sentencias urbanisticas”, Revista
de Estudios Locales, CUNAL, n° 178, 2015.

% Bien es cierto que JIMENEZ BUESO, A., “Modificaciones de planeamiento y ejecucion frau-
dulenta de sentencias en materia de urbanismo”, Prdctica Urbanistica, n® 105, Ed. La Ley, Madrid, Junio
2011, pp. 23-24, sostiene que resulta inadecuado mantener la nulidad del articulo 103.4 LJCA sobre un
elemento intencional o subjetivo -la intencién de eludir la ejecucion de la sentencia- y que el fraude sélo

Revista Andaluza de Administracion Piblica
104 ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 87-129



ESTUDIOS La ejecucién propia e impropia de sentencias en el ambito contencioso-administrativo

Completando estos supuestos, de caracter juridico en su esencia, que se mate-
rializan mediante la emision de actos o disposiciones', el art. 108.2 prevé respecto
de las sentencias condenatorias de contenido no pecuniario, y por tanto relativas
a una ejecucion material, la reposicion judicial de la actividad administrativa que
contraviene el fallo judicial, con determinacién en favor del interesado de los dafios y
perjuicios derivados del incumplimiento constatado.

Cabe finalizar este apartado aludiendo a que, tanto respecto de la disposicion
general del art. 103.4, como para la especifica del art. 108.2, el cauce procedimental
no va a ser otro que el incidental previsto en el art. 109 LJCA.

deberia apreciarse por los tribunales sobre la base de criterios estrictamente objetivos, tales como la falta de
motivacion del instrumento, la inobservancia de los requisitos exigidos por la legislacion sectorial aplicable
o el incumplimiento del principio de equidistribuciéon. Este mismo autor se hace eco de los supuestos cita-
dos por SANCHEZ GOYANES y que apunta se recogen en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
diciembre de 2010 (Recurso de Casaciéon nam. 2970/2006).

0 Mencién aparte merecen aquellas normas, con rango formal de Ley, que amparan la inejecu-
cion de sentencias judiciales. Al respecto cabe resenar aqui la doctrina establecida por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos que, en sentencia de 24 de abril de 2004 (caso Gorraiz Lizarraga y otros vs. Espana),
que estimo, a proposito de la STC que no existi6 vulneracion, pero record6 su doctrina sobre las interven-
ciones del Estado mediante la via legislativa para reorientar una causa que le era desfavorable (casos Stran
y Stratis Andreadis vs. Grecia; Papageorgiou vs. Grecia). La propia STC 73/00 habia hecho referencia a la
jurisprudencia del TEDH en relacion con aquellos supuestos en los que se ha dictado una Ley cuyo efecto
directo es el de influir en el desenlace judicial de un litigio en el cual el Estado es parte. Y ciertamente, en
la STEDH de 23 de octubre de 1997, asunto National and Provincial Buiding Society y otras c. Reino
Unido, se habia dicho que el art. 6.1 del Convenio de Roma de 1950 no puede interpretarse en el sentido
de que es incompatible con toda injerencia de los poderes publicos en un proceso judicial pendiente. Pero
en relacion con otros supuestos en los que se dicté una Ley cuyo objeto era impedir la ejecucién de un fallo
que condenaba al Estado al pago de una indemnizacién, el mencionado Tribunal, aun reconociendo que
la finalidad de la ley era legitima, tras considerar las concretas circunstancias del proceso ha declarado que
resulta contradictoria tanto con el principio de “preeminencia del Derecho” consagrado en el art. 3 del Estatuto
del Consejo de Europa como con la nociéon de “proceso justo” del art. 6.1 del Convenio de Roma de 1950
“cualquier injerencia del poder legislativo en la administracion de justicia con la finalidad de influir en el desarrollo judicial de
un litigio™, por estimar que en tales supuestos el Estado habia intervenido mediante la Ley de forma decisiva
para orientar en su favor la solucion judicial del caso (Sentencia de 9 diciembre de 1994, asunto Stran y
Stratis Andreatis c. Grecia, parrafos 42 a 50, doctrina reiterada en la Sentencia de 22 de octubre de 1997,
asunto Papageorgiu c. Grecia).

En el ambito interno, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de mayo de 2014 —puede
verse, asimismo, a STC 92/2013- declara incompatible con la reserva estatal en materia de legislacion
procesal que el legislador autonémico establezca una causa de suspension o aplazamiento de la ejecucion
de las Sentencias que han de ejecutarse mediante el derribo de edificaciones, sobre todo cuando el precepto
legal no condiciona la efectividad de la demolicion judicialmente acordada al transcurso de determinados
plazos para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial, sino a su efectiva resolucion y al pago
de la indemnizacion acordada, de suerte que la ejecucion de la Sentencia acaba quedando fuera del con-
trol judicial, inico competente para hacer ejecutar lo juzgado a tenor de lo dispuesto en el art. 117.3 CE,
que resulta igualmente vulnerado. Asimismo, puede consultarse la Sentencia del Tribunal Constitucional
254/2015, de 30 de noviembre.
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IV. EJECUCION DE CONDENAS PECUNIARIAS

La Ley de 1998 optd, a la vista de la experiencia acontecida con la legislacion
de 1956 muy austera en la materia (articulo 108), por una regulacién mas pormeno-
rizada, estableciéndose en la norma dos presupuestos de inevitable concurrencia, a
saber: la liquidez y la firmeza a las que ya nos hemos referido.

En esta materia, relativa al régimen de ejecucion de las condenas pecuniarias,
conviene advertir de que, como es conocido en la ejecucion de sentencias que conde-
nan al pago de una cantidad liquida a la Administracién, la misma se ve dificulta-
da por dos notas: una primera consistente en un privilegio tradicional, inherente al
estatuto constitucional de la Administracién publica y de caracter expreso previsto
en distintas normas juridicas, consistente en la prohibicién, con caracter general, de
despachar mandamientos de embargo contra la bienes y derechos de la hacienda
publica; la segunda, de caracter factico, que no es otro que la propia solvencia de
la Administraciéon que aunque no de forma expresa subyace en la regulacion de la
ejecucion de las condenas pecuniarias contra la Administracion al prohibir declarar
inejecutables las sentencias de tal naturaleza, admitiéndose Gnicamente la flexibili-
zacion del régimen de cumplimiento en los términos que seguidamente seran objeto
de analisis.

1. La medidas tendentes a la agilizacion de la ejecucion de las
condenas pecuniarias

Puede decirse que el conjunto de medidas previstas para la ejecucion de conde-
nas pecuniarias tiene dos objetivos fundamentales: de un lado, agilizar el pago de la
Administracion de la cantidad liquida debida; y, de otro, compensar a la parte favo-
recida por la sentencia frente a los eventuales retrasos no justificados de la Adminis-
traciéon por las contradicciones que puedan producirse entre la legalidad administra-
tiva y la presupuestaria que fueron resueltas por el Tribunal Constitucional en forma
temprana dejando establecido que “los privilegios que protegen a la Administracion
no la sittan fuera del ordenamiento juridico” (SSTC 32/1982 y 67/1984).

En este sentido, dicha regulaciéon contempla diversas medidas conducentes a
obtener dichos resultados. Demos cuenta de las mismas.

a) Caracter ampliable de los créditos presupuestarios a fin de ejecutar el pago
(art. 106.1).

El pago de las cantidades debe ajustarse a lo establecido en la legislacién pre-
supuestaria lo que tiene como directa consecuencia que estos pagos no se pueden
realizar si previamente no hay consignaciéon presupuestaria y, como esta establecido
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normativamente, esta decisién corresponde en ultimo extremo a la Administracién
condenada®.

A fin de salvar dicho inconveniente la ley establece el caracter «ampliable»
del crédito presupuestario con cargo al cual debera acordarse el pago, estableciendo
un plazo de tres meses, con caracter preclusivo, para la «conclusiéon» -que no para
la «iniciacién» como se contemplaba en el antiguo art. 108 de la LJCA 1956- del
procedimiento de modificacion presupuestaria a contar desde la notificacion de la
resolucion judicial (articulo 23.3 Ley General Presupuestaria).

b) Devengo de intereses de demora (art. 106.2 y 3).

El devengo de éstos tendra lugar ministerio legis desde la fecha de notificacion de
la sentencia dictada en primera o tnica instancia y «hasta que sea totalmente ejecu-
tada» lo que tiene, como consecuencia directa, que el devengo queda al margen de
cualquier apreciacion judicial, a no ser en el extremo relativo al incremento del tipo
aplicable de apreciarse falta de diligencia en el cumplimiento (art. 106.3)*.

Ahora bien, si los intereses establecidos en el apartado 2 se establecen de forma
automatica lo cierto es que la aplicacion del apartado 3, dada la configuracion legal
efectuada, presenta mayores dificultades de orden probatorio por cuanto se desplaza

' En el 4mbito local, el articulo 173 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el

que se aprueba el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL) establece en
su apartado 1 que:

“1. Las obligaciones de pago sélo seran exigibles de la hacienda local cuando resulten de la ¢jecu-
cion de sus respectivos presupuestos, con los limites senalados en el articulo anterior, o de sentencia judicial
firme”.

Y en los apartados 3 y 4 del citado articulo se contemplan las siguientes previsiones:

“3. El cumplimiento de las resoluciones judiciales que determinen obligaciones a cargo de las enti-
dades locales o de sus organismos autonomos correspondera exclusivamente a aquéllas, sin perjuicio de las
facultades de suspension o inejecucion de sentencias previstas en las leyes.

4. La Autoridad administrativa encargada de la ejecucién acordara el pago en la forma y con los li-
mites del respectivo presupuesto. Si para el pago fuere necesario un crédito extraordinario o un suplemento
de crédito, debera solicitarse del Pleno

2 Como explicita el ATS 6237/2016, de 24 de junio: TERCERO.- Habida cuenta del tiempo
transcurrido desde que se dicté el referido Auto de ejecucion de 29 de julio de 2015 no procede acceder a lo
solicitado por el representante de la Administracién. En dicho Auto se aprobaban cantidades determinadas
parala ejecucion de la Sentencia de 12 de julio de 2013 y el procedimiento de calculo de los intereses, por lo
que el pago de las cantidades debidas como capital e intereses no requeria ningin tramite especial por parte
de la Administraciéon que haga que este Tribunal deba requerir informacion alguna sobre lo que constituye
una manifiesta falta de diligencia por parte de la Administraciéon en ejecutar las resoluciones firmes de esta
Sala. En consecuencia, se estima la solicitud formulada por Endesa y se requiere a la Administracion a la
inmediata ejecucion de la Sentencia citada en los términos resucltos en el fallo y fundamento de derecho
segundo del Auto de 29 de julio de 2015, abonando a la sociedad recurrente la cantidad estipulada como
capital con los correspondientes intereses calculados en la forma que se indicaba. Estos intereses quedaran
incrementados en dos puntos a partir de la fecha de notificacion de este Auto.
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al que insta la ejecucion la carga de la prueba de la eventual concurrencia de negli-
gencia administrativa en la ejecucion, debiendo el juez ejecutor recabar el parecer
de la Administracién sobre las circunstancias que han provocado la dilacién en el
pago. En efecto, con la intencién de que no se produzca demora alguna la ley prevé
el incremento en dos puntos de los intereses moratorios si instandose la ejecucion for-
zosa -lo que podra tener lugar transcurridos tres meses desde la «comunicacion de la
sentencia firme» al «érgano que deba cumplirla»-, el juez apreciase que persiste una
«falta de diligencia en el cumplimiento».

De esta forma, y desde nuestro punto de vista, los requisitos exigibles para que
se produzca el devengo de los intereses incrementados en dos puntos previstos en el
apartado tercero requiere de la concurrencia simultanea de dos elementos: un ele-
mento de caracter objetivo consistente en el transcurso del plazo de cumplimiento
voluntario; y otro, ahora de caracter subjetivo, relativo a la existencia de una conduc-
ta de negligencia, desidia o resistencia por parte de la Administracion al cumplimien-
to de la sentencia que ha de ser apreciada judicialmente.

En cualquier caso, y en relacién a este punto, parece claro que se otorga un
criterio mas favorable a la Administracién que a los particulares, de acuerdo con el
régimen previsto para éstos en el articulo 576 LECiv que contempla los dos puntos
adicionales desde el dies a quo de notificacion de la sentencia (STS 10 de julio de
1992, RJ 6324), lo que sin embargo no se ha considerado contrario al principio de
1igualdad por la STC 206/1993, de 22 de junio que justificd, a nuestro parecer sin
suficiente fundamento, ese especial régimen, no en la posiciéon preeminente de la
Administracién, sino en los principios de legalidad y contabilidad pablica que condi-
cionan su actuacion y obstaculizan su cumplimiento agil.

¢) Compensacion de créditos.

De acuerdo con lo establecido en el art. 106.6, que establece que ésta puede ser
hecha valer por «cualquiera de las partes» procesales, se prevé la compensacion de
créditos. Su invocacién por el ejecutante supone, como en otros supuestos ya referi-
dos, su articulaciéon por via de incidente.

Por tanto, y en lo referido a este Gltimo supuesto, han de concurrir dos requi-
sitos: el primero, de caracter sustantivo, consistente en que concurran los requisitos
generales de la compensacion [arts. 1195 y siguientes del Codigo Civil y 67 y 68
del Reglamento General de Recaudacion]; y otro, de caracter adjetivo, consistente
en que no haya sido objeto de debate en el proceso declarativo pues, si habiéndose
debatido su procedencia en el declarativo no fue acogida por la sentencia, la compen-
sacion podria quedar afectada por la cosa juzgada. Distinto seria el supuesto, que no
se veria afectado por el principio de preclusiéon, de que no hubiese sido invocada por
haber sobrevenido la concurrencia de sus requisitos legales con posterioridad.
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2. Los limites a la ejecucién de condenas pecuniarias

Como ya fue referido mas arriba el sistema procesal ejecutivo de las condenas
pecuniarias viene condicionado por dos consideraciones previas que, sin embargo,
estan estrechamente relacionadas entre si: de un lado, la solvencia de la Adminis-
tracion que no la inexistencia de crédito presupuestario como ya hemos referido; de
otro, la prohibicién legal de embargabilidad de los bienes y derechos de la Hacienda
publica.

En relacion al primero el art. 106.4 prevé modalidades alternativas de ejecu-
cion cuando el cumplimiento de la sentencia pudiera producir a la Administracién
un «trastorno grave a su Hacienda», manifestacion ésta que debera acompanarse de
una «propuesta razonada» que sera sometida a consideracion de las partes, debiendo
resolver el juez en tltimo término sobre «el modo de ejecutar la sentencia en la forma
que sea menos gravosa para aquéllax.

Presenta, en esta materia, especial relevancia la determinacion de los extremos
o factores sobre los que puede versar la propuesta de la Administracion. Y al res-
pecto es preciso advertir de dos extremos: en primer lugar, que la flexibilizacion del
régimen de cumplimiento nunca puede suponer la transformacién de la prestacion
debida, no siendo admisibles prestaciones de contenido no pecuniario lo que se ha
visto ratificado por la jurisprudencia de nuestros tribunales (STSJ de Madrid de 9 de
junio de 2016 (JUR 185389); y, en segundo lugar, que la norma exige una propuesta
que sea «razonada», lo que ha de traducirse en que la Administraciéon ha de indi-
vidualizar los hechos facticos que justifican el grave trastorno que para la hacienda
publica supondria el cumplimiento en sus propios términos del fallo judicial lo que
precisara ulteriormente de que el érgano jurisdiccional se pronuncie sobre la dificul-
tad en el cumplimiento hecha valer por la Administracion, evitando asi que la mera
invocacién de unos supuestos motivos, sin base documental alguna y acreditacion
de la excepcionalidad, puedan suponer un obstaculo a la plena efectividad del fallo
judicial o a que su cumplimiento efectivo se demore en exceso (SSTSJ de Madrid de
19 de marzo de 2014, JUR 197691 y de 20 de octubre de 2015, JUR 308114).

La determinacién judicial de la modalidad de cumplimiento es, de nuevo, una
cuestion incidental que como tal debera acordarse previa audiencia de las partes en
plazo comtn que no excedera de veinte dias (art. 109.2). De esta forma, entre las
modalidades alternativas de cumplimiento del fallo adquieren importancia singular
las propuestas de aplazamiento o fraccionamiento del pago. En todo caso, el érgano
jurisdiccional puede acoger propuestas formuladas por las propias partes procesales
e, inclusive, integrar elementos procedentes de las propuestas formuladas por unas
y otras, de forma tal que la reduccion de los efectos gravosos que para la hacienda
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publica podria tener el cumplimiento inmediato del fallo no se traduzca en una carga
en exceso gravosa para la otra parte.

Es preciso referirnos en este punto a las previsiones establecidas en la Ley Or-
ganica 6/2015, de 12 de junio, de modificacién de la Ley Organica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, y en la que la
Disposicion Adicional Primera, que regula la “Financiacion de la ejecucion de sen-
tencias firmes por parte de las Entidades locales”, permite acudir a los Fondos de
Ordenacion e Impulso Econémico que conforman el Fondo de financiacién a enti-
dades locales, regulado mediante Real Decreto-Ley 17/2014, de 26 de diciembre, de
medidas de sostenibilidad financiera de las comunidades autbnomas y entidades lo-
cales y otras de caracter econémico lo que aporta novedades en este concreto punto.

El objetivo de este Fondo es dotar a las entidades locales de un mecanismo de
financiacion adicional y extraordinario de apoyo a la liquidez desde el Estado, en
cumplimiento de lo dispuesto en la Disposicion Adicional Primera de la LOEPSE,
que regula los mecanismos adicionales de financiacion para Comunidades Auténo-
mas y Corporaciones Locales” y todo ello para evitar, como ya ha acontecido, que la
ejecucion de sentencias judiciales pueda poner en riesgo la sostenibilidad financiera
de la Hacienda Publica lo que se ha considerado motivo suficiente para acceder al
fraccionamiento y aplazamiento del pago (STSJ de Murcia de 10 de noviembre de

2016, RJCA 2017, 108).

# Prevé dicha disposicion que:

1. En los supuestos de ejecucion de sentencias firmes de los Tribunales de Justicia, las entidades lo-
cales podran incluir las necesidades financieras que sean precisas para dar camplimiento a las obligaciones
que se deriven de las mismas, en los compartimentos Fondo de Ordenacion o Fondo de Impulso Econé-
mico, del Fondo de Financiacion a Entidades locales, si se encuentran en las situaciones descritas en los
articulos 39 o 50 del Real Decreto-ley 17/2014, de 26 de diciembre, de medidas de sostenibilidad financiera
de las Comunidades Auténomas y Entidades locales y otras de caracter econdémico, siempre que se justifi-
que la existencia de graves desfases de tesoreria como consecuencia de aquella ejecucion. A estos efectos se
entendera por entidad local la Administraciéon General de la misma, y el resto de entidades, organismos y
entes dependientes de aquélla, incluidos en el sector Administraciones Publicas, subsector Corporaciones
Locales, de acuerdo con la definicién y delimitacién del Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Regio-
nales de la Unién Europea.

2. Las necesidades financieras citadas en el apartado anterior se incluiran en los compartimentos del
Fondo de Financiacién a Entidades Locales en los términos que acuerde la Comisiéon Delegada del Gobier-
no para Asuntos Econémicos, y, en su caso, deberan recogerse en los planes de ajuste que acompanen a las
solicitudes de adhesion.

3. Las entidades locales que se acojan a la medida regulada en esta disposicion estan obligadas a
dotar en el proyecto de presupuesto general del ejercicio 2016 el Fondo de Contingencia de ejecucion pre-
supuestaria por una cuantia equivalente al 1 por ciento de sus gastos no financieros con el fin de atender
posibles obligaciones de pago derivadas de futuras sentencias firmes que dicten los Tribunales de Justicia
o necesidades imprevistas e inaplazables. El cumplimiento de este requisito es condicién necesaria para la
adhesion a los compartimentos del Fondo de Financiacién a Entidades Locales.
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De otro lado, y como ya mencionaramos, es preciso abordar, asimismo, el pri-
vilegio tradicional contenido en la Ley General Presupuestaria, y otras normas, re-
lativo a la inembargabilidad de los bienes y derechos de la Hacienda Publica y la
problematica que este comporta en relacién al cumplimiento de lo dispuesto en el
fallo de sentencias que contienen una condena pecuniaria para la Administracion.

Cabe comenzar aludiendo a que la prohibicién de embargabilidad de los bie-
nes de dominio puablico y comunales, que también esta expresamente establecida
constitucionalmente (art. 132.1 de la Constitucién), requiere de algunas matizacio-
nes. En efecto, ya la Sentencia nim. 166/1998 del Tribunal Constitucional abordd
la desaparicion de los seculares privilegios de autoejecucion e inembargabilidad de
los bienes y derechos de las Administraciones Publicas, que implicaban en la prac-
tica (art. 106 del antiguo Reglamento General de Recaudacion aprobado por Real
Decreto 1684/1990) la calificacion de éstas como entidades «no apremiables» e
«inembargables»*!. Y en el mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 228/1998, de 1 de diciembre (Fundamento Juridico 3)*.

Bien es cierto que la sentencia 166/1998, no abord6 un problema de enorme re-
levancia’®, a saber: la determinacion concreta de los bienes y derechos embargables.

* En efecto, esta Sentencia supuso la desaparicion de nuestro ordenamiento juridico tanto del

concepto de entidades «no apremiables» como del privilegio de la inembargabilidad absoluta de los bienes y
derechos de éstas: «... el privilegio de inembargabilidad de los “bienes en general” que consagra el art. 154.2
de la Ley de Haciendas Locales, en la medida en que comprende no soélo los bienes demaniales y comunales
sino también los bienes patrimoniales pertenecientes a las entidades locales que no se hallan materialmente
afectados a un uso o servicio publico, no resulta conforme con el derecho a la tutela judicial efectiva que
el art. 24.1 de la Constitucién garantiza a todos, en su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucion de las
resoluciones judiciales firmes» .

La doctrina constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, consecuencia de aquélla, de-
terminaron asimismo la desaparicion de nuestro ordenamiento juridico de la obsoleta terminologia deriva-
da del art. 106.3 del antiguo Reglamento General de Recaudacion, aprobado por RD 1684/1990, de 20 de
diciembre, en el que se hacia referencia a «Entidades ptblicas que por Ley no puedan ser objeto de apre-
mio»; asi, el art. 70.4 del RD 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba el Reglamento General de Re-
caudacién, hace referencia a la posibilidad de proceder al embargo de los bienes de las referidas entidades.

* No obstante, algunas leyes de las Comunidades Auténomas, mantienen en vigor preceptos que
siguen haciendo referencia a la inembargabilidad de la totalidad de los bienes y derechos que integran el
patrimonio de dichas administraciones publicas. Muy significativo al respecto es el art. 27.2 del Decreto
legislativo 1/2010, de 2 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Hacienda Pablica
de Andalucia, esto es, aprobado con posterioridad a la modificacién de la normativa basica estatal sobre
el patrimonio de las administraciones publicas, y en el que, en franca contradiccion con lo establecido en
aquélla, se declara que los valores, los créditos y demas recursos financieros de la Tesoreria General de la
Junta de Andalucia se consideraran siempre afectados materialmente a un servicio publico o a una funcién
publica y, por tanto, inembargables.

¥ Puede verse, en torno a este punto, SANCHEZ ONDAL, J.J., “Las Entidades Locales como
sujetos activos y pasivos de la ejecucion de créditos”. http://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/
Entidades-Locales-activos-ejecucion-creditos_11_183805008.html. 04.10.2010 y el detallado estudio de
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e, inclusive, complicé considerablemente dicha determinacion cuando en su Funda-
mento Juridico Noveno se pronuncid inequivocamente sobre la inembargabilidad de
los fondos pablicos de manera contundente ¢ indubitada®.

De esta forma, dicha declaracion de inembargabilidad de los fondos, junto con
la dificultad de concrecion de los bienes patrimoniales de las administraciones pabli-
cas deudoras susceptibles de ser embargados, se configuraron como los dos grandes
obstaculos con los que habrian de enfrentarse los 6rganos jurisdiccionales para llevar
a buen puerto la ejecucion de sentencias judiciales que contengan la condena a la
Administracién por una cantidad liquida. Vayamos por partes.

En primer lugar, y en lo referido a la inembargabilidad de los bienes y dere-
chos de las Administraciones pablicas, y muy en especial de las entidades locales, es
preciso senalar que no ha sido pacifica, y mas bien ha dado lugar a posturas contra-
dictorias de los propios 6rganos jurisdiccionales sobre todo en lo que se refiere a si
han de entenderse o no incluidos los fondos publicos, dicha cuestion. En este sentido,
cierta jurisprudencia menor (por todos, el Auto de la A.P de Teruel 76/2004 y el mas
reciente de la A.P. de Granada 106/2012), optando por una interpretacion de nuestro
ordenamiento juridico mas favorable a los intereses de las administraciones publicas,
calificaria como inembargables los fondos depositados en cuentas titularidad de és-
tas. De contrario, el T'S en varias sentencias - STS de 29 de enero de 1999 y STS de
9y 18 de febrero de 2005- considera que el dinero de las Administraciones pablicas
es embargable*®.

IBANEZ LOPEZ, E Y IBANEZ LOZANO, F, “La superacion de la doctrina constitucional contenida en
la Sentencia 166/1998, de 15 de julio, por lo que se refiere a la inembargabilidad del dinero y ciertos bienes
patrimoniales de las administraciones pablicas”, £l Consultor de los Ayuntamientos y los Juzgados, N° 4, 2016 de
cuyo trabajo se toman algunas consideraciones y referencias jurisprudenciales.

Y es que, ambas SSTC de 1998, justifican la inembargabilidad de dichos fondos al sefialar que:
«Esta alegacion (la relativa a la inembargabilidad de los bienes y fondos pablicos alegada por el Abogado del
Estado) ciertamente ha de compartirse con lo que respecta a «los derechos, fondos y valores» de la Hacienda
local, a los que se refiere el precepto legal antes mencionado. Estos, en efecto, son los «recursos financieros»
de la Entidad local, ya se trate de «dinero, valores o créditos» resultantes de «operaciones tanto presupues-
tarias como extrapresupuestaria», que constituyen la Tesoreria de dicha Entidad (art. 175.1 LHL). Y dado
que tales recursos estan preordenados en los presupuestos de la Entidad a concretos fines de interés general,
es evidente que requieren una especial proteccion legal, tanto por su origen en lo que respecta a los ingresos
de Derecho publico —la contribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos (art. 31.1 CE)—
como por el destino al que han sido asignados por los representantes de la soberania popular».

#  El Fundamento Juridico Quinto de la sentencia de 29 de enero de 1999 establece lo siguiente:

“QUINTO.- La argumentacién, ademas, contenida en la sentencia recurrida respecto de la “inem-
bargabilidad de los bienes, derechos, valores y fondos publicos, (salvando el art. 132.1 de la Constitucién
)” como obstaculo al reconocimiento de la posibilidad de utilizacién del procedimiento de apremio contra
las cuentas corrientes del Institut Catala del Sol para la cobranza de los Impuestos Municipales al principio
senialados, debe considerarse, asimismo, errénea, tan pronto se tenga en cuenta que, con arreglo a reiterada
doctrina constitucional, “el privilegio de la inembargabilidad solo alcanza a los bienes que estén destinados
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Bien es cierto que la problematica no quedaba ahi y la discordancia entre las
previsiones establecidas en la legislacién hacendaria local y las que se contemplan en
la legislacién patrimonial han mantenido algunas dudas sobre la cuestion®. Ello ha
provocado nuevos pronunciamientos jurisdiccionales en que, ha de advertirse que
aun no de forma definitiva, se ha zanjado la cuestiéon. De esta forma, y con arreglo
a éstos, se confirma que el dinero no forma parte de los bienes y derechos inembar-
gables®. Y doctrinalmente, asimismo, se mantienen visiones matizadas sobre este

a la realizacion de actos “iure imperii”, pero no a aquellos destinados a la realizacion de actividades “iure
gestionis”, porque una interpretacion de las normas que condujera a mantener la imposibilidad absoluta de
ejecucion de las Administraciones publicas debia considerarse vulneradora del art. 24.1 de la Constitucion
-STC /1992, de 1o de Julio -, y mas atn cuando la Norma Fundamental - art. 132.1- solo refiere la inem-
bargabilidad a los bienes de dominio publico y a los comunales. Mas recientemente, el mismo Supremo
Intérprete de la Constitucion admite la susceptibilidad de embargo de “bienes patrimoniales no afectados
a un uso o servicio publico” - SST.C. 166/1998, y 211/1998, de 27 de Octubre -, hasta el extremo de
considerar inconstitucional en la primera de las dos sentencias acabadas de mencionar el altimo inciso,
“bienes en general”, del ap. 2 del art. 154 de la Ley de Haciendas Locales, precisamente por la amplitud
y generalidad de esta expresion y por no incluir la excepcién al principio de inembargabilidad que dichos
bienes en las expresadas condicionen significaban”.

¥ En efecto, el articulo 57.2 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social, dio una nueva redaccion al art. 154.2 LHL, que es la que se ha mantenido en el
vigente art. 173.2 del Texto Refundido de la LRHL, aprobado por RD Legislativo 2/2004, de 4 de marzo,
segun el cual: «Los tribunales, jueces y autoridades administrativas no podran despachar mandamientos de
ejecucion ni dictar providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes de la hacienda
local ni exigir fianzas, depositos y cauciones a las entidades locales, excepto cuando se trate de bienes
patrimoniales no afectados a un uso o servicio pablico”.

Por su parte, y sin embargo, la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administracio-
nes Pablicas (LPAP), establece en su art. 30.3, lo siguiente: «Ningtn Tr3ibunal ni autoridad administrativa
podra dictar providencia de embargo ni despachar mandamiento de ejecucion contra los bienes y derechos
patrimoniales cuando se encuentren materialmente afectados a un servicio publico o a una funciéon publica,
cuando sus rendimientos o el producto de su enajenacion estén legalmente afectados a fines determinados,
o cuando se trate de valores o titulos representativos del capital de sociedades estatales que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econoémico general». Precepto que se reproduce literalmente en el art.
23.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria (LGP).

De esta forma, mientras el art. 173 de la LRHL incluye dentro de los bienes y derechos que no son
susceptibles de embargo «los fondos» de la hacienda local; el art. 30.3 de la LPAP no hace referencia alguna
a este concepto lo que plantea la problematica de determinar si, en la esfera local (al igual que en el caso de
algunas Comunidades Auténomas), puede procederse contra los fondos de estas Administraciones.

% Pueden consultarse, a este respecto dando prevalencia a la previsiones establecidas en la legisla-
cién patrimonial, las Sentencias dictadas sobre el particular por los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo de Albacete y Ciudad Real (Sentencias nam. 222/2008 de 17 de noviembre de 2008 y nim. 362/2011
de 16 de diciembre de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1 de Albacete, la Sentencia
nam. 161/2012 de 14 de mayo de 2012 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.’2 de Albacete y la
Sentencia nim. 355/2013 de 29 de noviembre de 2013 del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 1
de Ciudad Real) en las que segtin las cuales, «el Art. 3 de la Ley 33/2001, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones Puablicas, define éste como el conjunto de sus bienes y derechos, cualquiera que
sea su naturaleza y el titulo de su adquisicion o aquél en virtud del cual les hayan sido atribuidos, pero exclu-
ye el dinero, los valores, los créditos y los demas recursos financieros de su hacienda (...)» (ST AB 362/2011)
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discutible problema®, lo que conduce a que inexorablemente a que sélo quedara sol-
ventado este asunto de forma definitiva si eventualmente se planteara una cuestion
de inconstitucionalidad respecto de aquellos preceptos que se oponen a la inembar-
gabilidad de los fondos ptblicos.

de donde hay que concluir que si el dinero no forma parte de los bienes y derechos patrimoniales de las
Administraciones Publicas, nunca podra ser afectado ni formal (art. 30.1 LPAP) ni materialmente (30.3
LPAP) a un servicio publico o a una funcién publica y, en consecuencia, de conformidad con lo establecido
en este precepto, siempre sera embargable.

Asimismo, es de senalar que la Sentencia nim. 242/2013 dictada por la Seccion 1.* del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-LLa Mancha el 11 de noviembre en el recurso de apelacién interpuesto por
la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha contra la nam. 362/2011 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 1 de Albacetel: «debe rechazarse la existencia de una presuncién de
inembargabilidad respecto de aquellos bienes que tengan la consideracion de patrimoniales y en particular
de los saldos que las administraciones publicas puedan tener en entidades bancarias» correspondiendo la
carga de alegar y acreditar que se encuentran afectos materialmente a un servicio ptblico a la administra-
ci6n embargada». Anadiendo que «el juego del contenido del art. 2 con la disposicion final segunda» de
la LPAP, refuerza la aplicacion de la doctrina contenida en la STC 166/1998 para realizar una adecuada
interpretacién de los preceptos de aplicacién a la inembargabilidad de los bienes de las Comunidades
Auténomas que no han procedido a modificar su normativa propia «en esta materia para adecuarla a la
interpretacion constitucional del art. 132.1 CEx(...) «sin necesidad de plantear una cuestiéon de inconstitu-
cionalidad sobre el particular».

51 MARTIN FERNANDEZ, ] y RODRIGUEZ MARQUEZ, ., “;Pueden las Entidades locales
embargar a otros Entes publicos por impago de sus deudas tributarias?”’, Quincena Fiscal n°.17, 2007 opinan
al respecto que “entendemos que solo estan sometidos al privilegio de inembargabilidad aquellos recursos
que constituyan el Tesoro -en el Estado- o la Tesoreria -en las Comunidades Auténomas y Entidades locales-
de los Entes publicos”. Y siguen diciendo “Por tanto, debemos acudir, en principio, a los arts. 90 de la LGP
y 175 del TRLHL para determinar este ambito de inembargabilidad. Con arreglo al primero, «constituyen
el Tesoro Publico todos los recursos financieros, sean dinero valores o créditos de la Administraciéon General
del Estado y sus organismos autéonomos, tanto por operaciones presupuestarias como no presupuestarias» .
De conformidad con el segundo de los preceptos citados, «constituyen la Tesoreria de las Entidades locales
todos los recursos financieros, sean dinero, valores o créditos, de la Entidad local, tanto por operaciones
presupuestarias como extrapresupuestarias». La lectura de ambos preceptos, casi idénticos, podria llevarnos
a la conclusién de que cualquier tipo de recurso financiero forma parte de la Tesoreria, ya que no se esta-
blece ningtn tipo de distincion. Sin embargo, entendemos que se trata de una conclusion errénea, lo que
se comprueba si se observan cudles son las funciones atribuidas por la normativa al Tesoro o a la Tesoreria.
Asi, los arts. 91 de la LGPy 177 del TRLHL senalan que su mision principal consiste en la recaudacion de
los derechos y el pago de las obligaciones, asi como la distribucion temporal de las disponibilidades dinera-
rias para la puntual satisfaccion de las obligaciones.

La constatacion anterior nos lleva a afirmar que sélo pueden considerarse integrantes del Tesoro
aquellos recursos financieros con un alto grado de liquidez, caracteristica esencial para poder cumplir las
funciones que les encomiendan los preceptos indicados. Esta conclusion se confirma si acudimos al Plan
General de Contabilidad Publica, que s6lo considera como tesoreria las inversiones financieras temporales,
mientras que califica como inmovilizado las inversiones financieras permanentes. El criterio para distinguir
entre unas y otras consiste en que su vencimiento sea o no superior a un afo. Es decir, los recursos financie-
ros que permanecen indisponibles durante el ejercicio presupuestario por tener un vencimiento que excede
del mismo no tienen, para esta norma, la consideracion de tesoreria”.
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En segundo lugar, y por otro lado, la legislacién patrimonial incluye dentro de
los bienes y derechos no susceptibles de embargo, junto con los demaniales (esto es,
los afectados al uso general o al servicio publico —art. 4.1 y 65 y ss. de la LPAP—),
una nueva categoria de bienes y derechos patrimoniales, que no son de dominio pt-
blico, porque en este caso su embargabilidad estaria prohibida por el articulo aparta-
do 1 de dicho articulo, pero que estan materialmente afectados a un servicio pablico
o a una funciéon publica y, por ello, gozan de dicho privilegio. De esta forma, y a
salvo de aquellos bienes y derechos que integran el domino publico por estar afectos
formal o materialmente a un uso o servicio pablico o cuando sus rendimientos o el
producto de su enajenacion estén legalmente afectados a fines determinados, tendran
caracter de embargables el resto de los bienes y derechos que integran el patrimonio
de las Administraciones Pablicas, siendo, eso si, que la carga de alegar y acreditar su
inembargabilidad va a corresponder a la Administracion que lo esgrime frente a la
ejecucion del fallo.

V. EJECUCION DE SENTENCIAS NO PECUNIARIAS

Las distintas previsiones realizadas en este aspecto por la legislacion de 1998
resultaron, sin duda alguna y como ha sido puesto de manifiesto por la doctrina
mas solvente, uno de los aspectos mas claramente novedosos, dado que el legislador
concret6 las medidas judiciales tendentes a su efectividad en defecto de cumplimiento
voluntario por parte de la Administracion (art. 108). Lo cierto, sin embargo, es que
trascurridos veinte anos desde su aprobacion no puede afirmarse que las adoptadas
hayan resuelto, en su totalidad, la problematica que presenta aquellas actuaciones
administrativas que, por su naturaleza, no son susceptibles de ser sustituidas por
otro sujeto aun cuando se trate de un érgano judicial. Precisamente por la mermada
eficacia que en ocasiones puede tener el requerimiento judicial al efecto, el legislador
de 1998 estableci6 medidas que, como las multas coercitivas, tienden a que sea secun-
dado voluntariamente por la Administracién.

1. La ejecucion de sentencias no pecuniarias

En principio, el sistema procesal ejecutivo establecido reviste una doble vertien-
te: una de cardcter positivo, que es acorde con el caracter sustitutivo de la actividad
administrativa, y en la que se prevé la sustitucion por los 6rganos jurisdiccionales, uti-
lizando para ello, sus propios medios o los medios de la Administraciéon demandada o
de otras Administraciones (art. 108.1); y una segunda vertiente, en este caso de carac-
ter negativo, en virtud de la cual se proscriben las ejecuciones aparentes y se sanciona
la nulidad radical de los actos administrativos contrarios al fallo judicial (art. 108.2).
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Respecto de las medidas jurisdiccionales en orden a lograr la efectividad de la
sentencia, aspecto positivo que mencionabamos, la norma contempla dos previsio-
nes, de caracter genérico, que permiten diversas modalidades de ejecucion segun la
naturaleza o caracter de la actividad o acto administrativo debidos.

En primer término, se da cobertura a la ejecucién en forma especifica, por cuan-
to el 6rgano jurisdiccional procedera a ejecutar la sentencia a través de sus «propios
medios». En defecto de una especifica delimitacion legal sobre la naturaleza y entidad
de dichos medios, en sentido estricto, los medios judiciales no parece que puedan ex-
ceder de los oportunos requerimientos de hacer, consistentes en el desarrollo de una
actividad prestacional o la emisiéon de un acto administrativo, pudiendo asimismo
instar la colaboracion de las autoridades y agentes de la Administracion condenada,
o subsidiariamente de otras Administraciones publicas que deberan prestarla «con
observancia de los procedimientos establecidos al efecto» [(art. 108.1 a) in fine)].

Soélo cuando la ejecucion en forma especifica devenga inviable podra el juez
adoptar «medidas de efecto equivalente», entre las que se incluye «la ejecucion subsidiaria
con cargo a la Administracién condenada». Entre aquellas medidas cobran singular
relieve el hacer a costa de la Administracion, pero también la sustitucion por el 6rga-
no jurisdiccional del acto administrativo omitido®?, aunque la sustitucién no podria
consistir en la determinacion judicial del contenido discrecional de los actos (art. 71.2).

2. La ejecucion por equivalencia

La imposibilidad de la ejecucion, que habra de ser necesariamente sobrevenida
con posterioridad al fallo judicial (asi inclusive lo habia establecido con anterioridad a
la reforma la STC 41/1993 de 8 de enero), no puede basarse sino en que no es posible
juridicamente una declaracion de voluntad judicial contraria al ordenamiento juridi-
co, 0 a la realidad material de un estado de cosas™, eso si sin que una modificaciéon
normativa ulterior tenga eficacia para suspender la ejecucion del fallo (ATS de 14 de
febrero de 1984, R] 1054). Debe partirse, por tanto, de que estamos frente a una situa-

% Es ilustrativo el auto del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1986 (Ar. 1080) en el que el
Tribunal declar6 ajustada a Derecho la convocatoria judicial de una sesion extraordinaria para canalizar
una mocién de censura. Por su parte, la doctrina admite con caracter general el ejercicio de potestades
administrativas actuadas desde el érgano judicial (REQUERO IBANEZ,J. L., «Ejecucion de sentencias
en el proyecto de Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Procedimientos», en L4 LEY, 1998-3,
D-181).

% Sobre la imposibilidad legal derivada de la derogacién sobrevenida de la normativa aplicable al
supuesto de hecho, puede consultarse el Auto del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1994 (Archivo
La Ley, 1995, 5191). En el mismo sentido, la imposibilidad de ejecutar en forma especifica la sentencia
firme por causa de la nueva regulacion aplicable es corroborada por el Tribunal Supremo en el Auto de 19
de diciembre de 1994 (Ar. 10689).
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cion extraordinaria y excepcional del principio general de la ejecucion en sus propios
términos, caracter excepcional que justifica su aplicacion restrictiva en todo caso.

En este sentido resulta ilustrativo el auto del Tribunal Supremo de 9 de julio de
1992 (La Ley, 1993-5, 4597). que, aun siendo anterior a la propia LJCA, sucesiva-
mente rechaza la imposibilidad material y juridica de ejecutar la sentencia anulatoria
de la adjudicacién de unos terrenos municipales, invocada por la Administracién con
base en la urbanizacién y adquisicion de los inmuebles construidos por terceros de
buena fe; en concreto, entiende el Tribunal Supremo que «... la necesidad de llegar
a los acuerdos y celebrar los negocios oportunos no es obstaculo para que se deje sin
efecto la adjudicacion efectuada incurriendo en desviacion de poder y para que el
Ayuntamiento recupere la propiedad...», reiterando ademas la doctrina jurispruden-
cial ya sentada, segtin la cual «... la existencia de terceros hipotecarios no determina
la imposibilidad de ejecucion de la sentencia (no siendo) el incidente de inejecucion
(...) el momento procesal adecuado para pronunciarse sobre la proteccion hipotecaria
y su posible conexion con la subrogacién urbanistica».

Una vez puesta de manifiesto por el 6rgano administrativo la imposibilidad de
ejecucion, que ha de revestir los caracteres de total y absoluta, la apreciacion de su
concurrencia es de libre valoracion judicial y solo de ésta (STS] de Castilla y Leon de
17 de julio de 2006, JUR 229615) que lo ha de hacer de forma motivada explicitando
los motivos por los que la ejecucion en sus propios términos no es posible, de tal ma-
nera que el derecho fundamental de los recurrentes quede salvaguardado mediante
la ejecucion por equivalente pecuniaria o por otro tipo de prestacion, debiendo adop-
tar el juez, en su caso, «las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de
la ejecutoria». Formula legal notoriamente imprecisa y genérica y que entrafia, como
puede imaginarse, enormes dificultades.

Sin perjuicio de ello, y seguramente por ser consciente de la dificultad apunta-
da, se prevé la ulterior determinacién judicial de la indemnizacién que proceda «en
la parte que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno» (art. 105.2 in fine), aunque
ciertamente parece jerarquizarse o, al menos, subordinase los pronunciamientos
judiciales siguientes a la apreciacion de la imposibilidad, debiendo procurar el juez la
mayor eficacia de la sentencia en lugar de acudir, en forma automatica, a la indemni-
zacién de los danos y perjuicios™. De esta forma, la ST'S de 26 de mayo de 2008, (rec.

* Esinteresante poner de relieve, respeto al derecho indemnizatorio, la diferencia en la redaccion
del art. 18.2 de la LOPJ y el el articulo 105.2 LJCA y que fue objeto de analisis en la ST'S sentencia de 24 de
enero de 2007, (rec. 140/2004), que declar6 que «no deja de ser significativo que si bien el articulo 18.2 de
la LOPJ), genérico y anterior en el tiempo, se refiere a la indemnizacién para estos supuestos “en todo caso”,
sin embargo, el posterior 105.2 de la LRJCA se refiere al mismo supuesto, para este orden jurisdiccional,
senalando su procedencia solo “en su caso”; expresion de la que ya nos hemos ocupado en la STS de 10 de
marzo de 2004 en la que se decia que: “(...) Si bien es cierto que no puede afirmarse con caracter absoluto
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89/2006), expone que: «Es cierto que, segtin el tenor de los dispuesto en el articulo
105.2 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion, en los casos de imposibilidad legal
o material de ejecutar la sentencia, la existencia de indemnizacién no es una conse-
cuencia obligada y necesaria, sino que la norma legal, ademas de facultar al 6rgano
sentenciador para apreciar la concurrencia de las causas de imposibilidad, le faculta
también para adoptar las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de
la ejecutoria “fijando en su caso la indemnizacién que proceda...” (articulo 105.2
citado). La redaccion del precepto indica que no es preceptivo que la indemnizacioén
exista en todo caso; y, en efecto, no la habra cuando nadie la solicite”».

En cuanto a la fecha que debe tenerse en cuenta para el célculo de la indem-
nizacién sustitutoria, la STS 19 de diciembre de 2012, (RC 6064/11), reitera que la
fecha debe ser la del momento en que se declara la imposibilidad de ejecutar una
sentencia y, en cuanto al alcance de la misma, se ha de acreditar ante el 6rgano ju-
dicial los danos y perjuicios derivados del incumplimiento del fallo y su valoracion
econdmica. La jurisprudencia, en este concreto aspecto, tiene admitido como tales
los gastos procesales en que haya incurrido el peticionario en la sentencia dictada
a su favor y que resulté de imposible ejecucion, tales como honorarios de abogado,
procurador y de peritos (sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2013, (LA
LEY 26876/2013). También se pronuncia en este sentido la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 26 de febrero de 2015 (LA LEY 15821/2015) que
engloba distintos conceptos indemnizables: «Partiendo del contenido del articulo
105 antes transcrito, se viene considerando en la jurisprudencia la procedencia de
indemnizar los gastos procesales que le ha ocasionado el litigio, siempre partiendo de
la necesidad de acreditar su cuantia; el dafio moral derivado de que a pesar de que
se cuenta con una sentencia favorable esta no se llevé finalmente a ejecucion; y los
perjuicios que de la inejecucion de la sentencia se le deriven en su esfera patrimonial,
en todo caso también acreditados»; y sobre los gastos procesales, sefiala expresamente:
«Asi ocurre con los gastos derivados de la existencia de varios litigios, que le han
ocasionado la necesidad de pagar a los abogados, procuradores y peritos, cantidades
que resultan detalladas para cada uno de ellos en primera instancia, en la ejecucion,
en el incidente de inejecucion, y por la redaccion de informes periciales; figuran
las minutas y notas de derechos y suplidos; sin que se aprecie que sean cantidades

que las sentencias meramente declarativas o constitutivas no puedan ser objeto de ejecucion forzosa, si
lo es que su ejecucion reviste ciertas peculiaridades que no es posible ignorar. La ejecucion es posible en
aquellos casos en que, simultaneamente con la declaracién de nulidad o anulabilidad del acto, se produce
el reconocimiento de una situacion juridica individualizada y sea preciso adoptar las medidas legales
necesarias para que ese reconocimiento resulte efectivo, o las indemnizaciones sustitutorias pertinentes
en el caso de que no fuese material o legalmente posible efectivizar el reconocimiento; y a esa misma
conclusiéon hemos de llegar (Sentencia de esta Sala de 29 de octubre de 2.001) cuando la efectivizacion del
fallo requiera una actividad ejecutiva de cualquier clase que sea».
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excesivas; y siendo cierto que ejercito sus acciones voluntariamente, también lo es que
a ello responde el derecho a la tutela judicial efectivar.

Todo este conjunto de cuestiones debe ser objeto de analisis por el 6rgano ju-
risdiccional y por lo tanto conducen a una interpretacion mucho mas amplia que la
regulada en la LEC, debiendo ponderar el 6rgano jurisdiccional, en cada caso, st
existe 0 no pronunciamiento ejecutable.

Desde el punto de vista procedimental, la decision judicial sobre la concurren-
cia de la imposibilidad de ejecuciéon debe ser adoptada por via incidental (art. 109.1),
con audiencia de las partes y de quienes el juez ejecutor considere interesados, bien
es cierto que ha sido criticado por la doctrina, muy singularmente LOZANO CU-
TANDA®, el reconocimiento en exclusiva al representante procesal de la Adminis-
tracion de legitimacion para plantear el incidente que parecia haberse superado en
la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de lo previsto en la legislacion ante-
rior (Auto de 21 de marzo de 1988, RJ 2241).

Respecto de la expropiacion de los derechos e intereses legitimos reconocidos
en sentencia por causa de utilidad publica o interés social, el art. 18.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial legitimé dicha declaraciéon gubernamental, si bien no
individualiz6 las situaciones juridicas que podian cobijarse al amparo de tales titu-
los lo que fue objeto de critica por la doctrina por entenderla mas regresiva que la
situacién anterior’®. El legislador de 1998, en aras de la seguridad juridica y como
garantia de los administrados, enumera las situaciones juridicas que son presupuesto
de la misma, a saber: el peligro cierto de alteracion grave del libre ejercicio de los de-
rechos y libertades de los ciudadanos, el temor fundado de guerra y el quebranto de
la integridad del territorio nacional (art. 105.3), supuestos estos dos tltimos de dificil
inteligencia pues resulta complicado, al menos, que de la ejecucion de una sentencia
puedan derivarse tales efectos. El legislador huye deliberadamente asi, como senald
oportunamente GONZALEZ PEREZ, de la posible alteraciéon del «orden publico»,
evitando asi que su indeterminacién conceptual pueda servir de pretexto guberna-
mental para «pisotear la Ley y el Derecho» 7.

En contraposicion al caracter objetivo que reviste la imposibilidad material o
juridica de la ejecucion, en la potestad expropiatoria subyacen consideraciones de
oportunidad politica, y mas concretamente, de politica exterior y de seguridad nacio-
nal. Igualmente, frente a la apreciacion judicial de la imposibilidad de la ejecucion,

»  LOZANO CUTANDA, B., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Civitas,
Madrid, 1999.

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2000).

7 GONZALEZ PEREZ,]., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Civitas,
Madrid, 2016, pag. 737.
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la expropiacion procede ab initio con base en una declaracién gubernamental -ya del
Gobierno nacional o el autonémico-, si bien respecto de la afectacion del ejercicio de
los derechos y libertades de los ciudadanos se impone el control judicial a posteriort,
tanto del peligro cierto de alteracion grave de su ¢jercicio como, en su caso, de la
determinacion de la indemnizacion compensatoria derivada de la expropiacion, pues
no otro sentido puede tener la prevision legal segtin la cual, el «juez o Tribunal...
apreciara, ademas, la concurrencia de dicho motivo» (art. 105.3. in fine).

Desde el punto de vista competencial la Ley introdujo como novedad, respecto
de la normativa anterior, la posible declaracion expropiatoria del Consejo de Go-
bierno de una Comunidad Auténoma cuando estando involucrada la afectacion del
ejercicio de derechos y libertades de los ciudadanos, el acto o la disposiciéon impug-
nados proviniera de los 6rganos de la Administraciéon autonémica o de las Entidades
locales, asi como de Entidades de Derecho ptblico y Corporaciones dependientes de
aquéllos. Se excluyo6 pues, a mi juicio sin ninguna justificacion, a los entes locales de
dicha posibilidad que deberan instarlo a los 6rganos de gobierno autonémicos.

Finalmente la Ley, tratando de evitar cualquier maniobra elusiva por parte
de la Administracién, establece un plazo preclusivo a la declaracién expropiatoria:
dos meses desde la comunicacién judicial de la sentencia. Y comunicada dicha im-
posibilidad el juez o Tribunal senalara por la via incidental la indemnizacién que
corresponda a los afectados.

En cuanto a la declaracién judicial de nulidad de los actos y disposiciones con-
trarios al fallo judicial, entendemos que debe concluirse asépticamente del analisis
del contenido de aquellos, obviando cualquier toma en consideracién del elemento
culpabilistico por parte de la Administracion, y correlativamente, relegando al in-
teresado de la carga de su prueba. En consonancia con tal declaracion el juez de-
bera «reponer la situacion al estado exigido por el fallo y determinara los dafios y
perjuicios que ocasionare el incumplimiento» (art. 108.2), los cuales eventualmente,
podran derivarse no soélo para el ejecutante, sino para cualesquiera otros interesados
ala vista del contenido material de los actos y disposiciones que se anulan.

Aunque en aras de la mas expeditiva efectividad de la sentencia la ley prevea
la sustanciacién de la pretension de nulidad por el tramite incidental, no podemos
desconocer que se trata de una pretension impugnatoria de caracter autbnomo que,
como tal, excede el ambito de la competencia funcional del juez ejecutor (art. 7.1),
obligando a conjugar ex novo las normas generales de competencia objetiva y terri-
torial; de ahi, que la ley confirme la competencia del érgano jurisdiccional a quien
corresponda la ejecucién, a menos que «careciese de competencia para ello conforme
alo dispuesto en esta Ley» (art. 103.5 i fine).
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3. Medidas compulsivas tendentes al cumplimiento del fallo
en obligaciones no pecuniarias

El legislador de 1998 contempl6 diversas medidas, de caracter compulsivo, di-
rigidas a que la Administracién cumpliera en forma estricta lo dispuesto en el fallo.
de la sentencia. Su origen precisamente se encuentra, como destaca GONZALEZ
PEREZ, en las prerrogativas de la Administracion que dificultan la ejecucién proce-
sal y que aconsejaron la adopcion en las legislaciones contencioso-administrativas de
los paises de nuestro entorno de medidas indirectas para posibilitar el cumplimiento
efectivo de las sentencias.

Sin perjuicio de las que se prevén especificamente, con caracter imperativo
dado el verbo utilizado por la norma, para condenas en que se establece el pago de
una cantidad a las que nos referimos, en este momento analizaremos las que, con
caracter general, se contempla para todo tipo fallos —ya que la norma no realiza dis-
tincion alguna- aunque especificamente, y por su naturaleza, mas propias para fallos
en que se contemplen medidas no pecuniarias, a saber: de un lado, la imposiciéon de
multas coercitivas; y, de otro, el libramiento de testimonio al juez penal para que
eventualmente se deduzcan responsabilidades penales. Bien es cierto que el articulo
112 no excluye otras consecuencias del incumplimiento o cumplimiento indebido del
fallo como las responsabilidades patrimoniales que se derivasen del mismo lo que
conlleva una remision a la legislaciéon de régimen juridico y procedimental comun.

Como, en su momento, puso de manifiesto SENES MOTILLA las multas
coercitivas y el testimonio judicial presentan notables diferencias, tanto en lo que
se refiere a su naturaleza juridica y contenido, como en lo atinente a su finalidad™.
En cualquier caso, lo cierto es que no se trata de medidas sustitutivas de lo previsto
en el fallo sino que, por el contrario, se dirigen precisamente al cumplimiento de lo
previsto en el mismo. Cabe sefialar, asimismo, que aun cuando la norma no otorga
preferencia alguna a una medida o a otra cabe deducir, a tenor del articulo 48, que
en primer término habran de imponerse las multas coercitivas vy, si se sigue desa-

% GONZALEZ PEREZ, J. (2016: 1019).

% SENES MOTILLA, C., “La ejecucion de sentencias en la nueva Ley de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa” Diario La Ley, Seccion Doctrina, Tomo VI, 1998 para quien en rigor, solo las multas
coercitivas constituyen un mecanismo compulsivo proclive al cumplimiento de la sentencia por las autori-
dades, funcionarios o agentes previamente requeridos y apercibidos judicialmente; no asi, el libramiento al
juez penal del testimonio de particulares por presunta desobediencia judicial (art. 410.1 del Ciodigo Penal)
que supone el cumplimiento por el juez contencioso-administrativo del deber de promover la perseguibili-
dad de los ilicitos penales de que tenga conocimiento (art. 162 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En
este sentido, baste reparar en el ambito competencial que incumbe al juez de lo contencioso en uno y otro
caso como confirmacion de lo que decimos; asi, a la determinacion judicial de la procedencia, frecuencia y cuan-
tificacién de la multa coercitiva, se contrapone la mera deduccién del tanto de culpa, sin que la apreciacion
del juez de lo contencioso tenga valor prejudicial alguno en el juicio Jurisdiccional penal.
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tendiendo los requerimientos, proceder por parte del Juez o Tribunal, pues no otro
sentido parece que ha de darse al apartado 10 del articulo 48 al prever que impuestas
las tres primeras multas coercitivas sin lograr que se remita el expediente completo,
a poner los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal, sin perjuicio de seguir im-
poniendo nuevas multas y exigir que el requerimiento cuya desatenciéon pueda dar
lugar a la tercera multa coercitiva contenga el oportuno apercibimiento. Es relevante
asimismo recordar que la imposicién de multas coercitivas, reiteradas en el tiempo,
no participa de la naturaleza sancionadora, si bien no es menos cierto que debe re-
girse por los principios propios de éstas en consideracion a la finalidad que persiguen.

La adopcion de las mismas se condiciona, amén del ya expuesto de deduccion
del tanto de culpa, por la norma a tres requisitos: en primer término, que hayan
transcurrido los plazos para el total cumplimiento del fallo; el segundo, relativo a que
se realice un previo apercibimiento; y, por Gltimo, la audiencia de las partes.

Respecto del primero, es preciso remitirse a lo dispuesto en el articulo 104 y
asi habran de transcurrir dos meses a partir de la comunicacién de la sentencia o el
plazo fijado en ésta para el cumplimiento del fallo.

En cuanto al segundo, el mandato debe ser expreso, terminante, claro, obli-
gatorio y de cumplimiento posible. Si la orden es de cumplimiento imposible, no
se cumple la finalidad ya que el deber de obedecer sélo surge cuando los mandatos
retnen las condiciones exigidas por el ordenamiento juridico. En este sentido, el in-
cumplimiento de lo ordenado por imposibilidad de la obligacién no supone delito
de desobediencia ni puede ser presupuesto de hecho para la imposicion de multas
coercitivas. Si la obligacion es originariamente imposible (porque no es competencia
del 6rgano), o deviene imposible con el tiempo (porque la persona ha dejado de os-
tentar el cargo) no se retinen los requisitos necesarios para la adopcién de las citadas
medidas en forma individualizada.

Respecto del tercero, es importante sefialar la importancia de que el mismo se
dirija, no con cardacter genérico a la Administracion, sino especificamente al 6rgano
encargado de la ejecucion del fallo a fin de evitar que las mismas se dicten inaudita
parte, y sin posibilidad por tanto de alegaciones por la ejecutada ni por terceros que
posiblemente resultaran afectados, toda vez que, como destaca la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional de fecha 26 de febrero de 2001 (recurso n°1598/1998): “Este
Tribunal ha declarado reiteradamente que el derecho a la tutela judicial efectiva sin
indefension (art. 24.1 CE) garantiza a todos los que puedan resultar afectados por la
decision que se dicte en un proceso judicial el derecho a conocer su existencia, a fin
de que tengan la posibilidad de intervenir en ¢l, ser oidos, y ejercer la defensa de sus
derechos e intereses legitimos. Ello impone a los 6rganos judiciales un especial deber
de diligencia en la realizacion de los actos de comunicacion procesal, que asegure, en
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la medida de lo posible, su recepcion por los destinatarios, dandoles asi la oportuni-
dad de defensa. Este deber de diligencia tiene especial importancia en el proceso de
ejecucion, pues el derecho a la tutela judicial efectiva habilita a quienes ostente algun
derecho o interés legitimo, que pueda verse afectado, para comparecer y actuar en el
procedimiento, aunque no hubiera sido parte en el proceso principal, y a este fin los
art. 270 LOPJ y 2602 LECivil exigen que las resoluciones judiciales se notifiquen no
solo a las partes procesales sino también a las personas a quienes se refieran o puedan
parar perjuicio”.

En relacién a la imposicién de multas pecuniarias, la Ley no establece criterio
alguno a fin de modular la cuantia de la multa, previendo su oscilacién entre 150 y
1500 euros hasta la completa ejecucion de la sentencia, lo que lleva a que la discre-
cionalidad otorgada por la norma deba equilibrarse con la apreciacion del 6rgano
jurisdiccional de «la resistencia al cumplimiento» por parte del 6rgano encargado
de la ejecucion de la sentencia lo que habra de calibrarse en la audiencia previa a la
decision judicial sobre la imposicion de la multa.

La imposicién de estas multas, por expresa remision de la Ley, se rige por lo
dispuesto en el articulo 48 para las multas procedentes por la falta de remision del
expediente administrativo. En este sentido, les serda de aplicacion la frecuencia con
que debera reiterarse la multa hasta el cumplimiento de lo requerido (veinte dias); la
responsabilidad pecuniaria inmediata de la Administracién -que deberd hacer frente
al pago de la multa- en defecto de la individualizacion de la autoridad o empleado
responsable del incumplimiento; la impugnacién judicial frente a su imposicion («au-
diencia en justicia»); y, por tltimo, la exaccién de la multa por la via de apremio.

En cuanto al apercibimiento de deducir testimonio de particulares al juez pe-
nal, al ser reiteradamente desatendido el requerimiento judicial (articulo 410 CP)*,

0 Cabe remitirse aqui, en cuanto a los requisitos del tipo, a la sentencia de la Audiencia Provincial

de Lleida de 14 de septiembre de 2006 (ARP 2007, 217). Mas recientemente la Sentencia 40/2015, de 4
de noviembre de la Seccién 1° de la AP de Lleida advierte, sin embargo, que: «A mayor abundamiento
debemos sefialar que no siempre que una sentencia o resolucion judicial resulte incumplida por el obligado
a ello, nos encontramos ante un ilicito penal, pues para el caso de que una resolucién no sea cumplida de
forma voluntaria, la Ley prevé medidas de ejecucion forzosa, antes de que tal incumplimiento pueda consi-
derarse constitutivo de delito. En definitiva, la legitimacion de la intervencion del Derecho Penal ha de estar
basada en la presencia de comportamientos que denoten o lleven implicito un plus de gravedad, pues el
citado derecho no puede convertirse en un instrumento sancionador de conductas, cuyos remedios, prevén
las leyes procesales en via civil, con posibilidades reales de garantizar una tutela suficiente al ejecutante, pues
en caso contrario se menoscabaria el principio de intervencién minima de dicho sector del ordenamiento
juridico.

De esta forma, como destaca GONZALEZ PEREZ, J. (2016:1050), asi configurado el tipo, que en
la jurisprudencia exige una abierta negativa, es complejo que se condene ya que lo normal sera una actitud
pasiva pero no negarse abiertamente a ejecutar lo dispuesto en la sentencia. Pueden verse, asimismo, las
SSTS de 16 de marzo de 1993 (R] 2311) en la que se condena a un Alcalde que no solo omiti6 el cumpli-
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como ha sefialado SENES MOTILLA, la disparidad institucional entre la imposi-
cién de multas coercitivas y ésta hace inviables juridicamente algunas previsiones
legales, tales como el «previo apercibimiento» del Secretario judicial, que si bien tie-
ne sentido respecto de una multa coercitiva - por cuanto puede bastar para forzar el
cumplimiento voluntario de la Administracién-, carece de sentido respecto del deber
de denunciar un hecho que reviste caracteres de delito, pues en modo alguno dicho
apercibimiento constituye un requisito de procedibilidad para proceder penalmente.
Lo mismo puede decirse, aunque de forma parcial, respecto de la previa audiencia
a las partes, que sirviendo a la apreciacion judicial de los factores que permiten in-
dividualizar la multa, sélo tiene sentido respecto del delito de desobediencia con el
fin de vislumbrar la «abierta negativa» a dar cumplimiento a la resolucién judicial®.

VI. LA EJECUCION IMPROPIA

El art. 107 LJCA aborda lo que se viene denominando «ejecucion impropia»
de aquellos fallos, de caracter declarativo, a los que nos referimos con anterioridad;
ejecucion impropia que pasa sencillamente por la inscripcion registral y la publica-
cion del fallo en los términos que a continuacion se desgranan y que no implican, en
principio, estrictamente una actividad ejecutiva. Como ya sefialamos, asimismo, no
es dable concluir que en estos supuestos se excluye de forma absoluta una actividad
judicial de estricta ejecucion pues, como se razona, en la Sentencia de 2 de marzo
de 2016 (Rec. 1626/2015) puede haber supuestos en que el cumplimiento de una
sentencia que anula un acto o una disposicion de caracter general no se agote con su
publicacién (cabe mencionar a titulo de ejemplo aquéllos en que se actian potestades
regladas y no discrecionales), y habra de estarse siempre a las circunstancias de cada
caso y en particular a los términos del fallo que hay que ejecutar teniendo en cuenta
que la prohibicién establecida en el articulo 71.2 LJCA opera como es logico no solo
al dictarse la sentencia sino también a la hora de ¢jecutarla.

En lo que se refiere a la primera de las previsiones, la inscripcion registral y
publicacién de sentencias anulatorias de actos administrativos singulares, referidos
ambos supuestos estrictamente a actos administrativos de caracter singular, la regla
general establecida es que si la sentencia anula total o parcialmente un acto impug-
nado el 6rgano judicial —en concreto el Secretario Judicial—, y siempre a instancia
de parte podra adoptar dos clases de medidas: de una parte, la inscripcion del fallo
en los registros publicos a que hubiere tenido acceso el acto anulado; y, por otra, su

miento sino que, asimismo, indujo a adoptar determinados acuerdos elusivos del cumplimiento integro y
efectivo y la de 6 de febrero de 2006 (R] 367) en que los concejales, advertidos por el Alcalde, adoptaron
acuerdos dirigidos al incumplimiento.

6l SENES MOTILLA, C. (1998).
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publicacion en los periddicos oficiales o privados siempre que concurra causa bastan-
te para ello. En ambos casos a costa de la parte ejecutada, pero ademas, en el supues-
to de su publicacion en periddicos privados, se somete a su vez a un requisito afiadido
que consiste en la necesidad de acreditar ante el 6rgano judicial de la presencia de un
interés publico que justifique la publicacion.

Se trata, pues, con la primera medida relativa a la inscripcion, de acceder al
Registro al que tuvo acceso el acto, ya se trate de dar acceso al fallo de la sentencia
a aquellos Registros en los que figurase inscrito el acto anulado, ya fuera de aquellos
Registros a los que se hubiese denegado la inscripcién, bien por el propio responsable
del Registro, bien por negarse a realizarla la Administracién autora®. Y aun cuando
la LJCA no lo contemple expresamente se han de entender incluidos aquellos Regis-
tros a los que dicho acto debié haber accedido.

En cuanto a la segunda medida de las previstas, la publicacion del fallo en pe-
ri6dicos oficiales y privados, la LJCA lo condiciona, utilizando conceptos juridicos
indeterminados®, a dos requisitos: el primero, de caracter general y de aplicacion por
tanto a la publicacién en medios oficiales y privados, a que concurra causa bastante
para ello lo que parece ha de traducirse, con caracter general, en que, cuando el fallo
de la sentencia hubiese anulado actos o disposiciones con efectos negativos en la esfe-
ra personal o profesional de los que fueron parte en el proceso, se restablezca la ho-
norabilidad o prestigio de éstos y, en caso de que se tratase de terceros que no fueron
parte en el proceso, que los mismos tengan acceso al fallo que protege sus intereses
mediante la publicacién del mismo; el segundo, de nuevo con la atribucién al 6rgano
judicial de una amplia discrecionalidad, para como hemos dicho publicarse en me-
dios privados cuando concurra no solo causa bastante, sino ademas que concurra un
interés publico, es decir, que existan razones suficientes para estimar que el fallo de
la sentencia ha de tener, por su trascendencia, piblico conocimiento.

No contempla la norma requisito alguno procedimental para proceder a la
adopcion de dichas medidas ya que, ni se establece plazo alguno, a salvo de que se
exprese en la sentencia o en el auto de ejecucién, para efectuarlo lo que puede tener
especial relieve para satisfacer la finalidad que se persigue, ni se imponen cargas pro-
cedimentales que, como la audiencia a la Administraciéon ejecutada, cobran especial
sentido ya que ¢ésta ha de hacerse cargo de los gastos que se generen.

%2 En realidad, y como puntualiza FERNANDEZ VALVERDE, R., “Urbanismo y ejecucién
de sentencias”, en el volumen colectivo La ¢ecucion de sentencias contencioso-administrativas (coord. SANCHEZ
LAMELAS, A.), Thompson-Aranzadi, Navarra, 2006, pag. 88, aunque el precepto utilice la expresion “ins-
cripcién”, el mismo, no obstante, no puede ser entendido en términos estrictos de caracter registral, sino en
un sentido amplio y con independencia de los efectos que el fallo pudiera producir en el ambito del registro
de que se trate.

% Puede verse a este respecto GONZALEZ PEREZ, J. (2016: 1019).
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Por dltimo, y en lo que se refiere a sentencias cuyos fallos dispusiesen la nuli-
dad de actos administrativos generales o disposiciones administrativas de caracter
general, el articulo art. 107 LJCA, reiterando en forma innecesaria lo ya establecido
por el articulo 72.2 LJCA salvo el plazo establecido para ello, establece que el érgano
judicial ordenara de oficio la publicacién, en el plazo de diez dias a contar desde la
firmeza de la sentencia que disponga tal conclusion anulatoria lo que encuentra su
natural razén de ser, tanto en la proteccion de los derechos e intereses legitimos de
terceros que no fueron parte del proceso, como en el de que una anulacién de una
disposicién administrativa de caracter general y su correlativa expulsion del ordena-
miento juridico implica, se quiera o no, una modificacién de éste que, precisamente
por ello, justifica su general conocimiento mediante su publicacién en el diario oficial
que corresponda.

Bien es cierto que, sentada esa primera afirmacion, también ha de advertirse
que el alcance de las declaraciones de nulidad de pleno derecho que pueden hacer
los tribunales en estos supuestos no es absoluto. Si como sabemos, y atendiendo a la
doctrina establecida con caracter general, dicha especie de nulidad tiene efectos ex
tunc, es decir, que los efectos de la nulidad no se producen a partir de su declaracion,
sino que se retrotraen al momento mismo en que se dict6 la disposicion declarada
nula afectando, por tanto, a todas las actuaciones que amparadas en la misma se
hubiesen producido®, no debe dejar de ponerse de relieve en este punto que dicha
inicial conclusion se ha visto atemperada por la propia jurisprudencia.

De esta forma, y limitando los efectos de la declaracion de nulidad de pleno
derecho, también la jurisprudencia ha declarado la subsistencia de los actos firmes
dictados en aplicacién de la disposicion general declarada nula (que resultaban in-
tangibles pese a la declaracion de nulidad de aquélla), equiparando la anulaciéon a la
derogacion, en que los efectos son “ex nunc” y no “ex tunc”, st bien sélo respecto a los
actos firmes, permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibilidad de impugnarlos
en funcioén del ordenamiento juridico aplicable una vez declarada nula la disposicion

% TLa Sentencia de 2 de marzo de 2015 del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 5 R] 2015\1782) reitera, con referencia a la jurisprudencia ya existente en la materia, que:
«Esta sentencia estima el contencioso-administrativo con base en reiterada jurisprudencia de esta Sala -asi
sentencias de 8 de abril (R] 2010, 2775) y 21 de mayo de 2010 (RJ 2010, 5191) y 15 de junio de 2012
(RJ 2012, 9102) — que en esencia, declararon que (1) los planes de urbanismo son disposiciones de caracter
general, esto es, son normas con rango reglamentario, de modo que no puede resultar de aplicacién el
articulo 67 de la Ley 30/1992, (2) los vicios de los que adolecen las disposiciones generales son vicios de
nulidad plena, respecto de los cuales carece de fundamento la convalidacién, (3) los vicios de invalidez en
que pueden incurrir las disposiciones generales son tnicamente supuestos de nulidad plena, y (4) la nulidad
de pleno derecho no admite convalidacion, pues no se trata de un simple supuesto de anulacion sino de nu-
lidad con efectos ex tunc. En definitiva, se trata de los efectos logicos de la declaracion de nulidad de pleno
derecho de una disposicion reglamentaria.
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general [puede verse a este respecto las Sentencias dictada por el Tribunal Supremo
de fechas 31 de enero de 2000 (R] 2000, 1929) y 19 de octubre de 2011 (R] 2012,
1302), rec. 6157/2008]%. Excepcién, esta tltima, fundamentada en el principio de
seguridad juridica, que implica una limitaciéon temporal de los efectos ex tunc para
evitar los efectos retroactivos sobre situaciones juridicas consolidadas. Y excepcion
que hoy encuentra apoyo inequivoco en el articulo 73 de la LJCA®C.

% La STS de 17 de junio de 2009 (R] 2009, 5785) (rec. n® 5491/2007 ), haciendo suyo lo de-
clarado enla STS de 4 de enero de 2008 (R] 2008, 1587), dispondra que: «Ciertamente, esta Sala Tercera
del Tribunal Supremo, interpretando antes lo establecido en los articulos 120 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958 y 86.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956, y ahora
lo dispuesto en los articulos 102 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y de Procedimiento Administrativo Comun, y 73 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso -Administrativo
29/1998, ha declarado que por razones de seguridad juridica se atempera el principio de eficacia erga om-
nes de las sentencias anulatorias de las disposiciones de caracter general respecto de los actos administrati-
vos que hubiesen adquirido firmeza con anterioridad a que la sentencia anulatoria de aquellas disposiciones
alcanzase efectos generales (Sentencias, entre otras, de fechas 26 de febrero de 1996 (RJ 1996, 1391), 28 de
eneroy 23 de noviembre de 1999 (R] 1999, 9767), 24 y 26 de julio de 2001 y 14 de julio de 2004 (R] 2004,
5602), y concretamente se ha declarado que la anulacion de los instrumentos de planeamiento deja a salvo
las licencias firmes (Sentencia de fecha 8 de julio de 1992 (RF 1992, 6157)».

% En efecto dicho precepto establece que: “Las sentencias firmes que anulen un precepto de una
disposicién general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes
que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la anu-
lacion del precepto suponga la exclusion o la reducciéon de las sanciones atin no ejecutadas completamente”.
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RESUMEN: El presente trabajo esboza, desde la perspectiva del andlisis eco-
némico del Derecho, una teoria general acerca del control judicial de la discrecio-
nalidad administrativa que permita responder a tres cuestiones fundamentales: por
qué, en determinadas circunstancias, los Tribunales deben reconocer un margen de
discrecionalidad a las Administraciones publicas cuando revisan las decisiones de
éstas; en qué circunstancias deben reconocerlo; y cuales son los limites que lo definen.
A estos efectos, el trabajo analiza los costes y beneficios sociales de esa discrecionali-
dad, y senala algunas variables de los que ambos dependen y que, por consiguiente,
permiten determinar en cada caso hasta qué punto la misma esta justificada.

PALABRAS CLAVE: justicia administrativa; control judicial; discrecionali-
dad administrativa; analisis econémico del Derecho.
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ABSTRACT: This paper presents, from a law and economics perspective, a
general theory on judicial review of administrative discretion. This theory allows
answering at least three questions: (i) What is the rationale of administrative dis-
cretion? (i1) Under which circumstances should administrative authorities enjoy it?
and (111) Which is the optimal scope of that discretion? With that purpose, the paper
analyzes the social costs and benefits of administrative discretion, which determine
whether and to what extent it is justified in each case.

KEY WORDS: judicial review; administrative discretion; law and economics.

I. INTRODUCCION

Seguramente no exista en el ambito del Derecho administrativo un problema
que tenga una superior relevancia practica, sobre el que se haya escrito una mayor
cantidad de paginas y que haya dado lugar a discusiones doctrinales mas encendidas
que éste. El control judicial de la discrecionalidad administrativa es «el gran tema»'
para todos los que nos dedicamos a aplicar o estudiar esta rama del ordenamiento
juridico. Un tema que inexorablemente nos sale al paso una y otra vez, especialmente
en los casos trascendentes, dificiles y controvertidos, que carecen de una solucién
evidente.

Es probable que las controversias suscitadas obedezcan en gran medida a que
se trata de un problema ineluctablemente dificil, que no se deja resolver con reglas
claras y sencillas, cuyas condiciones de aplicaciéon pueden ser definidas de manera
precisa e inequivoca. Pero, en nuestra opinion, también ha influido el hecho de que
las construcciones doctrinales que hace décadas se elaboraron sobre el particular y
que todavia hoy ocupan una posiciéon dominante en el seno de la comunidad juridi-
ca espanola presentan notables insuficiencias, especialmente a la hora de responder
a tres cuestiones clave: (i) porqué, en determinadas circunstancias, los Tribunales
deben reconocer cierto margen de apreciacion o discrecionalidad a las Administra-
ciones publicas a la hora de revisar la legalidad de las actuaciones de éstas; (ii) en
qué casos deben reconocerlo; y (iii) cuales son los limites del mismo vy, por lo tanto,
cuando puede afirmarse que la Administracion los ha rebasado o, por el contrario,
se ha mantenido dentro de ellos.

En el presente trabajo se intenta ofrecer una respuesta a estas cuestiones y a
otras conexas desde una perspectiva econdmica, esto es, a la vista de las consecuencias
que pueden derivarse de cada una de las posibles soluciones vy, en particular, de los
costes y beneficios que para la sociedad cabe esperar de ellas. Interesa resaltar que el
enfoque aqui adoptado es primariamente prescriptivo. Nuestra preocupacion principal

| FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2012, p. 144).
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es determinar como deberian actuar los jueces frente al fenémeno de la discreciona-
lidad administrativa. No tratamos de averiguar, pues, como actian realmente aqui,
sin perjuicio de que hagamos algunas observaciones al respecto.

II. DOS CUESTIONES PREVIAS

1. El deber de tomar la mejor decision posible para el interés
publico

En Espana, la teoria de la discrecionalidad administrativa se ha elaborado des-
de la perspectiva del control judicial. Ello ha propiciado que se haya producido una
identificacion entre las normas juridicas que la Administracion ha de observar en el
ejercicio de sus potestades discrecionales y las normas cuyo cumplimiento por parte
de ésta los Tribunales han de verificar al revisar dicho ejercicio®. El control judicial
llega hasta donde alcanza el Derecho, que termina donde comienza la discreciona-
lidad administrativa, el espacio decisorio en el que los jueces no pueden inmiscuirse
porque no hay criterio juridico alguno que permita seleccionar entre las alternativas
alli existentes.

La consecuencia natural es que, siempre que se mantenga dentro de ese es-
pacio delimitado externamente por el Derecho, la Administraciéon puede adoptar
cualquier decision. En palabras de GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ, seguramente los mas destacados artifices de esa concepcion tedrica, «el
ejercicio de una potestad discrecional permite... optar entre alternativas que son
igualmente justas desde la perspectiva del Derecho»; «la discrecionalidad es esencial-
mente una libertad de eleccién... entre indiferentes juridicos, porque la decision se
fundamenta normalmente en criterios extrajuridicos (de oportunidad, econémicos,
etc.), no incluidos en la ley y remitidos al juicio subjetivo de la Administracion»; «el
juez no puede fiscalizar la entrafia de la decision discrecional, puesto que, sea ésta
del sentido que sea, si se ha producido dentro de los limites de la remision legal a la
apreciacion administrativa... es necesariamente justa»®.

Esta concepcion ha sido cuestionada por varios autores, que sostienen que el
espacio de discrecionalidad otorgado a la Administracion no constituye un indife-
rente juridico. En primer lugar, porque, como bien sefiala RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
también en ese espacio la Administracion ha de observar algunas normas juridicas,

2 En sentido similar, asi lo advierte también PONCE SOLE,J. (2016, ap. 1).
3 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017). Vid., también,
PAREJO ALFONSO, L. (1993, p. 60, nota 20).
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aunque su cumplimiento no sea perfectamente controlable por los Tribunales®. Esti-
ma este autor que, en relacién con las decisiones discrecionales, hay una «asimetria»
entre las normas de conducta y las normas de control’. Estas tltimas constituyen los
criterios con los que hay que revisar, en via administrativa o judicial, una decisién
administrativa. Las normas de conducta serian las que ha de aplicar la Administra-
cion cuando actia. Pues bien, en los casos de discrecionalidad, la Administracién
completa las normas de conducta establecidas por el legislador con normas o criterios
adicionales «encontrados o decididos por ella misma». Estos criterios adicionales de
conducta «construidos» por la Administraciéon solo serian susceptibles de un control
judicial «negativo»: los Tribunales s6lo podrian verificar si han sido explicitados y
no son inaceptables®.

En segundo lugar, y en estrecha relacién con lo que acaba de decirse, las auto-
ridades administrativas, en los margenes de actuaciéon que les deja el ordenamiento
juridico, deben observar siempre una norma fundamental de caracter final: la de
intentar tomar la mejor decisién posible para los intereses generales’.

Nuestra posiciéon es basicamente coincidente con la de estos autores. En los
espacios de discrecionalidad, las autoridades administrativas deben observar esta
norma fundamental, lo que no es 6bice para que los Tribunales deban dar por validas
las decisiones que se mantengan dentro de tales espacios.

Ese deber de adoptar la mejor decision posible para los intereses generales pue-
de inferirse de varios preceptos de la Constituciéon. En primer lugar, de los principios
de eficiencia y economia consagrados en su articulo 31.2. No basta que la Administracion
actte al servicio de los intereses generales, sino que ha de hacerlo eficientemente,
maximizando la utilidad social de sus escasos recursos. Una decision administrativa
no puede considerarse eficiente si hay otra alternativa mejor para tales intereses, bien
porque ésta mejora la satisfaccion de al menos alguno de ellos sin perjudicar ninguno
(en la jerga de los economistas, es eficiente en el sentido de Pareto), bien porque dicha

* En sentido similar, ARROYO JIMENEZ, L. (2009, pp. 27 y 28); y PONCE SOLE, J. (2016, ap.
1), quien sefiala que «el Derecho administrativo es algo mas amplio y diferente que el mero control judicial
de las decisiones administrativas».

> Sobre esta distincién, de origen alemén, vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M. (2016, pp.
24y ss. y 165 y ss.). BACIGALUPO, M. (1997, pp. 61 y ss.) también la utiliza, si bien considera de dudosa
compatibilidad con el art. 106.1 CE que el legislador establezca normas de conducta dirigidas a la Adminis-
tracion y, al mismo tiempo, excluya que puedan ser aplicadas, como normas de control, por los Tribunales
(pp- 77 y 78). En su opinién, «las normas de conducta, dirigidas a la Administracion, son siempre a la vez
normas de control, dirigidas al juez» (p. 82).

6 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M. (2016, pp. 172 y ss.).

7 En sentido similar, FERNANDEZ FARRERES, G. (1983, pp. 615 y ss.); ALONSO MAS, M*
J. (1998, pp. 361 y ss.); PONCE SOLE, J. (2016, ap. 3); RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M. (2016, pp.
172y ss.).
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alternativa consigue elevar la satisfaccion de algunos intereses pablicos en la medida
suficiente como para compensar el menoscabo que la misma supone para otros (es,
por lo tanto, eficiente en sentido KaLpor-Hicks®).

El principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes piiblicos (art. 9.3 CE) tam-
bién podria dar fundamento, al menos en algtin caso, al referido deber. Resultaria
injustificable racionalmente vy, por ende, arbitrario, por ejemplo, el que la Admi-
nistracion escogiera una de las alternativas comprendidas dentro de su margen de
actuacion discrecional a pesar de estimar que hay otras soluciones, también situadas
dentro de éste, que sirven mejor los intereses generales.

En tercer lugar, si —de acuerdo con la opinién de numerosos autores— los prin-
cipios juridicos que la Constitucién consagra constituyen mandatos de optimizacién, que
ordenan a los poderes pablicos la realizacion de ciertos valores en la mayor medida
de lo posible, habida cuenta de las limitaciones facticas y juridica existentes’, enton-
ces la Administracion publica esta obligada a tomar la decision que maximiza, que
mejor satisface, efectivamente tales principios.

Finalmente, hay una importante razoén pragmatica para afirmar la existencia
de un deber tal. En vista de que su observancia no puede ser verificada por los Tri-
bunales —o, en su caso, por el 6rgano administrativo encargado de revisar la decisién
adoptada—y, por lo tanto, de que a su incumplimiento no va asociada sancioén juri-
dica alguna, acaso pudiera pensarse que éste es un deber inttil, carente de cualquier
efecto préactico'®. Sin embargo, es razonable pensar lo contrario. Varios estudios em-
piricos han evidenciado que el mero hecho de que mediante una norma juridica, dic-
tada a través de los cauces normales de creacion del Derecho, se establezca el deber
de observar cierta conducta determina que muchas personas la lleven a cabo efecti-
vamente, aun cuando su inobservancia no sea sancionable o ni siquiera fiscalizable
por las autoridades'. Se han apuntado basicamente dos causas de este fenémeno.
La gente, en primer lugar, respeta a veces estas normas juridicas por presiones sociales
externas. Es posible que sus destinatarios estimen que éstas reflejan el contenido de
reglas, usos y preferencias sociales. Y que las cumplan por la natural tendencia de los
individuos a imitar lo que hacen otros o porque perciben una cierta probabilidad de

& Vid. KALDOR, N. (1939) y HICKS, J. (1939).

9 Vid,, entre otros, ALEXY, R. (1994, pp. 75 y 76); LOPERA MESA, G.P. (2004).

" Y ello al margen de si resulta acertado o desacertado calificar como juridico un deber cuya in-
fraccion no puede ser controlada ni, en consecuencia, sancionada por un érgano estatal. Segin KELSEN,
H. (1995, p. 63), «s6lo puede considerarse una conducta como juridicamente obligatoria... cuando el com-
portamiento contrario esta normado como condicién de un acto coactivo dirigido contra el hombre que asi
actar.

' Vid., entre otros, FISMAN, R. y MIGUEL, E. (2007); GALBIATI, R. y VERTOVA, P. (2014);
FRIEDMAN, L. (2016).
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que otras personas adviertan las infracciones y desencadenen la imposicién de «san-
ciones sociales» —v. gr., reputacionales—, que pueden tener respecto de los potenciales
infractores un efecto disuasorio incluso mayor que el de las juridicas. En segundo
término, muchas personas muestran una preferencia intrinseca por respetar el Derecho
o por hacer lo que ellos consideran moralmente correcto, preferencia que en no pocos
casos es lo suficientemente intensa como para que una norma juridica sea observada
aun en ausencia de cualquier sancién externa'?. Nétese que el Derecho vigente a me-
nudo influye sobre la conducta de sus destinatarios en la medida en que éstos pueden
inferir de aquél informacioén acerca de (i) cudles son las reglas cuya infraccion puede
dar lugar a sanciones sociales, y (i) la conveniencia o la correcciéon moral de ciertos
comportamientos.

Asi las cosas, cabe pensar que, si se establece el deber de las Administraciones
publicas de adoptar siempre la mejor decision posible para los intereses generales, se
elevara la probabilidad de que aquéllas lo intenten efectivamente, lo cual —es de supo-
ner— aumentara a su vez la probabilidad de que acaben consiguiéndolo o, al menos,
quedandose mas cerca de dicho objetivo.

2. El concepto de discrecionalidad. La discutible teoria de los
conceptos juridicos indeterminados

El que la Administracién disponga de discrecionalidad o, si se prefiere decir
asi, de un margen de apreciacion para decidir significa que la decision que adopte ha
de considerarse conforme a Derecho por los 6rganos encargados de revisarla, siem-
pre que se mantenga dentro de unos limites, que definen ese margen o espacio en el
que caben varias soluciones.

De acuerdo con la mentada teoria, importada de Alemania en los afios 1960
y 1970%, las potestades discrecionales no han de ser confundidas con las potestades
regladas mediante «conceptos juridicos indeterminados». «Los conceptos utilizados
por las leyes pueden ser determinados o indeterminados». Los primeros «delimitan
el ambito de realidad a que se refieren de una manera precisa e inequivoca». Los
segundos aluden a «una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisa-
dos» en el enunciado de la ley, pero que «admite ser precisada en el momento de la
aplicacion» de la norma legal. Entonces s6lo hay una solucion: o se da o no se da en la
realidad el concepto; «la indeterminacion del enunciado no se traduce en una inde-
terminacion de las aplicaciones del mismo, las cuales sélo permiten una “unidad de

2 Vid. COOTER, R. (2006); TYLER, TR. (2006, p. 46); SHAVELL, S. (2012, pp. 33 y 34).

5 Las obras clave de esta recepcion fueron las de GARCIA DE ENTERRIA, E. (1962, pp. 171
y ss.), GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (1* edicién de 1974) y SAINZ
MORENQO, F (1976).
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solucién justa” en cada caso, a la que se llega mediante una actividad de cognicién,
objetivable por tanto».

La consecuencia practica es que el juez podria fiscalizar la aplicacion de estos
conceptos y «verificar si la solucién a que con ella se ha llegado es la tnica solucién
justa que la ley permite», a diferencia de lo que sucede cuando nos encontramos con
una decision realmente discrecional, en cuya «entrana» hay un espacio de libre elec-
ci6n que no es fiscalizable judicialmente.

La distincion, sin embargo, se hace con algunos matices. El mas relevante con-
siste en estimar que la Administraciéon goza de un cierto «margen de apreciaciéon» a
la hora de interpretar y aplicar estos conceptos. Se dice, en efecto, que en la estruc-
tura de todo concepto indeterminado son identificables: un ntcleo fijo o «zona de
certeza positivar, referida a las realidades claramente comprendidas por el concepto;
una «zona de certeza negativa», referida a las realidades excluidas con seguridad del
concepto; y una zona intermedia o de incertidumbre o «halo del concepto», donde
no estaria claro ni lo uno ni lo otro. Pues bien, habida cuenta de «la dificultad de
acercarse de forma totalmente exacta a la solucion justa», habria que reconocer que
la Administracion, en los casos que caen dentro de ese halo, en particular cuando se
trata de conceptos que implican «juicios de valor», dispone de un cierto margen de
apreciacion, de una suerte de «beneficio de la dudar, si bien solo «puramente cogno-
scitivo e interpretativo de la ley en su aplicacion a los hechos». Aqui, «el juez debera
normalmente conformarse con un control de los limites o de los excesos en que la
Administracién haya podido incurrir»'.

Esta distincion entre potestades discrecionales y potestades regladas mediante
conceptos juridicos indeterminados es cuestionable'. Por de pronto, no resulta cohe-
rente afirmar que los jueces pueden fiscalizar plenamente la aplicacién administrati-

' GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.(2017).

15 Se han mostrado criticos con la referida distincion: MARTIN GONZALEZ, M., (1967, pp. 252
yss.); PEREZ OLEA, M. (1972, pp. 53 y ss.); SANCHEZ MORON, M. (1994, pp. 116y ss.); BACIGALU-
PO, M. (1997, pp. 157 y ss.); CIRIANO VELA, C.D. (2000, pp. 126 y ss. y 442 y ss.); MUNOZ MACH-
ADO, S. (2015, pp. 246 y ss.); BETANCOR RODRIGUEZ, A. (2015, pp. 117 y 118); RODRIGUEZ DE
SANTIAGO, J. M. (2016, pp. 173 y 174). Otros autores siguen admitiéndola, pero la relativizan, al estimar
que en la aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados hay discrecionalidad, siquiera instrumental o
débil, y, por lo tanto, no una tnica solucion justa (DESDENTADO DAROCA, E., 1999, pp. 101 y ss.), que
«el margen de apreciacion... relativiza la frontera entre lo discrecional y lo no discrecionaly (BELTRAN
DE FELIPE, M., 1995, p. 42), que, «en la practica, el margen de apreciaciéon o valoraciéon que implican
los conceptos juridicos indeterminados comporta también un margen de decision (discrecionalidad), al
menos en las zonas de incertidumbre» (LAGUNA DE PAZ, J.C., 2017), o que «el proceso cognoscitivo de
integracion de ciertos conceptos indeterminados se convierte, de facto, en una eleccién administrativa entre
las diversas posibilidades logicas y materiales de concretarlo sobre la realidad practica» (MOZO SEOANE,
A, 2018, p. 25).
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va de los conceptos juridicos indeterminados y «verificar si la solucién a que con ella
se ha llegado es la tnica solucién justa que la ley permite», al tiempo que se estima
que los jueces han de reconocer a la Administraciéon un «margen de apreciacién» en
la aplicacion de los mismos.

Debe notarse, en segundo lugar, que de la referida distincién no se siguen con-
secuencias practicas cualitativamente diferentes. Los jueces deben actuar y de hecho
actuan de la misma manera frente a los margenes de discrecionalidad y los de apre-
ciacion que implican tales conceptos: en los dos escenarios han de dar por validas las
decisiones y apreciaciones administrativas que no exceden ciertos limites.

En tercer lugar, la tesis de que ambos margenes difieren en cuanto a su natura-
leza —volitiva en el caso de la discrecionalidad, cognitiva en el de los conceptos juridi-
cos indeterminados— es también discutible. Si, como hemos visto, la Administracion
debe adoptar siempre la decision mas conveniente para el interés publico, entonces
nunca tiene libertad para optar y, por lo tanto, tanto los margenes de discrecionali-
dad como los de apreciacion tienen una indole cognitiva: ante la dificultad de verifi-
car con certeza cual es esa solucién 6ptima, los Tribunales deben considerar validas
las decisiones administrativas que se mantengan dentro de un espacio, principalmen-
te en atencion a que las Administraciones publicas, en determinadas circunstancias,
estan mejor situadas que ellos para decidir acertadamente.

En cuarto lugar, esta teoria tampoco ofrece criterios que nos permitan dis-
cernir cuando nos encontramos ante una potestad discrecional y cuando ante una
potestad reglada mediante tales conceptos.

Por altimo, la distincién conduce a veces a resultados paradojicos, contrarios al es-
piritu con el que fue formulada, que no era otro que el de intensificar el control judicial
de ciertas decisiones administrativas en un determinado momento histérico. En efecto,
hay disposiciones legales que obligan a la Administracién a observar reglas —v. gr. de
procedimiento o forma— especialmente estrictas para adoptar decisiones discreciona-
les, a fin de conjurar el peligro que encierra el margen de maniobra que éstas implican.
El articulo 35.1.1) de la Ley 39/2015, por ejemplo, dispone que seran motivados «los
actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecionales». Pues bien, considerar
que las potestades regladas mediante conceptos juridicos indeterminados para cuya
aplicacion la Administracion dispone de un margen de apreciaciéon no son discreciona-
les conduce, en principio, a excluirlas del ambito de aplicacion de estas reglas, a pesar
de que este margen es practicamente igual de peligroso que uno de discrecionalidad.
Esta interpretacién, que en algin caso ha sostenido nuestro Tribunal Supremo'®, es

1 /id. la STS de 12 de diciembre de 2000 (rec. 233/1999).
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ciertamente desafortunada'’, pero del todo coherente con la referida distincion, cuya
artificiosidad pone de manifiesto. Ambos margenes son sustancialmente iguales y de-
ben recibir por ello un trato equiparable, «para lo bueno y para lo malo».

I11. JUSTIFICACION DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Los jueces, como cualesquiera agentes ptblicos, deberian adoptar las decisiones
que mejor satisfagan los intereses generales, en el marco de la Constitucion y del resto
del ordenamiento juridico. Lo que se ha dicho antes respecto de la Administracion
vale también para ellos. Y en el mismo sentido deberian decidir al juzgar si la Ad-
ministraciéon goza o no de un margen de maniobra para actuar, cudl es en su caso
la anchura de éste y si la actuacién considerada se ha mantenido o no dentro de sus
limites.

Desde el punto de vista de la racionalidad econémica, el criterio determinante
para precisar, siquiera de manera aproximada y tentativa, siy, en su caso, en qué
medida hay que reconocer a la Administracién un espacio de discrecionalidad para
actuar es el de los costes y beneficios sociales que del mismo se derivan. La discrecio-
nalidad tiene ventajas y desventajas para la 6ptima satisfaccion del interés publico.
Dicho espacio solo estara justificado sz sus beneficios excedan de sus costes para la
sociedad. Y sélo estara justificado fasta el punto en el que ese balance beneficio-coste
sea positivo'®.

1. Costes de la discrecionalidad administrativa

A) Reduccion de los beneficios del control judicial de la actividad de las
administraciones ptblicas

Dar discrecionalidad a la Administracién para tomar determinadas decisiones
supone limitar en cierto modo el control que los Tribunales pueden ejercer sobre ellas
y, por lo tanto, renunciar a algunos de los beneficios que cabria esperar de un control
judicial «agotador» de las mismas, que son basicamente de dos tipos.

a) Correccion de tlegalidades

De las actuaciones administrativas contrarias al ordenamiento juridico suelen
derivarse consecuencias actual o potencialmente perjudiciales para el bienestar del
conjunto de los ciudadanos. Estas infracciones pueden causar dafios o poner a deter-
minadas personas en intolerable peligro de sufrirlos.

7 Vid. las criticas de BACIGALUPO, M. (2001) y BOCANEGRA SIERRA, R. y HUERGO
LORA, A. (2001).
'8 En sentido similar, vid. VERMEULE, A. (2016, pp. 7, 21, 60 y ss., 114 y ss., y 209 y ss.).
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Una de las funciones mas importantes del control judicial es neutralizar o mi-
tigar, en la medida de lo factica y juridicamente posible, las consecuencias negativas
antijuridicas directamente derivadas de las actuaciones administrativas enjuiciadas.
Los Tribunales pueden adoptar diversas medidas con este objeto: (i) anular las dis-
posiciones o los actos administrativos impugnados; (ii) condenar a la Administracién
a realizar una actuacién debida, que habia omitido ilegalmente; (iii) reconocer una
situacion juridica menoscabada o puesta en peligro por la actuacion ilegal recurrida;
(iv) disponer medidas de restauracién y preservacion del orden juridico conculcado
por la Administracion; y (v) condenarla a compensar los dafios causados a los actores.

b) Prevencidn de ilegalidades

El control judicial cumple también una importante funcién preventiva de las
ilegalidades que puedan cometer las Administraciones puablicas. Esta funcién des-
cansa sobre dos pilares: la disuasion y la informacion.

De un lado, el hecho que exista la posibilidad de que los Tribunales revisen
las actuaciones administrativas y, en el caso de que éstas sean ilegales, adopten una
o varias de las medidas mencionadas en el epigrafe anterior puede disuadir a dichas
Administraciones de violar el Derecho. La potencia y el alcance del efecto disuasorio
dependeran de varios factores, cuando menos de los siguientes:

En primer lugar, del coste que para la autoridad administrativa en cuestion ten-
gan las medidas adoptadas por los Tribunales en el caso de que éstos consideren que
la actividad enjuiciada es ilegal. Cuanto mas costosas sean, mas intenso sera dicho
efecto.

El segundo factor relevante es la probabilidad de que la actuacién administrativa
ilegal considerada sea impugnada y declarada contraria a Derecho por los Tribu-
nales. Cuanto mas elevada sea esa probabilidad, mayor sera la disuasion. Interesa
seflalar que la probabilidad de revision judicial depende, a su vez, de varias circun-
stancias, de entre las cuales destaca la utilidad esperada —los eventuales costes y ben-
eficios— que para los afectados por la decision supone recurrirla ante los Tribunales,
que a su vez dependera de la probabilidad de que éstos estimen el recurso.

En tercer lugar, cuanto mayores sean los beneficios que para las autoridades ad-
ministrativas se deriven de infringir la ley, mas dificil sera que la amenaza del control
judicial las disuada de escoger esta alternativa.

También tendran cierto impacto sobre la disuasion, en cuarto lugar, los errores
cometidos por los Tribunales al enjuiciar la actividad administrativa. Tanto las esti-
maciones erroneas de recursos contencioso-administrativos —falsos positivos— como
las inadmisiones o desestimaciones equivocadas —falsos negativos— minan el efecto
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disuasorio del control judicial”’. Las primeras, porque incrementan el coste esperado
—es decir, reducen el atractivo— que para la Administracion tiene respetar el orde-
namiento juridico. Las segundas, porque minoran el coste esperado que para ella
supone violarlo. CGuanto mas grave sea el riesgo de estos errores, menor sera, por lo
tanto, la disuasion.

De otro lado, al resolver casos en los que se discute si clertas actuaciones ad-
ministrativas son o no conformes a Derecho, los Tribunales generan informacidn acer-
ca de como deben ser interpretadas y aplicadas las normas juridicas que regulan
dichas actuaciones, clarificando su alcance, colmando sus eventuales lagunas, re-
solviendo las dudas interpretativas que plantean en determinados casos, etc. Esta
informacién puede y debe ser utilizada en casos similares para prevenir ilegalidades.
Las autoridades administrativas podran tenerla en cuenta con el fin de evitar com-
eter los errores no intencionados en los que probablemente hubieran incurrido si
los Tribunales no hubieran clarificado el alcance de las normas reguladoras de su
actividad. También los érganos jurisdiccionales encargados de juzgar casos seme-
jantes podran aprovecharla, a fin de interpretar y aplicar correctamente esas mismas
normas juridicas. Y ya sabemos que la reduccion del nimero de los errores judiciales
mejora la eficacia disuasoria de la Justicia administrativa y, en consecuencia, tiende
a minorar, en términos cuantitativos y cualitativos, las infracciones cometidas por las
Administraciones publicas.

B) Incremento del riesgo de decisiones desviadas

El mas serio inconveniente de otorgar discrecionalidad a las Administraciones
publicas es que éstas pueden aprovecharla para cometer abusos, para desviarse de la
solucién que mejor satisface los intereses generales. Al limitar el control judicial y su
eficacia preventiva, esa discrecionalidad favorece que dichas organizaciones ejerzan
ilegalmente sus potestades. Ademas, el subsiguiente aumento de estas infracciones
puede provocar, en determinadas circunstancias, un incremento de la litigiosidad vy,
paraddjicamente, incluso del niimero de ocasiones en las que los Tribunales declaran
la ilegalidad de actuaciones administrativas, con los costes que todo ello implica.

Los jueces también pueden cometer arbitrariedades y abusos, ciertamente, pero
el riesgo de que esto suceda es, en lineas generales, menor que el de que las autorida-
des administrativas hagan lo propio.

Ello se explica porque nuestro sistema juridico articula incontables medidas
singularmente estrictas dirigidas a enervar la negativa influencia que presiones e
incentivos espurios pueden tener sobre la actividad judicial. Se pretende garantizar
con ellas que los 6rganos jurisdiccionales actien Gnicamente sometidos al imperio de

19 Vid., mutatis mutandis, PNG, L.PL. (1986); POLINSKY, A.M. y SHAVELL, S. (2000, pp. 60y ss.).
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la ley (art. 117 CE). En palabras del Tribunal Constitucional, se trata de «asegurar
que la pretension sea decidida exclusivamente por un tercero ajeno a las partes y a
los intereses en litigio y que se someta exclusivamente al ordenamiento juridico como
criterio de juicio. Esta sujecion estricta a la Ley supone que esa libertad de criterio en
que estriba la independencia judicial no sea orientada a priori... por motivos ajenos a
la aplicacion del Derecho»®. Piénsese en: la inamovilidad de los jueces; su régimen
de incompatibilidades; ciertas restricciones impuestas al ejercicio de algunos de sus
derechos fundamentales; la reserva de ley establecida para regular su estatuto juri-
dico; el sistema de autogobierno del Poder judicial disenado por la Constitucion; el
hecho de que los jueces carezcan, normalmente, de discrecionalidad para elegir los
casos que van a decidir; su obligacién de abstenerse de conocer de aquellos casos en
los que, por su concreta relacion con las partes o con el objeto del proceso, se hallen
en una situacion en vista de la cual pueda temerse razonablemente que no actuaran
de manera objetiva, etc.

Estas garantias establecidas para asegurar la objetividad y sujecion al Derecho
de la actividad judicial son mucho mas numerosas y estrictas que las dispuestas res-
pecto de la administrativa, lo que determina que el riesgo de desviaciones sea menor
en el primer caso.

Reparese, por ejemplo, en que los grupos de presion pueden «capturar» mas
facilmente a las autoridades administrativas que a los jueces. De un lado, por el
peculiar estatuto juridico —régimen de incompatibilidades, inamovilidad, retribucio-
nes, etc.— al que estan sometidos éstos, que los aisla considerablemente frente a las
presiones externas. De otro lado, porque el hecho de que el poder judicial constituya
una organizaciéon sumamente descentralizada, integrada por miles de 6rganos ju-
risdiccionales independientes, cuya capacidad de coordinarse y de escoger los casos
que han de juzgar es muy limitada, dificulta enormemente su captura. Los costes de
presionar a las autoridades competentes para que éstas actien en un determinado
sentido se incrementan cuanto mas elevado es el nimero de ellas. Y, obviamente,
cuanto mayor es la facilidad para «capturar» a una autoridad puablica y lograr que
ésta adopte decisiones que favorecen los intereses especiales de un grupo de presion,
mas elevadas seran las «recompensas» que el mismo esté dispuesto a ofrecer a fin de
ganarse el favor de aquélla y, por lo tanto, mayor sera el peligro de arbitrariedades y
abusos. Un riesgo superior de ser capturado determina un riesgo superior de adoptar
decisiones desviadas.

2 ATC (Pleno) 26/2007, de 5 de febrero, FJ 3.
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2. Beneficios de la discrecionalidad administrativa

A) Reduccién de los costes del control judicial

La discrecionalidad administrativa, en tanto en cuanto supone una limitacién
del control judicial, tiende también a reducir los costes que éste conlleva.

a) Costes de procedimiento

Para verificar si la actuaciéon administrativa impugnada es o no conforme con
el ordenamiento juridico, los Tribunales, las partes y sus defensores han de invertir
tiempo y esfuerzo, recursos que ya no podran destinar a otros fines alternativos.

Cabe razonablemente pensar que estos costes estan en funcion creciente de la
intensidad del control judicial. Cuanto mas intenso y profundo sea el analisis efec-
tuado por los Tribunales para averiguar si la decision administrativa impugnada
se ajusta o no a Derecho, mayores seran el tiempo vy el esfuerzo que esta tarea les
supondra. La practica de una prueba pericial, por ¢jemplo, podra proporcionar al
juez elementos de juicio que le permitan ser mas incisivo a la hora de enjuiciar la
resolucién administrativa recurrida, pero también conlleva unos costes que alguien
ha de sufragar.

b) Costes de los errores judiciales

Los Tribunales pueden equivocarse al juzgar la legalidad de la actuacion
sometida a su consideracion. Pueden declararla ilegal cuando en realidad es legal o
declararla conforme a Derecho cuando en verdad lo infringe. En cualquiera de los
dos casos, la situacion resultante puede menoscabar bienes juridicamente protegidos.

La magnitud de los costes esperados de estos errores depende de diversos facto-
res, entre los que destacan: la importancia de los intereses en juego; la probabilidad
de equivocarse; y lo costoso que resulte rectificar —v. gr. mediante una reforma legis-
lativa o un giro jurisprudencial— el error judicial cometido.

B) La discrecionalidad administrativa como instrumento de minimizaciéon del
riesgo de errores

El principal beneficio que, en determinadas circunstancias, se deriva de
reconocer a la Administraciéon un cierto margen de apreciaciéon o maniobra es, se-
guramente, que ello permite incrementar la probabilidad de que se establezcan las
soluciones que satisfacen mejor los intereses de los ciudadanos. Ello obedece a que
muchas veces la Administracién competente posee mayor capacidad —por su com-
posicion, sus procedimientos de actuacion, sus medios materiales y personales, etc.—
que los Tribunales para decidir acertadamente en el caso considerado.
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La discrecionalidad administrativa puede constituir, pues, un instrumento de
minimizacion del riesgo de errores. Con ella puede minorarse la probabilidad de que
el aparato estatal —tras la actuacién sucesiva de la Administracion y los jueces— arroje
resultados erréneos, desacertados, ilegales, perjudiciales para los intereses publicos.
La reduccién de ese riesgo puede generar a su vez otros beneficios: (i) disminuir los
costes de litigacion del sistema, en la medida en que —cabe suponer— las situaciones
ineficientes, que no satisfacen 6ptimamente dichos intereses, tienen una mayor pro-
babilidad de ser impugnadas que las decisiones acertadas, eficientes; (ii) y mejorar el
efecto disuasorio del control judicial, pues, segiin hemos visto, los errores cometidos
en su ejercicio lo minan.

Finalmente, el hecho de que los Tribunales muestren un mayor grado de de-
ferencia hacia las decisiones administrativas también puede minorar el nimero de
casos en los que éstas son impugnadas y declaradas ilegales, lo que haria menguar
todavia mas los costes de litigaciéon y, también, aquellos costes en los que hay que
incurrir, después de la declaracion de ilegalidad, para alterar el statu quo creado por
aquéllas. Conviene subrayar, sin embargo, que no es necesario que asi ocurra. Por
ejemplo, un aumento de la deferencia judicial también podria provocar que la Ad-
ministraciéon se aprovechara de ella para interpretar la ley de una manera mas cues-
tionable o implausible, lo que a su vez podria dar lugar a que un mayor nimero de
resoluciones administrativas fueran recurridas por los afectados e incluso anuladas
por los Tribunales®.

C) La discrecionalidad administrativa como instrumento de legitimacion

La discrecionalidad administrativa también puede servir para aumentar la le-
gitimidad de determinadas decisiones, es decir, para incrementar su aceptacion por
parte de sus destinatarios. Este efecto se producird y sera tanto mas fuerte cuanto
mayor sea la diferencia de legitimidad entre el 6rgano administrativo autor de la
decisiéon en cuestion y el Tribunal encargado de revisarla. Esta diferencia sera maxi-
ma, seguramente, cuando los miembros de ese 6rgano hayan sido elegidos mediante
sufragio universal.

El incremento en la aceptacién que determinadas decisiones administrativas
susciten entre sus destinatarios seguramente facilitara su ejecucion y reducira la
probabilidad de que sean impugnadas, con el consiguiente ahorro de recursos para
todos los implicados.

2 Vid., mutatis mutandis, GIVATI, Y. (2009).
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IV. EL ALCANCE OPTIMO DE LA DISCRECIONALIDAD ADMI-
NISTRATIVA'Y, POR ENDE, DE SU CONTROL JUDICIAL

1. Factores determinantes

Los Tribunales deberian ponderar todas esas ventajas y desventajas a la hora
de reconocer un mayor o menor margen de apreciacion a la Administracion y juzgar
si sus decisiones se mantienen dentro del mismo. A estos efectos, deberian tener en
cuenta que ese balance ventajas-desventajas puede arrojar resultados muy diferentes
en funcién de varios factores:

En primer lugar, de la diferencia existente entre la autoridad administrativa ar-
tifice de la decision enjuiciada y el Tribunal encargada de revisarla en punto a la
capacidad para alcanzar en el caso considerado la mejor solucién para los intereses
publicos o, dicho de otra manera, para minimizar el nimero y la gravedad de los
errores cometidos a este respecto. Solo si dicha autoridad tiene mayor capacidad
—V. gr., por poseer mejores conocimientos técnicos—que el Tribunal para garantizar
el acierto de una decision como la enjuiciada estara justificado que aquél muestre
un cierto grado de deferencia hacia ésta. Cuanto mayor sea la brecha en favor de la
autoridad administrativa, mayor debera ser, ceteris paribus, su margen de apreciacion
y, correlativamente, la deferencia judicial.

En segundo término, resulta relevante la imcertidumbre existente acerca de si de-
cision cuestionada es la que mas conviene al interés pablico. Cuanto mayor sea esta
incertidumbre, mayor espacio de maniobra debera concederse a la Administracion,
siempre que ésta tenga mayor capacidad de tomar una decisiéon acertada, pues asi
se reduce el riesgo de cometer errores. Si el Tribunal competente, a la vista de la in-
formacion disponible, pudiera verificar con certeza absoluta cual es la solucion que
logra un justo equilibro entre todos los intereses afectados, no tendria sentido alguno
darle a la Administracién la posibilidad de optar por otra alternativa. La magnitud
de la incertidumbre dependera, a su vez, de otras variables, cuando menos de: (i) la
densidad con la que el legislador haya predeterminado el sentido de las decisiones
que la Administracion puede tomar; y (ii) el grado de complejidad factica del caso.

También ha de influir, en tercer lugar, la plausibilidad sustancial de la decision
administrativa enjuiciada. Dicha plausibilidad puede definirse como la distancia ex-
istente entre la soluciéon a la que ha llegado la Administracion al apreciar los hechos,
interpretar el Derecho y aplicarlo al caso considerado y la solucién a la que llegaria el
Tribunal a la vista de la informacién disponible si tuviera que decidir ex novo. Cuanto
menos plausible sea la decision revisada, menor deberia ser la deferencia con la que
los Tribunales la juzguen, pues entonces mayor es la probabilidad de que no se haya
alcanzado con ella la solucién 6ptima para los intereses ptblicos.
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Otro factor relevante, en cuarto lugar, son las garantias organizativas, procedimenta-
les y formales observadas en el caso concreto por la Administracion para decidir. Cuanto
mas rigurosas hayan sido —v. gr. los estudios realizados y las pruebas practicadas con
el fin de averiguar mejor los hechos relevantes, asi como los argumentos aducidos
para justificar la decision— mayor habra de ser el referido margen de apreciacion. La
razon es que el cumplimiento de estas garantias incrementa a priort la probabilidad
de resolver acertadamente. Ello no quita que, a veces, pueda comprobarse ex post que
la inobservancia de algunas de esas garantias, incluso de las prescritas por la ley, no
disminuy6 dicha probabilidad, por ejemplo, porque la Administraciéon tomo la tnica
decisién conforme a Derecho que cabia tomar, en cuyo caso la infraccién deberia
considerarse como «no invalidante»®. Nétese que la plausibilidad sustancial y las
referidas garantias tienen, por consiguiente, un cierto caracter sustitutivo o inter-
cambiable: cuanto menor sea aquélla, mas rigurosas habran de ser éstas para que la
decision pueda ser considerada valida, y viceversa®.

La legitimidad democrdtica del 6rgano administrativo autor de la decision enjui-
ciada, en quinto lugar, también deberia tomarse en consideracién?*. Cuanto mayor
sea esta legitimidad, mas aceptables por los ciudadanos seran, a prior, sus decisiones
y, adicionalmente, mejor alineados estaran sus preferencias con las de la mayoria de
ellos, por lo que el riesgo de que incurran en —ciertas— desviaciones sera menor y, en
consecuencia, el margen de maniobra que se les otorgue habra de ser mas amplio.

Otro factor importante es, precisamente, el riesgo de que, por las razones que
sean, la Administracion, al llevar a cabo la actuaciéon cuestionada, se desvie de la solucion
mas conveniente para el interés pblico y prescrita por el Derecho. Cuanto mayor sea
ese riesgo, menor habra de ser la deferencia judicial.

La relevancia de los intereses en juego juega un papel ambivalente. Cuanto mas rele-
vantes sean éstos, mayor gravedad podran revestir los dafios causados por los errores
cometidos y, por lo tanto, mas necesidad habra de que la decision sea adoptada por
la autoridad que cuenta con mayor capacidad para acertar, que muchas veces es la
administrativa. Pero, por otro lado, mas graves seran también los dafios ocasionados
por las arbitrariedades eventualmente cometidas por la Administracion. Asi las co-
sas, una solucién éptima para los casos en los que los intereses afectados revisten una
gran trascendencia puede consistir en que los jueces reconozcan a la Administracion
un ancho margen para actuar, con la condiciéon de que extremen las garantias orga-

2 Vid,, por todos, GARCIA LUENGO, J. (2016) y DOMENECH PASCUAL, G. (2017).

» Vid. STEPHENSON, M.C. (2006).

% Fn contra, GARCIA DE ENTERRIA, E. (2009); BELTRAN DE FELIPE, M. (1995, pp. 221
y ss.); DESDENTADO DAROCA, E. (1999, pp. 205 y ss.).
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nizativas, procedimentales y formales observadas a fin de asegurar el acierto de sus
decisiones.

También debe tenerse en cuenta si los costes de los errores en los que los Tribunales
pueden incurrir al revisar una actuacién administrativa difieren en funcion de sila de-
cision judicial declara su ilegalidad (incurren en un falso positivo) o su legalidad (falso
negativo). Cuanto mas costosos sean los falsos positivos en relacion con los falsos neg-
ativos, mayor habrd de ser la deferencia otorgada a la Administracion. Esta asimetria
puede obedecer a diversas causas. Por ejemplo, a que los costes de rectificacién son
mayores en un caso que en el otro. Se ha senalado que, en nuestro Derecho, rectifi-
car la anulacién errénea de una ley es mucho mas dificil que hacer lo propio con el
error cometido al declarar valida una norma legal que en verdad es inconstitucional.
La correccion de los errores del primer tipo requiere que el Tribunal Constitucional
cambie su jurisprudencia sobre el particular, lo que sélo puede ocurrir si el legislador
vuelve a dictar preceptos idénticos a los previamente declarados inconstitucionales,
lo cual es dudoso que pueda hacerse® y, en cualquier caso, resulta politicamente muy
costoso, ya que podria interpretarse como un acto de desobediencia. Para rectifi-
car los falsos negativos, también hace falta que el Tribunal Constitucional tenga la
oportunidad de cambiar su opinién, pero esto es mucho mas facil que suceda, pues,
desestimado un recurso o cuestion de inconstitucionalidad formulados contra un de-
terminado precepto legal, cualquier juez puede volver a plantear una cuestiéon contra
el mismo precepto fundada en motivos coincidentes®. Esta asimetria es una de las ra-
zones que justificaria el otorgamiento a las leyes de una suerte de «presuncion de vali-
dez» o, dicho con otras palabras, que exigiria restringir el poder otorgado al Tribunal
Constitucional de anular las leyes sometidas a su juicio, de manera que éstas sean
consideradas validas cuando su conformidad con la Constitucién resulte dudosa?.

Lo mismo vale respecto de los reglamentos. No es sencillo rectificar su anula-
ci6n errénea, pues para ello se necesita que la Administracion reitere los preceptos
declarados invalidos, lo que parece estar prohibido por el articulo 103.4 LJCA, al
margen de los costes politicos y de procedimiento que la elaboraciéon de la «nueva»
disposicién implicaria. Para corregir una declaracion de validez errénea, en cambio,
tan sélo se requiere que algin Tribunal estime, al conocer de un recurso interpuesto
contra un acto dictado en aplicacion del reglamento en cuestién, que éste es ilegal.
De hecho, esta posibilidad viene inequivocamente contemplada por el articulo 26.2
LJCA. Ello justificaria igualmente limitar en cierta medida el poder de los Tribu-
nales de anular las disposiciones reglamentarias sometidas a su juicio. Si anularlas

% Sobre el tema, en sentido afirmativo, VIVER PI-SUNYER, C. (2013).
% Vid., a contrario sensu, el art. 38 LOTC, asi como la STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 2.
7 FERRERES COMELLA V. (1997, pp. 199 y ss.).

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam. 100, Monografico Conmemorativo, pags. 131-164 147



Gabriel Doménech Pascual ESTUDIOS

es ceteris paribus mas costoso que declararlas validas, convendra decantarse por esta
segunda alternativa en los casos dudosos, hasta cierto punto.

La asimetria del coste de los errores judiciales también puede deberse a que los
costes de los errores en los que eventualmente incurra la actuaciéon administrativa
impugnada son asimismo asimétricos. El Tribunal Supremo ha declarado, por ¢jem-
plo, que el «rigor del control» judicial de las resoluciones adoptadas en procedimien-
tos sancionadores en materia de defensa de la competencia ha de ser, en principio,
«mas estricto» cuando se revisan sanciones que cuando se examinan resoluciones
exculpatorias o de archivo®. El Tribunal Supremo no se detiene a justificar esta doc-
trina, pero el fundamento de la misma puede verse en la idea, que inspira la config-
uracion del moderno Derecho penal, de que las condenas erroneas son socialmente
mas costosas que las absoluciones erroneas. De acuerdo con la celebérrima sentencia
de BLACKSTONE: «[t is better that ten guilty persons escape than that one innocent suffer»*°.

Finalmente, debe senialarse que el hecho de que ¢l legislador, de manera explicita
0 al menos inequivoca, haya establecido que la Administracion dispone de discreciona-
lidad para adoptar ciertas decisiones constituye un factor determinante, por cuanto
clarifica el problema. La ley reduce de esa manera el arbitrio que los Tribunales
tienen para determinar la existencia y la amplitud del espacio decisorio otorgado a
la Administracion.

2. El factor estratégico

Alahora de ponderar las consecuencias que sus alternativas de decisiéon pueden
tener para los intereses legitimos en juego, los Tribunales deberian tener muy pre-
sente como reaccionaran probablemente tanto la Administracion como el legislador
frente a cada una de las referidas alternativas®. La razén es obvia: la manera, positi-
va o negativa, en que sus decisiones afectan a los referidos intereses depende, en gran
medida, de cuales sean estas reacciones.

Estas consideraciones estratégicas no son frecuentes, pero tampoco del todo ex-
trafias, en la jurisprudencia de nuestros Tribunales. Una razon de este tipo subyace,
por ejemplo, en el argumento o «principio» segin el cual nadie puede aprovecharse
de su propia torpeza (nemo auditur propriam turpitudinem allegans), ocasionalmente uti-
lizado por aquéllos™. Si se interpretara la ley de manera que quien incumple sus

% Vid. la STS de 12 de junio de 2012 (rec. 2069/2009).

# BLACKSTONE, W. (1769, p. 352). Esta idea ha sido expresada por otros muchos autores y de
diversas maneras a lo largo de la historia. Véase al respecto VOLOKH, A. (1997).

3 Por descontado, también deberfan tener en cuenta las reacciones de otros actores implicados,
como los particulares afectados por las correspondientes leyes y decisiones administrativas.

' Vid. REBOLLO PUIG, M. (2002) y ARANA GARCIA, E. (2003).
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obligaciones obtuviera un provecho de ello, se estaria «premiando e incentivando» el
incumplimiento, lo que en principio hay que evitar®.

Con mayor razon, si cabe, los Tribunales deberian revisar y ajustar, al alza o a
la baja, su nivel de deferencia a la vista de cual haya sido efectivamente la respuesta
dada por las autoridades administrativas a sus decisiones. De hecho, es probable que
asi lo hagan en muchos casos. Sirva el ejemplo del control judicial de los decretos-le-
yes. La enorme condescendencia que el Tribunal Constitucional mostr6 durante dé-
cadas a la hora de enjuiciarlos —y en particular, de verificar si concurria la «extraor-
dinaria y urgente necesidad» prevista en el art. 86.1 CE— propici6 que el Gobierno
abusara cada vez mas del poder de dictar estas normas, hasta que los excesos llegaron
a extremos manifiestamente inaceptables™, lo que ha acabado provocando que dicho
Tribunal se haya vuelto, en lineas generales, mas severo al juzgarlas®.

Cabe pensar, no obstante, que a veces los Tribunales no tienen suficientemente
en cuenta a estos efectos cudl es la reaccion esperable de la Administracion vy, sobre
todo, del legislador. Piénsese, por ejemplo, en la jurisprudencia relativa al régimen
disciplinario de funcionarios y estudiantes universitarios. Es muy dudoso que, una
vez aprobada la Coonstitucion espanola, las infracciones graves y leves de los primeros
puedan tipificarse en una norma reglamentaria, como lo es el todavia vigente RD
33/1986, y que el vetusto Reglamento de Disciplina Académica de 1954 satisfaga las
exigencias del principio de tipicidad. Sin embargo, el Tribunal Supremo, presionado
seguramente por el «vacio legal» que se originaria si declarara la invalidez de tales
normas, se ha resistido en numerosas ocasiones a considerarlas contrarias a la Cons-
titucién o derogadas®. Es posible que aqui el Tribunal haya evaluado de una manera
algo miope las consecuencias de sus alternativas de decisiéon. Anular los reglamentos
en cuestion implicaba generar una situacién de impunidad durante un tiempo, has-
ta que el legislador interviniera para colmar el vacio existente. Declararlos validos
suponia que, mientras el legislador no regulara esta materia, se mantenia vigente y
habia que aplicar una norma seguramente inconstitucional. Notese que el coste espe-
rado de cada una de estas soluciones dependia criticamente de lo que previsiblemente
tardara el legislador en acabar con la insatisfactoria situaciéon que ambas dejaban.

32 Vid. la STS de 23 de octubre de 2017 (1592/2017).

3 Vid., por ejemplo, las criticas de ARANA GARCIA, E. (2013); MARTIN REBOLLO, L.
(2015); ARAGON REYES, M. (2016).

# Vid. las SSTC 68/2007, de 28 de marzo; 31/2011, de 17 de marzo; 137/2011, de 14 de sep-
tiembre; 1/2012, de 13 de enero; 27 y 29/2015, de 19 de febrero; 196 y 199/2015, de 24 de septiembre;
211/2015, de 8 de octubre; 230/2015, de 5 de noviembre; 26/2016, de 18 de febrero; 38/2016, de 3 de
marzo; 70/2016, de 14 de abril; 125y 126/2016, de 7 de julio; 169/2016, de 6 de octubre; 73/2017, de 8
de junio; y 150y 152/2017, de 21 de diciembre.

% Vid., por ejemplo, la STS de 30 de marzo de 2017 (rec. 3300/2015), comentada por MARINA
JAIVO, B. (2017), asi como TARDIO PATO, J. A. (2018).
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Pues bien, es muy razonable pensar que la anulacién judicial hubiera desencadenado
una reacciéon mas o menos inmediata del legislador, que dificilmente hubiera tolera-
do que la referida impunidad se prolongara mas alla de lo indispensable para colmar
la laguna. En cambio, podia esperarse, como de hecho asi ha ocurrido, que si los
reglamentos disciplinarios cuestionados se consideraban validos el legislador iba a
tardar mucho tiempo en sustituirlos por otros nuevos, toda vez que esta sustitucion le
reportaba una escasa, por no decir negativa, rentabilidad politica.

3. Poderes del juez frente a las decisiones administrativas
ilegales

Constatada la ilegalidad de la decision administrativa revisada, los Tribuna-
les tienen varias alternativas. Pueden: (i) estimar que incurre en una irregularidad
no invalidante y, en consecuencia, dejar intactos los efectos juridicos que la misma
hubiese pretendido producir; (ii) anularla y dejar que la Administracién considere la
posibilidad de adoptar una nueva decisién, esta vez conforme a Derecho; (iii) anular-
la y obligar a la Administracién a decidir otra vez, en su caso bajo ciertas condicio-
nes; o (iv) anularla y sustituirla por una regulacién establecida por el propio érgano
jurisdiccional.

Si se acredita que la irregularidad —v. gr. de procedimiento— no influyo6 sobre
el contenido de la decision adoptada o, incluso, que ésta era la tnica que la Admi-
nistraciéon podia y debia tomar, anularla resultaria antieconémico. De hecho, los
Tribunales suelen interpretar el articulo 48.2 LPAC y otros preceptos similares en
el sentido de que en estos casos la irregularidad cometida ha de calificarse como no
invalidante®®.

Analogamente, los Tribunales, si tienen suficientes elementos de juicio para
precisar cudl es la tnica solucion que, habida cuenta de las circunstancias del caso,
debia haber sido establecida por la Administracion y no lo fue —es decir, si la discre-
cionalidad se «reduce a cero»—, tendran que establecerla ellos mismos en sustitucién
de la decisiéon administrativa anulada, siempre, claro esta, que alguna de las partes
asi lo hubiera pretendido. Devolver el caso a la Administraciéon demandada para que
ésta resuelva también seria antieconémico y constituiria una denegacion de justicia
contraria al derecho a la tutela judicial efectiva™.

Si la informaciéon disponible en el proceso no basta para concluir cual era la
decision mas conveniente para los intereses publicos y que debia haber sido adoptada
por la autoridad administrativa competente —v. gr. porque todavia hay que recono-

% Vid. GARCIA LUENGO, J. (2016) y DOMENECH PASCUAL, G. (2017).
7 Vid., por todos, BANO LEON, J. M. (2011).
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cerle un cierto margen de discrecionalidad—, los Tribunales deberan declarar invali-
da la actuaciéon impugnada, sin posibilidad de sustituirla por otra. La razoén es obvia:
el legislador le ha encomendado dicha tarea a la Administracién, por cuanto ésta se
encuentra mejor situada que aquéllos para precisar cudl es la soluciéon 6ptima. En
ocasiones, ademas, podran condenar a la Administracion a actuar, si la misma tiene
una obligacién en este sentido y alguna de las partes asi lo ha pretendido. E incluso
podran especificar, en una suerte de sentencia-marco, los requisitos a los que habra
de ajustarse la actuacion administrativa debida®. Otras veces, por el contrario, a la
Administracién no le estara permitido adoptar una nueva decision sobre el fondo®,
por ejemplo, porque la posibilidad de hacerlo ha prescrito*® o, en los procedimientos
sancionadores, porque ello supondria una vulneracion del principio non bis in idem en
su vertiente formal*!.

En los casos en los que la Administracion vuelve a decidir sobre el fondo del
asunto, es frecuente que la nueva resolucion tenga el mismo contenido que la ante-
rior, en su dia anulada por padecer algun vicio formal o de procedimiento que ahora
supuestamente se ha subsanado. Aqui es inevitable que se susciten dudas acerca de st
la nueva decision es o no conforme a Derecho®. Muchas veces cabe sospechar que las
autoridades administrativas no aprovechan efectivamente las oportunidades que les
brinda el nuevo procedimiento para mejorar el acierto de su decision, modificandola
s es necesario. Ello, de un lado, por factores de indole psicologica. Los sesgos de la
confirmacion® y del statu quo™, asi como la disonancia cognitiva provocada por rec-
tificar una decision sostenida y defendida pablicamente, pueden propiciar que tales
autoridades no reconsideren como seria deseable su posicion inicial y se mantengan

% Vid. HUERGO LORA, A. (2000, pp. 283 y ss.) y DE VICENTE DOMINGO, R. (2014, pp.
88y ss.).

% La posibilidad de que la Administracion reitere liquidaciones tributarias ha generado una gran
polémica. El Tribunal Supremo la admite con matices. Vid., entre otras, las SSTS de 19 de noviembre de
2012 (rec.1215/2011) y 15 de junio de 2015 (rec. 1551/2014). En la doctrina, vid., por todos, SESMA
SANCHEZ, B. (2017).

0 Una cuestion interesante es la de si los procedimientos que se resuelven con un acto luego anu-
lado interrumpen la prescripcion. En la STS de 19 de noviembre de 2012 (rec. 1215/2011) se afirma que
solo se produce la interrupcién si el acto en cuestion padecia un vicio de anulabilidad, no de nulidad. Sobre
el tema, vid. SESMA SANCHEZ, B. (2017).

' Asilo declaran (a veces, incidentalmente) las SSTS de 26 de marzo de 2012 (rec. 5827/2009),
7 de abril de 2014 (rec. 3714/2011), 11 de abril de 2014 (rec. 164/2013), 29 de septiembre de 2014 (rec.
1014/2013), 27 de enero de 2016 (rec. 3735/2014) y 27 de marzo de 2017 (rec. 3570/2015). Vid., mutatis
mutandis, DOMENECH PASCUAL, G. (2007).

2 Vid. el caso resuelto por la STS (Pleno de la Sala 3%) de 27 de junio de 2017 (rec. 4942/2016).
Sobre algunos de los problemas que plantea esta reiteracion, vid. HUERGO LORA, A. (2001); ALONSO
MAS, M* J. (2003); LOZANO SERRANO, C. (2013).

¥ Vid., por ¢jemplo, NICKERSON, R.S. (1999).

" Vid., por ¢jemplo, SAMUELSON, W. y ZECKHAUSER, R. (1988).
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en ella a pesar de que la nueva informacién disponible aconseja cambiarla®. De otro
lado, los costes privados que para dichas autoridades suele conllevar la alteracion del
statu quo creado por la decision inicial desincentivan su modificacion.

Este problema podria ser combatido de dos maneras. Los Tribunales, en pri-
mer lugar, podrian rebajar hasta cierto punto el umbral de certeza a partir del cual
consideran que en el caso enjuiciado s6lo hay una solucion valida, que deben esta-
blecer ellos mismos en sustituciéon de la anulada, eliminando asi la posibilidad de
que ésta sea reiterada. La pega es que semejante solucion solo vale para los casos
marginales, donde es dudoso que la discrecionalidad administrativa se haya reduci-
do a cero, y ademas supone un sacrificio para los valores que justifican la existencia
de esta discrecionalidad. Los Tribunales, en segundo lugar, podrian condicionar la
validez de la reiteracion a la observancia de garantias formales y procedimentales
especialmente estrictasy, en particular, a una motivacion singularmente cuidada que
permitiese despejar las sospechas de arbitrariedad. Esta solucion tiene la ventaja de
que vale para cualquier caso de reiteracion, pero la desventaja de que exigir un «plus
de motivacién» no constituye una barrera insalvable frente a las reiteraciones que
no satisfacen de manera 6ptima los intereses generales. Los Tribunales suelen optar
por esta segunda alternativa. Sirva como ejemplo la jurisprudencia que se muestra
extraordinariamente reacia a admitir la posibilidad de convalidar licencias urbanis-
ticas —y, por ende, las edificaciones ilegalmente construidas a su amparo— mediante
una modificacién del planeamiento®.

V. UNA TEORIA SUSTANCIALMENTE ACORDE CON LA JURIS-
PRUDENCIA

Con independencia de cual sea el discurso con el que muchas veces los Tribu-
nales visten sus decisiones, lo cierto es que, de facto, el sentido de éstas suele ajustarse,
en lineas generales, a los criterios expuestos en el epigrafe anterior.

En efecto, nuestros Tribunales reconocen a veces a las Administraciones pabli-
cas un cierto «margen de apreciacién» para interpretar y aplicar algunas disposicio-
nes legales, aunque en éstas nada se diga explicitamente a este respecto. En sentido
similar, en ocasiones se dice que determinadas decisiones administrativas gozan de

¥ Vid., mutatis mutandis, STERN, S. (2002), donde se analiza en qué medida estos factores pueden

minar el valor del tramite de informacion puablica en los procedimientos de elaboracion de reglamentos, al
provocar una excesiva cerrazon en los artifices del proyecto normativo frente a los comentarios formulados
por el publico, y se proponen varias soluciones.

% Criticada por SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2014).
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una suerte de «presuncién de acierto»”. De resultas de ello, deben ser dadas por
validas a menos que se evidencie que las soluciones alcanzadas en la apreciacion de
los hechos o en la interpretacion y aplicaciéon del ordenamiento juridico rebasan un
cierto nivel de implausibilidad. Para declarar la invalidez, hay que detectar un error
«manifiesto», «notorio», «ostensible», «patente», «claro e inequivoco»*®. El Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, en sentido similar, habla de «error manifiesto de
apreciacion»*.

Al objeto de justificar la existencia de ese margen de apreciacién o «presun-
cion de acierto» se aducen varias razones. La mas recurrente es la que podriamos
denominar de la complejidad técnica. En ocasiones, los érganos administrativos que
han participado en la elaboraciéon de la decision impugnada cuentan con mejores
conocimientos especializados y estan mejor situados que los Tribunales para resolver
acertadamente determinadas cuestiones de gran complejidad técnica que plantea
dicha decision®. Tal es la razoén que subyace en la jurisprudencia sobre la llamada
«discrecionalidad técnica», elaborada sobre todo en relacién con la valoracién de los
méritos y la capacidad de los candidatos en los procedimientos de acceso al empleo
publico y de provision de puestos de trabajo. Esta doctrina ha evolucionado notable-
mente’'. Hace unos aflos, las apreciaciones técnicas de los correspondientes 6rganos
administrativos eran practicamente irrevisables por los Tribunales, hasta el punto de
que se excluia a prior: la posibilidad de practicar pruebas periciales dirigidas a evi-
denciar su caracter erréneo”. Esta jurisprudencia era muy desafortunada: en primer
lugar, porque propiciaba que dichos 6rganos, conscientes de que sus apreciaciones
técnicas eran de facto absolutamente inmunes al control judicial, cometieran arbitra-
riedades al efectuarlas™; y, en segundo término, porque en ocasiones es relativamente

7 Vid., entre otras, las SSTS 13 de febrero de 1996 (rec. 443/1995), 11 de noviembre de 1996
(rec. 1844/1989), 10 de febrero de 1998 (rec. 2960/1992), 18 de febrero de 2003 (rec. 646/2000) y 30 de
enero de 2008 (rec. 9976/2004).

¥ Vid., ademas, de las citadas en la nota anterior, las SSTS de 16 de diciembre de 2014 (rec.
3157/2013), 23 de diciembre de 2014 (rec. 3462/2013) y 16 de marzo de 2016 (rec. 526/2015).

¥ Vid., entre otras muchas, las SSTJUE de 15 de octubre de 2009 (Enviro Tech, C-425/08, § 47)y
8 de julio de 2010 (Afion Chemical Limited, C--343/09, § 28).

% Vid., entre otras, la STS de 16 de diciembre de 2014 (rec. 3157/2013); las SSTJUE de 21 de
enero de 1999 (Upjohn, C-120/97, § 34), 15 de octubre de 2009 (Enviro Tech, C-425/08, § 47) y 8 de julio de
2010 (Afion Chemical Limited, C-343/09, § 28); y la STEDH de 8 de julio de 2003 (Hatton y otros ¢. Reino Unido,
36022/97,8§ 97 y ss.).

51 Vid. LAZARO ALBA, E. y GONZALEZ BOTIJA, E. (2005); GARCIA ALVAREZ, G. (2012);
RIVERO YSERN, E. y RIVERO ORTEGA, R. (2012); FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.(2015).

2 Vid. la STC 34/1995, de 6 de febrero.

% Como advierte MESTRE DELGADO, J.F. (2016, p. 120), «ante la ausencia de control judicial,
se ensanchaban los fendmenos de incorrecto ejercicio de las potestades».
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poco costoso para los Tribunales detectar y declarar ciertos errores en los que dichas
apreciaciones han podido incurrir.

Hoy ya no se excluye de entrada la posibilidad de revisar judicialmente el con-
tenido de tales apreciaciones, y el rigor exigido a la motivacién de las resoluciones
administrativas adoptadas sobre la base de las mismas se ha intensificado muy con-
siderablemente®. No obstante lo cual, los Tribunales siguen reconociendo aqui a las
autoridades administrativas un cierto margen de apreciacién™. Y, desde luego, asi
sucede también en otros ambitos —v. gr. en los de la regulacién de la economia vy el
control de riesgos tecnologicos—, donde la complejidad técnica y la incertidumbre
en las que ha de moverse la Administraciéon son mucho mas acusadas que en el del
acceso al empleo pablico™.

Cuanto mayor es esta complejidad o, mas exactamente, la diferencia de capaci-
dad o brecha cognoscitiva entre la Administracion y los Tribunales, tendencialmente
mas amplio es el margen de apreciaciéon que éstos reconocen a la misma. De ahi que,
por poner algunos ejemplos: (1) caigan «fuera del ambito de dicha discrecionalidad
técnica las apreciaciones que, al estar referidas a errores constatables con simples
comprobaciones sensoriales o con criterios de l6gica elemental o comn, no requieren
esos saberes especializados»”; (i) el control judicial de las decisiones administrativas
sobre acceso al empleo puablico suele ser mas incisivo cuando se revisa la evaluacion
de conocimientos juridicos, respecto de los cuales los jueces son expertos, que cuando
se hace lo propio con saberes de distinta indole®?; (iii) la deferencia de los jueces hacia
la Administracion tiende a ser mayor cuanto mayor es la carga de trabajo de éstos,
pues entonces tienen menos tiempo para estudiar cada uno de los casos sometidos a
su juicio y, por lo tanto, la referida brecha cognoscitiva es mas profunda™.

Otro factor de primer orden es el riesgo de que la autoridad administrativa aproveche su
margen de apreciacion para desviarse de la solucidon que mas conviene a los intereses publi-
cos, riesgo que a su vez dependera de otras variables, tales como los intereses o incen-

*  Quizas como consecuencia de las abundantes criticas doctrinales. Vid., entre otros, COCA
VITA, E. (1983); DESDENTADO DAROCA, E. (1997); IGARTUA SALAVERRIA, J. (1998); LAZARO
ALBA, E. y GONZALEZ BOTIJA, . (2003).

»  Vid. las SST'S de 16 de diciembre de 2014 (rec. 3157/2013), 23 de diciembre de 2014 (rec.
3462/2013)y 16 de marzo de 2016 (rec. 526/2015), asi como el comentario de SANCHEZ MORON, M.
(2015) a la primera de ellas.

% Vid., entre otros, CIRIANO VELA, C.D. (2000, pp. 359 y ss.); ESTEVE PARDQ, J. (2009, pp.
899 y ss.); HERNANDEZ, J.C. (2011, pp. 284 y ss.); RUIZ PALAZUELOS, N. (2018, pp. 212 y ss.).

> Vid., entre otras, las SSTS de 18 de mayo de 2007 (rec. 4793/2000), 2 de junio de 2010 (rec.
1491/2007), 17 de febrero de 2016 (rec. 4128/2014) y 11 de mayo de 2016 (rec. 1493/2015).

% En sentido similar, GARCIA ALVAREZ, G. (2012, pp. 1208 y 1215).

 Vid. COAN, A.B. (2012) y, mutatis mutandis, en relacién con la revision de resoluciones judiciales
por Tribunales superiores, HUANG, B.I. (2011) y LAVIE, S. (2016).
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tivos que aquélla tenga para actuar de esta manera. Cabe estimar, por ejemplo, que
la independencia y las garantias de objetividad con las que estan configurados ciertos
organos administrativos reducen el peligro de que se produzcan desviaciones y, por
lo tanto, justifican una mayor amplitud del referido margen. El Tribunal Supremo
ha declarado a este respecto que, en efecto, ese margen resulta especialmente ancho
cuando el érgano administrativo decisor goza de una singular imparcialidad®, sus
miembros vienen «adornados» por las cualidades de la objetividad y la independen-
cia® o son «ajenos a los intereses» afectados por la decision®.

La legitimidad democrdtica también juega, en ocasiones, un papel relevante. Puede
mencionarse aqui la jurisprudencia segtn la cual el caracter directamente represen-
tativo del Pleno del Ayuntamiento —junto con el principio de autonomia municipal—
justificaria que a este 6rgano se le pueda reconocer un margen de maniobra en la
regulacion de las materias reservadas a la ley mas amplio que el que cabe otorgar a
los gobiernos estatal y autonémico, cuya legitimidad democratica no es directa, sino
mediata®.

Puede observarse, asimismo, que la plausibilidad sustancial de una decision y las
garantias organmizativas, procedimentales o_formales observadas para dictarla tienden a ser
sustitutivas o intercambiables hasta cierto punto. Cuanto mas sospechoso o endeble
sea el contenido de una decision, mas rigurosas deberan ser esas garantias a los efec-
tos de salvar su validez. Asi lo ha visto muy bien algun autor: «la posicion del Tri-
bunal Supremo sobre el rigor exigible a la motivacién puede depender de las dudas
sobre la justicia material de la resolucion administrativa recurrida... las sombras de
duda... llevan a alzar la exigencia de motivacién»®*. Y asi se aprecia claramente en la
STS de 10 de mayo de 2016 (rec. 189/2015), relativa al nombramiento del Presidente
del TSJ de Murcia por el Consejo General del Poder Judicial. Este habia escogido a
un candidato que habia obtenido peor puntuacién que otro respecto de los méritos
susceptibles de mayor objetivacion, y sélo habia superado a éste en el mérito cuya va-
loracion entrafiaba mayor subjetividad. Asi las cosas, el Tribunal Supremo considera

% Vid. por ejemplo, la STC 353/1993, de 29 de noviembre, en relacién con los 6rganos adminis-

trativos encargados de calificar las pruebas de acceso a la funcion pablica.

ot STS de 16 de julio de 2002 (rec. 2988/1998).

2 Vid. la STS de 9 de marzo de 1993 (rec. 7217/1990), relativa a un 6rgano encargado de juzgar
pruebas de acceso a la funcion publica, y la STS de 9 de diciembre de 2004 (rec. 1073/2001), relativa al
«Tribunal» Maritimo Central.

% Vid. las fundamentales SSTC 233/1999, de 16 de diciembre, y 132/2001, de 8 de junio, asi
como BANO LEON, J. M. (1991, pp. 147 y ss.; DOMENECH PASCUAL, G. (2000); BLASCO DIAZ,
J.L. (2001, pp. 130 y ss.); GALAN GALAN, A. (2001, pp. 230 y ss.); VELASCO CABALLERO, ¥, y DIEZ
SASTRE, S. (2004); VELASCO CABALLERO, F. (2009, pp. 255 y ss.); ORTEGA BERNARDO, J. (2014,

pp- 303 y ss.).
6 GARCIA ALVAREZ, G. (2012, p. 1202).
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que «en un supuesto como el actual en que la valoracion de los elementos objetivos de
la recurrente se impone tan claramente sobre los del candidato designado, se revela
como exigencia insoslayable un plus de motivacién... que justifique debidamente
la significativa relevancia concedida al resto de los requisitos anunciados... en la
convocatoria». Y ello «a fin de despejar cualquier sospecha de posible arbitrariedad
o desviacion de poder». De hecho, después de que el acuerdo fuera anulado por no
contener ese «razonamiento especialmente cuidado», el Consejo volvio a escoger al
mismo candidato, pero esta vez con una motivacion que la STS de 27 de junio de
2017 (rec. 4942/2016) considerd suficiente.

De ahi también que el legislador espafol exija una motivacion reforzada a las
decisiones administrativas que «se separen del criterio seguido en actuaciones prece-
dentes o del dictamen de 6rganos consultivos» [art. 35.1.c) LPAC]. La razoén es que
esa separacion constituye un «indicio de arbitrariedad en la actuacion administrati-
va», que debe ser contrarrestado mediante una explicacion particularmente rigurosa
de las razones que la justifican®.

Sirva también como ejemplo la interpretacion que el Tribunal Supremo ha
hecho de la redaccion original del articulo 24.1.b) de la Ley del Gobierno, donde
podia leerse que «a lo largo del proceso de elaboracion [de los reglamentos] deberan
recabarse, ademas de los informes, dictamenes y aprobaciones previas preceptivos,
cuantos estudios y consultas se estimen convenientes para garantizar el acierto y la
legalidad del texto». El Tribunal Supremo ha declarado en varias ocasiones que, en
principio, estos tltimos «estudios y consultas» son facultativos y, por lo tanto, su omi-
sién no constituye una ilegalidad®. Sin embargo, en su Sentencia de 9 de febrero de
2010 (rec. 591/2008), llega a la soluciéon contraria. Para justificarla, el Tribunal, por
un lado, deja sentado que la facultad prevista en dicho articulo, si bien discrecional,
«no era enteramente libre», sino sujeta al principio de interdiccion de la arbitrarie-
dad y al designio de servir con objetividad los intereses generales. Por otro, llama la
atencion sobre las especiales circunstancias del caso: «esos informes y estudios habian
sido sugeridos por el Consejo de Estado... al cuestionarse el acierto, oportunidad y
hasta la legalidad de un proyecto que incidia en una materia en la que era objetivo
que habia diversidad de opiniones... Se trataba, pues, de una desatencion procedi-
mental relevante que se anadia a un expediente “escueto”, a lo que se aflade una

% En relacion con el precedente administrativo, vid. DIEZ SASTRE, S. (2008, pp. 65y 268 y ss.).
Esta regla no esta exenta de inconvenientes. Por ejemplo, puede propiciar que el autor del precedente, con-
sciente de que sera dificil cambiarlo, le dé a éste un contenido politicamente mas extremo del que hubiera
tenido en ausencia de semejante regla. Vid. GIVATI, Y., STEPHENSON, M.C. (2011).

% Vid., entre otras, las SSTS de 4 de mayo de 2010 (rec. 33/2006), 15 de julio de 2010 (rec.
25/2008), 14 de mayo de 2013 (rec. 173/2012) y 24 de septiembre de 2015 (rec. 206/2007).
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serie de dudas sobre su acierto mas otras no menos relevantes sobre la ilegalidad de
la iniciativa»®’.

Finalmente, los Tribunales también parecen ponderar la magnitud de los costes
soctales que entrafia la rectificacion de sus eventuales errores. Cuanto mas dificil y costoso
resulte corregir el error consistente en dar por valida una decision administrativa
en verdad contraria al interés publico, menos deferencia suelen mostrar hacia ella.
Cuanto mayores son los costes que puede ocasionar declarar equivocadamente la
ilegalidad de una resoluciéon administrativa, mayor habra de ser el margen de dis-
crecionalidad. Este es, por ejemplo, uno de los factores —junto con el del riesgo de
desviaciones— que explica por qué dicho margen resulta, celeris paribus, menor en
las decisiones administrativas que implican un menoscabo de los recursos naturales

existentes que en aquellas otras que mantienen el statu quo ambiental®®.

7 STS de 24 de septiembre de 2015 (rec. 206/2007).
% Vid. las SSTS de 13 de junio de 2011 (rec. 4045/2009) y 30 de septiembre de 2011 (rec.
1294/2008), comentadas por LOZANO CUTANDA, B. (2012).
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. EL PAPEL GRIS DE LA LEY JU-
RISDICCIONAL DE 1956. III. LA LEY JURISDICCIONAL DE 1998:
BALANCE GENERAL MUY INSATISFACTORIO DESDE LA PERS-
PECTIVA DEL JUSTICIABLE. IV. PERSPECTIVAS DE FUTURO.

RESUMEN: el presente estudio da cuenta de las limitaciones y disfunciones
tales como la ausencia de regulacion de un verdadero proceso ejecutivo; la defectuosa
técnica normativa empleada por la LJCA al abordar la materia; la pervivencia de
privilegios administrativos de origen francés y justificacién mas que cuestionable; las
dificultades de diverso tipo suscitadas por la imposibilidad legal o material de eje-
cucion de sentencias contemplados en el articulo 105.2 LJCA, a las que se suman en
sectores paradigmaticos como el urbanismo. El autor propone medidas como la erra-
dicacion de la accién publica a la vista la extraordinaria amplitud de la legitimacion
activa con fundamento en el articulo 24 CE; la depuracion de los privilegios antedi-
chos que carecen de justificacion objetiva; la atribucién a los Jueces y Tribunales de
una potestad para suspender la tramitacién del proceso contencioso-administrativo
y otorgar un plazo para intentar la subsanacion del vicio constatado, cuando ello
sea posible; y el reconocimiento expreso de instrumentos tales como el principio de
intangibilidad de la obra ptblica.

PALABRAS CLAVE: ejecucion de sentencias. Problemas y perspectivas. Re-
forma de la LJCA.

ABSTRACT: the present study accounts for the limitations and dysfunc-
tions such as the absence of regulation of a true executive process; the defecti-
ve normative technique employed by the Administration Judicial Review Act in
approaching the subject; the survival of administrative privileges of French origin
and justification beyond question; the difficulties of various kinds arising from the
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cases of legal impossibility or material execution of sentences contemplated in Ar-
ticle 105.2 Administration Judicial Review Act, which are added in paradigmatic
sectors such as urbanism. The author proposes measures such as the eradication
of public action, in view of the extraordinary breath of active legitimization based
on Article 24 of Spanish Constitution; the debugging of the aforementioned privi-
leges that lack objective justification; the attribution to the Judges and Courts of a
power to suspend the processing of the contentious-administrative process and to
grant a period of attempt the rectification of the observed defect, whenever pos-
sible; the express recognition of instruments such as the principle of intangibility
of public works.

KEY WORDS: execution of sentences. Problems and perspectives. Reform of
the Administration Judicial Review Act

L. INTRODUCCION

Hace ahora sesenta y dos afos la extraordinaria Exposicion de Motivos de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de
1956 acertaba a definir de forma impecable el papel confiado al proceso, declarando
que “la necesidad de una Jurisdiccién contenciosa-administrativa eficaz trasciende
de la orbita de lo individual y alcanza al ambito colectivo. Porque las infracciones
administrativas se muestran realmente no tan s6lo como una lesion de las situaciones
de los administradores, sino como entorpecimiento a la buena y recta administra-
c16n” (sic).

Pese a tan nobles propositos, éstos distan muy mucho de cumplirse ni entonces,
ni anos después. Es ilustrativo el testimonio del entonces Magistrado del Tribunal
Supremo J. Fernandez Hernando que, tras exponer en detalle las diversas modali-
dades de incumplimiento de las sentencias dictadas por los Tribunales contencio-
so-administrativos, concluye con un elocuente llamamiento a los mismos para poner
fin a un estado de cosas muy insatisfactorio. Lo hace en términos singulares pero
muy expresivos: “la ardua empresa de someter al juego limpio de las normas juridi-
cas al complejo vivo de las relaciones humanas, de tender un puente practicable en-
tre el sollen y el sein kelsenianos, impone a los Jueces «una esclavitud honrosa, mas al
fin esclavitud», segtn escribi6 el P. Fejjoo, que se traduce en solicita dedicaciéon a su
noble oficio a fin de alcanzar la Justicia con el ineficiente concurso de la Prudencia 'y
de la Fortaleza. Luzcan estas virtudes en el diario afan de los que integran los Tribu-
nales encargados de fiscalizar la actividad de la Administracién pablica proclive a
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desorbitar sus potestades con agravio de derechos y lesién de intereses individuales,
y todo lo demads — eficacia, prestigio, acatamiento — les serd dado por anadidura™.

Estas palabras no han perdido un apice de vigencia. En absoluto pueden ser
tildadas de obsoletas, como habra ocasion de comprobar al examinar el balance de
dos décadas de vigencia de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdic-
cion Contenciosa-Administrativa (LJCA, en adelante). En el fondo, son previsibles
s1 se examina la evolucion de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y se tiene
presente que, como indica el Profesor Font 1 Llovet, “la historia de la ejecucion de las
sentencias contencioso-administrativas es la historia de un lamento... prolongado,
sentido directamente por los abogados y expuesto por los juristas, un lamento objeto
de crénica fiel por la doctrina cientifica que se aflade al lamento mismo. Y lo que es

999

mas significativo, lamento también por parte de los jueces y tribunales™.

Pero antes conviene recordar algunas ideas elementales sobre la Ley Jurisdic-
cional de 1956, a modo de preambulo.

II. EL PAPEL GRIS DE LA LEY JURISDICCIONAL DE 1956

Es de sobra conocido que la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa de 1956 realiza notables avances en distintos campos®. Pero también es
sabido que no logra deshacerse de dogmas tradicionales tales como la separacion de
poderes, fundamento del otorgamiento de la competencia inicial para la ejecucion

! Vid. FERNANDEZ HERNANDO, J., “El incumplimiento de las sentencias administrativas,
sus formas y su tratamiento jurisprudencial”, en AAVV, Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, Tomo I1I, vol.
1°. Estudios de Derecho Administrativo general, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1961, pags. 239-253 y, en
especial, pag. 253.

2 Vid. el prologo a la obra de MARTIN DELGADO, L., Funcién Jurisdiccional y ejecucion de sentencias
en lo contencioso-administrativo. Hacia un sistema de ejecucton objetivo normalizado, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 9.

5 Vid. una aproximacién a la misma, asi como referencias bibliograficas esenciales, en FERNAN-
DEZ TORRES, J.R., Historia legal de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (1845-1998), Tustel, Madrid, 1*
ed., 2007, pags. 801 y ss.; y, recientemente, BASSOLS COMA, M., “A proposito del sexagésimo aniversario
de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956: modificaciones e innovaciones introducidas en su
tramitacion parlamentaria”, Revista de Administracion Piblica (2017), 203, pags. 309-341, incluido asimismo en
MIGUEZ MACHO, L. y ALMEIDA CERREDA, M. (coordinadores), Los retos actuales del Derecho Adminis-
trativo en el Estado autondmico. Estudios en homenaje al Profesor José Luis Carro Ferndndez-Valmayor, EGAP, Andavira
y Fundacion Democracia y Gobierno Local, Santiago de Compostela, 2017, vol. II, pags. 27-50.
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de las sentencias a la Administracion autora del acto recurrido (articulo 103)*, y la
inembargabilidad de los caudales pablicos (articulo 108)°.

Es notorio, ademas, que la Ley Jurisdiccional de 1956 no impone el cumpli-
miento inexorable, integro y total de las sentencias, toda vez que contempla la po-
sibilidad en supuestos tasados de suspenderlas o inejecutarlas mediante acuerdo del
Consejo de Ministros (articulo 105). Los propios Magistrados del orden contencio-
so-administrativo reconocen dichas limitaciones®, junto a una doctrina cientifica’
que las denuncia con insistencia.

A todo ello se une que la Ley Jurisdiccional de 1956 no frena de forma eficaz
las inercias del pasado y las practicas abusivas de las Administraciones condenadas,
a pesar de la introduccién de una diversidad de mecanismos, tales como el otorga-
miento a los Jueces y Tribunales de poderes de impulso e intimacién de la ejecucion
(articulo 110), la proclamacién de la responsabilidad, personal y directa, civil y penal,
de los agentes encargados del cumplimiento de las Sentencias (articulo 105.6) o la pu-
blicacion en el Boletin Oficial del Estado de una relacién expresiva de las ejecutadas

' Hace mas de cuarenta y cinco afios el Magistrado de lo Contencioso-administrativo CANO

MATA, A., afirmaba de forma categérica que “el sistema de ejecucion que contempla dicha Ley es peli-
groso e inadecuado, pues no basta con que el tribunal tenga en sus manos medidas fiscalizadoras, sino que
es necesario que sea ¢l mismo quien ejecute las sentencias convirtiendo la Administracion en una simple
ejecutor «cualificado»” [vid. “Ejecucion judicial de las resoluciones contencioso-administrativas”, Revista de
Administracion Piblica (1973) 70, pags. 29-53]. Una década después vuelve sobre el mismo asunto declaran-
do de forma categérica que, “sin este sometimiento absoluto, la justicia contencioso-administrativa puede
llegar a ser un espejismo, puesto que si —como dijo MERKL- el proceso contencioso supone un voto de
desconfianza para la Administracion y de confianza para la Justicia, ¢no serd la ejecuciéon administrativa
un desprecio hacia la justicia y un privilegio innecesario de la Administracion” [vid. “Ejecucion judicial de
sentencias contencioso-administrativas. El embargo a la Administracién como manifestacién del principio
de tutela judicial efectiva”, Revista de Administracion Piblica (1984) 103, pags. 17-45, en especial pag. 22].

5 GARCIA DE ENTERRIA, E., lo calificaba hace ahora mas de treinta afios como un “asom-
broso fosil medieval viviente fuera de su medio” [vid. “Los postulados constitucionales de la ejecucion de
las sentencias”, Documentacion Administrativa (1987) 209, pags. 7-15, en detalle pag. 13; y apenas cuatro afios
antes, CANO MATA, A. (1984: 41-45)].

®  Vid., por todos, GABALDON PEREZ,j., “La ejecucion de las sentencias contencioso-admi-
nistrativas”, Poder Judicial (1990) 15, nimero extraordinario dedicado a la reforma del proceso contencio-
so-administrativo, pags. 27-58; y GONZALEZ RIVAS, JJ., “Reforma de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa: urgencia y criterios orientadores de la reforma®, Poder Judicial (1990) 15, ntimero
extraordinario dedicado a la reforma del proceso contencioso-administrativo, pags. 155-182.

7 Vid,, p.e., BORRAJO INIESTA, I., “Las facultades de los Tribunales para ejecutar sentencias
contra las Administraciones publicas (Auto del Tribunal Supremo 13 marzo 1986, alcalde de Villanueva
de Arosa)”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo (1987) 53, pags. 62-96; BASSOLS COMA, M., “La
ejecucion de sentencias condenatorias de la Administracién Puablica en jurisdicciones distintas a la conten-
cioso-administrativa”, en GOMEZ FERRER MORANT, R., (coordinador), Libro homenaje al Profesor José
Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, pags. 109-131, asi como en Documentacién Administrativa (1987) 209,
pégs. 47-97; y SOSA WAGNER, F. y QUINTANA LOPEZ, T. “La ejecucion de las sentencias contencio-
so-administrativas”, Documentacion Administrativa (1987) 209, 17-45.
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durante el afo anterior, asi como de las inejecutadas y los motivos de ello (articulo
112). Dan fe de lo senalado una multitud de testimonios de profesores, magistrados
y abogados, ademas del antes citado de J. Fernandez Hernando. Las criticas formu-
ladas se refieren, por supuesto, a la regulacion legal® y, ademas, y sobre todo, a la
propia actitud exhibida por los 6rganos jurisdiccionales, que estad muy lejos de las
expectativas generadas por la propia Ley Jurisdiccional de 1956°.

En efecto, la clave de la falta de operatividad real del sistema de ejecucion de
sentencias de la Ley Jurisdiccional de 1956 no se halla tanto en sus limitaciones cuan-
to que en su aplicacién practica o, incluso, en su inaplicacién: “el rendimiento hasta
ahora obtenido del cuadro legal que se contiene en los articulos 103 y siguientes de
nuestra Ley jurisdiccional — afirma T. R. Fernandez Rodriguez- es mas bien escaso.
Parece claro, también, que una utilizacién a fondo de los mecanismos legales dispo-
nibles seria capaz de reducir a la nada todos los problemas. La cuestién para nosotros
no esta, por lo tanto, en una reforma de la legislacién vigente, ni en una conversiéon
del actual sistema de ejecucion administrativa bajo fiscalizacion judicial por otro de
ejecucion judicial a través de la Administracion, sino en la afirmacion por parte de
los Tribunales de una voluntad decidida de poner en juego unas técnicas juridicas
que, en uno y todo caso, son muy similares y que, desde luego, no funcionan solas, ni

funcionan mejor por el simple hecho de cambiar la rabrica que los preside™.

8 Yaen la 1" edicion del “Curso de Derecho Administrativo™ los Profesores Garcia de Enterria y Fer-

nandez Rodriguez advertian que encomendar la ejecucion de la sentencia a la propia Administracién con-
denada “implica dejar en sus manos el cumplimiento de las sentencias que la sean desfavorables, con lo cual
amenaza con quedar en el aire todo el sistema de garantias que la existencia de la via contencioso-adminis-
trativa supone” (vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Admanistrativo, Civitas, Madrid, volumen II, 1" ed., 1977, pag. 546). En términos mas condescendientes se
pronuncia GON ZALEZ PEREZ,J. (vid. “Derecho procesal administrativo”, tomo 1I, IEP, Madrid, 2" ed., 1966,
pags. 955y 956).

°  Vid. p.c., GONZALEZ PEREZ, J., “Administracion Piblica y libertad”, UNAM, Méjico, 1971,
pégs. 81 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. “Ejecucién de sentencia del Tribunal de lo Con-
tencioso-Administrativo: (Puede un Ayuntamiento demorarla o desviarla de alguna manera?”, Revista de
Admainistracion Piblica (1972) 67 pags. 231-239; DE LA OLIVA SANTOS, A., “Notas sobre la ejecucion
de sentencias en el proceso administrativo”, Documentacion Administrativa (1974) 159, pags. 75-111; FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, TR., “Algunas reflexiones sobre las formas indirectas de incumplimiento por la
Administracion de las sentencias de los Tribunales de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa”, Revista de
Administracién Piblica (1974) 73, pags. 151-177; 0 GONZALEZ MARINAS, P, La injecucién de sentencias de los
Tribunales Contencioso-Administrativos, ENAP, Madrid, 1975; entre otros. En esta linea, el Magistrado CANO
MATA, A. enfatiza con apoyo en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido por el
articulo 24 CE lo que llama “un principio inexorable: cuando la Administracion retrase el cumplimiento de
las medidas conducentes a la ejecucion de una sentencia, el tribunal tiene que adoptar todas las necesarias
—repetimos, fodas- para que el principio de tutela efectiva no sea violado” (vid. 1984: 41).

0 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., “De nuevo sobre la ejecucion de sentencias conten-
closo-administrativas”, Revista de Administracion Piblica (1977) 84, pags. 263-278.
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Ello explica que la doctrina cientifica denuncie su falta de acomodo a exigen-
cias constitucionales basicas' y “la propia precariedad del sistema de ejecucion de
sentencias, que, aun habiendo sido objeto de una importante reconstruccion por via
interpretativa, apenas podia satisfacer los requerimientos constitucionales, particu-
larmente exigentes en este punto™'?.

III. LA LEY JURISDICCIONAL DE 1998: BALANCE GENERAL
MUY INSATISFACTORIO DESDE LA PERSPECTIVA DEL
JUSTICIABLE

En este contexto, la superacion decidida de los viejos dogmas y el esfuerzo de
adaptacion a la Gonstitucion Espafiola por la LJCA constituyen una prioridad del
legislador en 1998. No en balde la Exposicion de Motivos de la LJCA declara que “la
Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garantias de ejecucion
de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de nuestro sistema contencio-
so-administrativo” (sic).

Semejante planteamiento legal es acogido favorablemente en primera instancia
por la doctrina cientifica, que no duda en afirmar que el sistema de ejecucion de
sentencias recogido en la misma merece ser calificado “como uno de sus mayores
aciertos”™"?.

' Vid,, p.e., GARCIA DE ENTERRIA, E. (1987: 7-15); FONT I LLOVET, T, La gjecucién de las
sentencias conlencioso-administrativas. Aspectos constitucionales, Civitas, Madrid, 1985; del mismo autor, “Medidas
para hacer efectiva la ejecucion de las sentencias”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L.(coordina-
dor), La proteccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al
Profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, volumen II. “La Jurisdiccién contencioso-administrativa, Civitas, Madrid, 1993,
pags. 1173-1186; BELTRAN DE FELIPE, M., “Las exigencias constitucionales de una nueva concepcion
del contencioso-administrativo”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S.(coordinador), Estudios sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, volumen IV, “Del Poder Judicial. Organizacion
territorial del Estado”, Civitas, Madrid, 1991, pags. 2085-3111, en especial, pags. 3102-3108; del mismo autor,
El poder de sustitucion en la ejecucion de las sentencias condenatorias de la Administracion, Civitas, Madrid, 1995; vy,
acerca de la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en la materia, RODRIGUEZ-ZAPATA PE-
REZ, J., “Ejecucion de sentencias contencioso-administrativas y Tribunal Constitucional”, en SANCHEZ
LAMELAS, A.(coordinadora), La ¢ecucion de sentencias contencioso-administrativas: 1V curso sobre la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, Aranzadi Thomson, Pamplona, 2006, pags. 13-32.

2 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Civitas Thomson Reuters, Madrid, volumen II, 15" ed., 2017, pag. 603. Abunda en esta misma
linea GONZALEZ PEREZ, J., para quien “los Tribunales contencioso-administrativos, como en tantas
otras ocasiones, no aprovecharon la importantisima innovacién legislativa y continuaron actuando —hasta
la Constitucion de 1978- como si carecieran de potestades de ejecucion frente a las Entidades publicas” (vid.
Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 6 ed., 2011,
pag. 1024).

B Vid., p.c., GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., (2017: 695);
en la misma linea, ARNALDO ALCUBILLA, E. y FERNANDEZ VALVERDE, R., Jurisdiccion Contencio-
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Sin embargo, este parecer ni fue unanime en su dia, ni lo es en la actualidad'.
Mas bien al contrario. Existen limitaciones y disfunciones, asi como obstaculos y
frenos que lastran la observancia del mandato constitucional de cumplimiento de las
resoluciones judiciales y, por ende, la efectividad del derecho fundamental a la tutela
judicial®, dificultando e incluso imposibilitando que “esta tutela sea real y verdadera
y no meramente nominal o, dicho de otro modo, cuando real y verdaderamente,
no solo nominalmente, se resuelva el conflicto planteado o se actue el derecho o se

satisfaga la pretension”'®.

Sin dnimo de exhaustividad, mi proposito es dar cuenta de las limitaciones y
disfunciones, asi como de los obstaculos y frenos que son mas habituales y, por ello
mismo, mas controvertidos”. En primer lugar, debe senalarse la ausencia de regula-

so-Administrativa. Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
La Ley y El Consultor, Madrid, 3" ed., 2007, pags. 932 y ss.; FONT I LLOVET, T., “Justicia administrativa
y ejecucion de sentencias”, en MONTORO CHINER, M. J., (coordinadora), La justicia administrativa: libro
homenaje al Profesor Doctor D. Rafael Entrena Cuesta, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 819-842; TORNOS MAS,
J., BANO LEON, J.M., LOZANO CUTANDA, B., MIGUEZ BEN, E., BELTRAN DE FELIPE, M. o
GOMEZ PUENTE, M., en AAVYV, “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa™, Civitas,
Madrid, 1998, pags. 715 y ss.; MARTIN REBOLLO, L.,40 aios de Derecho Administrativo post constitucional y
otros ensayos rescatados, Aranzadi Thomson Reuters y Gobierno de Cantabria, Pamplona, 2017, pags. 603 y
ss.; ORTEGA ALVAREZ, L., “La ejecucion de sentencias”, Justicia Administrativa (1999), nimero extraor-
dinario consagrado a La Ley de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa, pags. 153-163; del mismo autor, “La
ejecucion de sentencias”, en LEGUINA VILLA, J. y SANCHEZ MORON, M. (directores), Comentarios a
la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Lex Nova, Valladolid, 1999, pags. 481-501; SALA, P, XIOL
RTOS,J.A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Prdctica procesal contencioso-administrativa, tomo VIL. Ejecucion
de sentencias (Articulos 103 a 113 LJCA), Bosch, Barcelona, 1999; SENEN HERNANDEZ, M., “Capitulo
12. Ejecucién de sentencias” en PENDAS GARCIA, B., (coordinador), Ley de la Jurisdiccion contencioso-admi-
mistrativa. Estudio sistemdtico, ed. Praxis, S.A., Madrid, 1999, pags. 367-400; y TORNOS MAS, J. “Comenta-
rio al Capitulo IV del Titulo IV de la LJCA”, en SANTOS VIJANDE, J. M. (director), Gomentarios a la Ley
de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)) EDERSA, Madrid, 1999, pags. 825-883.

" Vid., por todos, SANTAMARIA PASTOR, J.A., La Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa. Comentario, Tustel, Madrid, 1" ed., 2010, pags. 1085 vy ss.

5 Vid, pe, MARTIN VICTORIA, S. M*., La Jurisdiccion Conlenciosa: Andlisis Prdctico, Aranzadi
Thomson Reuters, Pamplona, 1* ed., 2016, pags. 881 y ss.

' Vid. DELGADO BARRIO, J., “El principio de efectividad de la tutela judicial en la jurispru-
dencia contenciosa-administrativa”, en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., (coordinador), La protec-
cidn juridica del ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al Profesor Jesiis
Gonzalez Pérez, volumen II. La Jurisdiccion contenciosa-administrativa, Civitas, Madrid, 1993, pags. 1187-1224, en
particular pag. 1190.

7 Dejo al margen otras formas de inejecucién administrativa, como las consistentes en la inacti-
vidad que pretende evitar el cumplimiento de sus propios actos [vid., al respecto, LOPEZ BENITEZ, M.,
“Jurisdiccion conlencioso-administrativa e ingjecucion por la Administracion de sus actos_firmes (comentario a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de junio de 2005, recurso de casacién nim. 3100/2003)”, en GARCIA DE ENTERRIA, E.
y ALONSO GARCIA, R. (coordinadores), Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum
Tomds-Ramdén Ferndndez, volumen 1. Espana, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 1* ed., 2012, pags. 1519-
1544, asi como supuestos excepcionales y especialmente complejos, como el expuesto por FORTES MAR-
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cién de un verdadero proceso ejecutivo. En puridad, hay autores como J. Gonzalez
Pérez que sostienen que en buena logica lo razonable era la implantacion pura y sim-
plemente de una via ejecutiva para tales supuestos. A su juicio, “si ante la inactividad
de la Administraciéon lo que se pretende es una actividad material, un dar o hacer,
no tendria sentido seguir todos los tramites del proceso administrativo declarativo
hasta la sentencia cuando, por existir ya un titulo ejecutivo con fuerza obligatoria, lo
que se pretende de la Administracion no es la sentencia de condena, sino la ejecucion.
Por lo cual lo que impondria la tutela jurisdiccional efectiva seria arbitrar un proceso
administrativo ejecutivo en el que, dando por supuesta la obligacién de hacer, la tra-
mitacion tratara de hacer efectiva la realizacion de aquella actividad™®.

Tanto es asi que algtn autor llega a afirmar que “sélo haciendo gala de una ge-
nerosidad o un esfuerzo imaginativo sin limites puede hablarse de ejecucion de sen-
tencias en el ambito contencioso-administrativo, sobre todo si se compara le extensa
y detallada regulacion contenida en la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil con los
escuetos, racanos y muy deficientes diez articulos que la Ley 29/1998 de 13 de julio

dice dedicar a la materia™"?.

En segundo lugar, debe resaltarse la defectuosa técnica normativa empleada
por la LJCA al abordar la materia. Algun autor va mucho mas alla, poniendo en
cuestion el mismo punto de partida de la ordenacion positiva, como es la presuncion
del cumplimiento voluntario de la Sentencia por la Administraciéon condenada vy, en
caso contrario, la suficiencia de la admoniciéon del juez o Tribunal para vencer su
resistencia. De ahi que, como resultado de la comparacion entre los regimenes civil
y contencioso-administrativo de ejecucion de sentencias, se eleven voces en la propia
Magistratura que sostienen que “esta diferencia de planteamientos pone en evidencia

TIN, A, [vid. “La cuadratura del circulo o la imposible ejecucion total de la Sentencia del caso «Ciudad
Santo Domingo-aeropuerto de Madrid/Barajas» (estudio de las Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
abril de 2011)”, en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R. (coordinadores), Administracion
v Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum Tomds-Ramén Ferndndez, volumen 1. Espartia, Civitas Thom-
son Reuters, Madrid, 1" ed., 2012, pags. 1157-1191]. Por cierto, el Auto del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 30 de julio de 2018 (DF n® 109/2004) acordé declarar ejecutada la Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de octubre de 2008, al estimar que en los informes llevados a cabo acerca de las mediciones
del ruido producido por el sobrevuelo de aeronaves sobre la urbanizaciéon Santo Domingo de Madrid “se
aprecia una contaminacion acustica por debajo de los limites legales establecidos en las normas vigentes”.

% Vid. GONZALEZ PEREZ, J. (2011: 406).

1 Vid. PEREZ ALONSO, J., “La ineficacia del sistema de cjecucion de sentencias contencio-
so-administrativas; reflexiones a raiz de la legislacion, la jurisprudencia. La realidad cotidiana: ejemplos
practicos de modelos en inejecucion de sentencias”, Revista General de Derecho Administrativo (2015) 40, pags.
1-2 y 8. Sin llegar a esa valoracion tan critica, BANO LEON J. M®. critica la ausencia de un proceso de
¢jecucion diafano como consecuencia de la superposicion disfuncional de reglas y mecanismos [vid. BANO
LEON J. M. “La eficacia de las sentencias contra la Administracién o la claudicacion del Estado de Dere-
cho”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (2016) 177, pag. 86].
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que la Ley Jurisdiccional no estd pensada para situaciones complejas. Parece que
la idea de la que parte es que la ejecucién de la sentencia por la Administracién no
plantea problemas, a lo sumo una cierta resistencia pasiva que puede ser vencida con

una ligera presion ejecutiva” 2.

En tercer lugar, es objeto de critica igualmente la pervivencia de privilegios
administrativos de origen francés y justificacion mas que cuestionable. Me refiero a
privilegios tales como

- la inembargabilidad de los caudales ptblicos* y, muy en particular, la regla
contenida en el articulo 106.4 LJCA. En la medida en que dicho precepto faculta a
la Administracién condenada al pago de una cantidad a poner en conocimiento del
Juez o Tribunal un hipotético “trastorno grave a su Hacienda” que se derivaria del
cumplimiento de la sentencia (“habria de producir”), acompanado de una propuesta
razonada, con el fin de que, previa audiencia a las partes “resuelva sobre el modo de
ejecutar la sentencia en la forma que sea menos gravosa para aquélla”, esta haciendo
posible un cumplimiento gradual y diferido®. Ello implica la imposicién al recurren-
te ganador de un deber de financiacion a la Administracion condenada, que se ha de
sumar a los onerosos gastos a los que ha debido hacer frente hasta obtener la firmeza
de la Sentencia estimatoria (la ejecuciéon del acto recurrido, ya sea una sancion pe-
cuniaria, ya la liquidacién de un tributo, o ya el cumplimiento de una orden —p.e.,
urbanistica de conservacién o ejecucion de obras-, las tasas y gastos judiciales y los
honorarios de procurador y abogado, en todo caso). Como advierten los Profesores
E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, “esto supone gravar al acreedor ejecutante
con un préstamo forzoso a la Administraciéon ejecutada. Lo logico seria que ésta
negocie en el mercado ese préstamo y pague su deuda con el importe del mismo. En
ultimo extremo, lo que es evidente es que esta formula arcaica, de ser aplicada, de-
bera ser compensada en términos reales de perjuicio, segtin el mercado vy la situacion
particular del ejecutante, sin que los tipos legales puedan jugar mas que como una

simple referencia”®.

% Vid. PARICIO RALLO, E., “La insolvencia de la Administracién. Ejecucion judicial de deudas
publicas”, Cuadernos de Derecho Local (2012) 30, pag. 6.

21 Ello es asi, a pesar de la positiva consideraciéon de ampliables “siempre” de los créditos presu-
puestarios a los fines de la ejecucion de las sentencias condenatorias al pago de cantidades liquidas (articulo
106.1 LJCA), que impide la invocaciéon abusiva por las Administraciones condenadas de su insuficiencia.
Vid. AAVV,, “Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998, Aranzadi Thomson
Reuters, Pamplona, 4" ed., 2010, pag. 1094; y RUIZ OJEDA, A., “La ejecucién de condenas pecuniarias
y el embargo de dinero y bienes de la Administracion tras la nueva Ley de lo Contencioso y la Sentencia
166/1998, del Tribunal Constitucional”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo (1999) 103, pags. 423-449.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. lo denominan “aplaza-
miento escalonado de los pagos” (2017: 705).

% Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 705).
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- los plazos voluntarios de cumplimiento de los fallos (dos y hasta tres meses des-
de la comunicacion de la firmeza, que suelen prolongarse varias semanas mas en la
practica, p.e.). Amén de su falta de justificacion objetiva, la doctrina cientifica resalta
con buenas razones la disparidad de trato con respecto al régimen contemplado en la
legislacion procesal civil y laboral?;

- la inobservancia del despacho automatico de ejecucion; y, por tltimo,
- la exencién de la imposicion de costas en esta fase®.

En cuarto lugar, numerosos autores subrayan el escaso interés de Jueces y Tri-
bunales hacia la fase de ejecucién de sentencia consecuente con aquélla®. Asi, J.
M?*. Bafio Leoén estima que “para los jueces la ejecucion de las sentencias contra la
Administracion suele concebirse como un estorbo, de suerte que lo usual es que rara
vez el juez dirija la ejecucion de la sentencia, permitiendo dilaciones indebidas e in-
justificadas de todo tipo en la ejecucién™?.

A ello se une el comportamiento de la Administracion litigante y sus represen-
tantes procesales. J.A. Santamaria Pastor sefiala justamente que se trata de “un man-
dante totalmente desinteresado del litigio durante todo su desarrollo, pero que, ante
un fallo contrario a sus intereses, no hace ningtn esfuerzo por ocultar sus peores mo-
dos y por hacer uso de todo su poder para incumplirlo, si estd en su mano. La ¢jecu-
cion de las sentencias se materializa en muchos casos, pues, en un trabajo desagrada-
ble; en un ingrato cuerpo a cuerpo con unos interlocutores, displicentes y poderosos,
que invariablemente consideran el fallo judicial como un disparate que merece todo
tipo de resistencias, hasta el limite de la accién penal; en una fase procesal en la que
los poderes del juez no se encuentran excesivamente precisados, de modo que ha de
moverse entre el temor al exceso y la sensacion de una inconveniente prudencia, que
solo favorece los desplantes y los desafios de muchas Administraciones, y las agrias

2 Vid. PEREZ ALONSO, J. (2015: 8).

% Vid., entre otros, SORIANO GARCIA, J.E., El Poder; la Administracion y los jueces (a propésito de los
nombramientos por el Consejo General del Poder Judicial, Tustel, Madrid, 2012, pags. 27 y 28. Hay que retener, entre
otros privilegios administrativos; o PEREZ ALONSO, J. (2015: 3).

% La Magistrada C. Pic6 Lorenzo reconoce que “tal innegable realidad (la sujecion del principio
de seguridad juridica-tutela judicial efectiva al de legalidad presupuestaria) evidencia que las manifestacio-
nes referidas a la débil actuacion jurisdiccional contra la Administracién para el cumplimiento de las obli-
gaciones fijadas en sentencia, con ser sustancialmente ciertas, no solventan la insuficiencia juridico-material
para llevar a efecto el mandato constitucional en la forma debida. Todo ello, claro esta, sin negar la ausencia
de un auténtico control “de oficio” de las ejecuciones por los 6rganos jurisdiccionales que veden eventuales
“cambalaches” entre las partes para eludir el cumplimiento del fallo” (vid. PICO LORENZO, C., “La
ejecucion de sentencias”, en la obra colectiva dirigida por ella misma y titulada La nueva Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa, CGPJ, Madrid, 1999, pags. 465-530, en concreto pag. 474).

¥ Vid. BANO LEON J. M*, (2016: 86).
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quejas de los recurrentes. En tal situacion, el desinterés de algunos 6rganos judiciales
hacia los incidentes de ejecucion es no solo comprensible, sino incluso justificable”?.

En quinto lugar, en conexién con lo anterior, todos los autores denuncian de
forma contundente los abusos de las Administraciones litigantes que, so pretexto de
un interés publico al que dicen servir, con demasiada frecuencia emplean cuales-
quiera argucias para obstaculizar el cumplimiento de los fallos aprovechando los
resquicios y carencias legales (por ejemplo, mediante la pura y simple pasividad o,
por el contrario, el ejercicio de sus potestades normativas, etc...)*’. Resulta lapidaria
la valoracion de J. Gonzalez Pérez: “hoy es una vergiienza la pasividad de los Pode-
res del Estado ante el desprecio de los fallos de los Tribunales de que hacen (gala) las
autoridades de algunas Comunidades Auténomas™.

En sexto lugar, también es objeto de critica severa la resistencia de los Jueces
y Tribunales a enjuiciar en sede de ejecucion, con fundamento en lo dispuesto en
el articulo 103.4 LJCA, los actos y disposiciones dictados por la Administracion
para dar cumplimiento a sus sentencias y su preferencia en su lugar por proponer
a los ejecutantes la interposicién de un nuevo recurso contra los mismos en contra
de lo establecido por aquélla y mas atn, por el articulo 24 de la Constitucion, que
garantiza a todas las personas el derecho fundamental a una tutela judicial que sea
efectiva®.

Semejante actuacion suscita un dilema muy serio a los abogados que sintetiza el
Profesor Fernandez Rodriguez del modo que sigue: “seguir la invitacién del Tribunal
e interponer un nuevo recurso supone renunciar a la victoria que uno creia haber
obtenido y volver a empezar desde el principio, lo que resulta muy duro en cualquier
caso. Pero, si uno opta por no seguir la invitacién del Tribunal y continuar hasta el fi-
nal, recurso de casacion incluido, por la via abierta por el articulo 103.4 de la Ley, el
panorama que se le ofrece no es mejor, ya que el recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo tarda mas tiempo en resolverse que un nuevo recurso contencioso-admi-
nistrativo, amén de la incertidumbre y el coste que todo recurso de casacion. ;Qué

% Vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A. (2010: 1088 y 1089).

% Desde hace décadas la doctrina cientifica se pronuncia categéricamente contra el incumpli-
miento habitual de las sentencias por parte de las Administraciones Pablicas. Baste por todas las citas de
FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (1974: 151-178), PEREZ ALONSO, J (2015: 40) 0o BANO LEON J.
M. (2016: pags. 85-102).

3 Vid. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio),
Civitas Thomson Reuters, Madrid, 7 ed., 2013, pag. 103.

31 No menos importancia desde un punto de vista cualititativo reviste la préactica de la Adminis-
tracion condenada que consiste en considerar el acto de ejecucion exigido por la Sentencia condenatoria
como un acto administrativo mas objeto de notificacion a los interesados (pero no al Juez o Tribunal, pese
al dispuesto por el articulo 103.3 IJCA), independiente de aquélla. Vid. al respecto, BANO LEONJ. M.
(2016: 87 y ss.).
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hacer entonces? Lo mas sensato parece no perder el plazo para interponer un nuevo
recurso con el acto o disposicién que la Administracién puede dictar para cumplir
la Sentencia, porque los Autos que rechazan los intentos de ejecucion planteados al
amparo del articulo 103.4 invitan si a iniciar un nuevo proceso, pero cuando lo ha-
cen, ya ha pasado con mucho el plazo de dos meses que para interponer un recurso
otorga el articulo 46 de la Ley de la Jurisdiccional y la invitacion nada dice de que
ese plazo pueda reabrirse”. Por eso “si no hay jueces dispuestos a aplicarlas (las Leyes)
con decision de nada valen las Leyes” (sic) *%.

Afortunadamente hay fallos meritorios como la Sentencia dictada por el Tribu-
nal Supremo el 27 de febrero de 2008 (recurso de casaciéon n” 3247/2006), que pone
de manifiesto como se esfuerza en interpretar y aplicar de forma correcta la L]JCA:
no puede tenerse por ejecutado un fallo, que es inequivoco, por unos Autos del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid que en rigor lo contradicen, maxime a la vista
de la pasividad de la Administracion condenada durante casi dieciocho afos, porque

“la publicacion del nuevo Real Decreto casi dieciocho afios después de la
promulgacion del de 1987 sin que la Disposicion Transitoria Primera de
¢éste se hubiera desarrollado, y cuatro anos y medio después de que una
Sentencia firme hubiera dispuesto su desenvolvimiento, no satisface el
derecho reconocido al recurrente por el Tribunal y, en consecuencia,
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24 de la
Constitucion, derecho que comprende ineludiblemente el de hacer ejecutar
lo juzgado, y que en este caso no ha sido satisfecho” (sic).

En consecuencia, a la vista de las posibilidades legales y de la claridad del fallo
de 14 de octubre de 2000%, que contiene una condena a la Administracién pendiente

22 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “El articulo 103.4 L] no les gusta a los Jueces”, en
SANCHEZ BLANCO, A., DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M. y RIVERO YSERN, J.L. (coor-
dinadores), £l nuevo Derecho Administrativo. Libro homenaje al Profesor Doctor Enrique Rivero 1sern, Ratio Legis y
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2011, pags. 139-146, en particular pagina 146; y, en esta misma
linea, p.e., HUERGO LORA, A., “La permanencia de un viejo problema: la reiteracién de los actos ad-
ministrativos anulados como forma de incumplimiento indirecto de las sentencias, con especial referencia
a los efectos de los recursos de casacion en interés de Ley”, Revista de Administracion Piblica (2001) 156, pags.
283-306; BOCANEGRA SIERRA, R., “La anulacién en incidente de ejecucion de sentencia de decisiones
administrativas que infringen lo cjecutoriado”, en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA,
R., (coordinadores), Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum Tomds-Ramdn Ferndn-
dez, volumen I. Espana, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 1" ed., 2012, pags. 789-801; y DE MIGUEL
PAJUELO, F, “Capitulo 7. La Ejecucién de las Sentencias”, en PALOMAR OLMEDA, A., (director),
Tratado de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Tomo II. Recursos, Ejecucion de Sentencias y Disposiciones Comunes,
Aranzadi Thomson Reuters, Pamplona, 2* ed., 2012, pags. 795 y ss., en especial pags. 820-822.

3 El Tribunal Supremo declara “el derecho del demandante a que por el 6rgano competente se
dé cumplimiento al mandato contenido en la Disposicién Transitoria Primera del Real Decreto 992/1987,
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de ejecucion ineludible, el Tribunal Supremo estima que en puridad su recto cumpli-
miento del fallo exige que ésta

“a través del organo competente una vez que la Sentencia dio por
acreditados en el recurrente los requisitos objetivos exigidos por la
Disposicion Transitoria Primera debera requerir al Sr. Juan Antonio para
que, de acuerdo con la misma, presente o bien un trabajo de investigacién
sobre la especialidad Obstétrico-Ginecologica (Matronas) que sera evaluado
del modo que la Administraciéon disponga, o supere las pruebas que la
Administracién convoque y que versaran sobre los programas de formacion
de la Especialidad respectiva. Para cumplir lo expuesto se establece por la
Sala un plazo de seis meses a partir del momento en que la Sentencia le sea
notificada a la Administracién” (sic).

En séptimo lugar, debe notarse que ciertas soluciones jurisprudenciales que no
se compadecen de respaldo claro e inequivoco en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y en la legislacién ordinaria. Es el caso, por ejemplo, de la autoatri-
bucién de una potestad jurisdiccional de suspension de la ejecucion de las sentencias
en el supuesto de su impugnacién en via de amparo constitucional, siempre que de
ella puedan derivarse dafos y perjuicios irreversibles en caso de otorgamiento de
dicho amparo, y tnicamente durante el plazo que medie entre su interposicion y el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional sobre la adopcién de aquella medida
cautelar de suspension (asi, Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de
2014 [recurso de casacion n® 5270/2011])%.

En octavo lugar, deben ponerse de relieve las dificultades de diverso tipo susci-
tadas por los casos de imposibilidad legal o material de ejecucion de sentencias con-
templados en el articulo 105.2 LJCA, a las que se suman en sectores paradigmaticos
como el urbanismo® ciertos comportamientos de los particulares dirigidos a forzar

de 13 de julio, realizando el desarrollo reglamentario establecido en la misma, condenando a la Administra-
cién a estar y pasar por esta declaracion y a adoptar las medidas necesarias para llevarla a efecto”.

# Vid. al respecto, EZQUERRA HUERVA, A., “Ejecucién de sentencias contencioso-adminis-
trativas y adopcion de medidas cautelares. En particular, la suspension de la ejecucion de sentencias por el
Tribunal de instancia en caso de interposicion de recurso de amparo”, Revista de Administracion Piblica (2005)
197, pags. 271-304.

% Vid. acerca de la ejecucion de sentencias en materia de urbanismo, en los Gltimos afios se han
sucedido un buen nimero de publicaciones interesantes. Valga la cita de las siguientes por orden cronologi-
co, pero sin animo de exhaustividad:

-MENENDEZ PEREZ, S., “De nuevo sobre la ejecucion de sentencias urbanisticas: la salvaguarda
de los intereses de los adquirentes de las viviendas de un edificio ilegalmente construido (a proposito de
un supuesto de aplicacién del art. 73 del TRLS de 1976. Construccién no adaptada al ambiente en que
se sitta. STS de 4 de mayo de 2004)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2004) 10, pags. 119-125;
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la prevalencia de los hechos consumados en los supuestos de anulacién judicial de
instrumentos de planeamiento o de licencias de obras con posterioridad a la termi-
nacioén (o casi) de las obras de urbanizacion e, incluso, de la construccion de las vi-
viendas y hasta después de la conclusion de una o varias transmisiones de las mismas

-SAMANO BUENO, P, “La ejecucion de sentencias en materia de urbanismo: repaso del estado
de las cosas y alguna propuesta”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente (2007) 238, pags. 149-216;

- RAZQUIN LIZARRAGA, J.A., “Tutela judicial efectiva e imposibilidad legal de ejecucion de
sentencias en materia de urbanismo”, Revista Aranzadi Doctrinal (2009) 3, pags. 85-99;

- REVUELTA PEREZ, 1. y NARBON LAINEZ, E., “Ejecucion de sentencias en materia urbanis-
tica, demolicion y terceros adquirentes de buena fe. El caso de la anulaciéon de licencias”, Revista Critica de
Derecho Inmobiliario (2010) 720, pags.1595-1646;

-REVUELTA PEREZ, 1., “Demoliciones urbanisticas y buena fe dominical”, Revista Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion (2011) 23, pags. 97-111;

-GUILARTE GUTIERREZ, V, Legalidad urbanistica, demolicion y terceros adquirentes de buena fe (Luces
y sombras del registro espaiiol y del principio de_fe piblica: la incidencia de las sentencias de las salas 1y 3 del Tribunal
Supremo sobre su_funcionalidad), Lex Nova, Valladolid, 2011;

- GUILARTE GUTIERREZ, V., “Critica civil a las demoliciones derivadas de la anulacién de
licencias: la aplicacion del art. 34 L.H.”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2012) 26, pags. 21-49;

- REVUELTA PEREZ, 1, “La ponderacién del derecho de propiedad en la ejecucion de sentencias
urbanisticas. Critica a la doctrina de la demolicion del Tribunal Supremo”, en GARCIA DE ENTERRIA,
E.y ALONSO GARCIA, R. (coordinadores), Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Liber amicorum
Tomds-Ramén Ferndndez, volumen 1. Espana, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 1 ed., 2012, pags. 2035-
2061;

- MARTIN REBOLLO, L., “Ejecucion de sentencias de derribo y técnicas obstruccionistas (A pro-
posito de la STC 92/2013, de 22 abril)”?, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2013) 28, pags. 19-40;

- FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “Proceso contencioso-administrativo y urbanismo: semejanzas y di-

Jerencias de los casos_francés y espaiiol”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2013) 29, pags. 77-95;

- RUIZ ARNAIZ, G., “Los terceros de buena fe en la ejecucion de sentencias (a proposito de la STS
de 16 de abril de 2013)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2013) 29, pags. 15-37;

- RUIZ BURSON, J., “El tercero hipotecario frente a los deberes urbanisticos: comentario a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 2013”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2014)
30, pags. 339-355;

- ALONSO IBANEZ, M*. R., “La imposibilidad de ejecucion de sentencias de demolicion de edifi-
caciones: medidas legales”, en SORIANO GARCiA,j.E. (director), Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje
al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, Iustel, Madrid, 2014, volumen I, pp. 963-994;

- GONZALEZ BOTIJA, F. y RUIZ LOPEZ, M.A. “La cjecucién de sentencias de derribo y los
terceros de buena fe (a proposito del nuevo articulo 108.3 de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2015) 35, pags. 23-45;

- BERMUDEZ FERNANDEZ, A. L. “La demolicién urbanistica a la luz del articulo 108.3 de la
LJCA. Certezas e interrogantes”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2017) 39, pags. 43-71;

- FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma”, Revista
de Administracion Piblica (2017) 203, pags. 137-162;

- PECES MORATE, J.E., “La justicia en el urbanismo y el medio ambiente: ;se cumplen las senten-
cias?”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente (2017) 311, pags. 323-342; y

- ALONSO MAS, M*" J. y REVUELTA PEREZ, I, Buena fe contra demolicién wrbanistica. Cuestiones
sustantivas y procesales, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, monografia ligada a la Revista Aranzadi de
urbanismo vy edificacion, 1 ed., 2018.
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a terceras personas y otros muchos negocios infer privatos (contratacion de créditos,
constitucion de hipotecas, etc.)™.

Ello no empece para reconocer que en no pocas ocasiones esas dificultades
(las legales, en especial) son mas aparentes que reales, sobre todo cuando concurren
razones solidas de interés publico que permiten evitar la demolicion de las obras
amparadas en licencias o autorizaciones anuladas por sentencia firme”, validandolas
mediante la aprobacion ulterior de un instrumento de planeamiento que pretenda
tan solo atender aquéllas de forma racional, pero no convertir lo ilegal en legal e
incumplirla®®.

Con todo, es palpable la tension entre el principio de legalidad por un lado, que
exige la demoliciéon de lo construido, sobrevenidamente ilegal como consecuencia de
la anulacién de la correspondiente licencia mediante Sentencia firme, y los de segu-
ridad juridica, confianza legitima y buena fe registral por otro, que exigen la tutela
de los terceros adquirentes de buena fe con fundamento en lo dispuesto en el articulo
34 de la Ley Hipotecaria. Pero lo cierto es que el Tribunal Supremo se ha venido
inclinando mayoritariamente a favor del principio de legalidad®.

% Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 141); y RUIZ LOPEZ, M. A., “La tutela cau-
telar no ampara ilegalidades urbanisticas: reflexiones acerca de las soluciones de normalizacion (a proposito
de la STS de 17 de mayo de 2013, edificio “Banana Beach” de Marbella)”, Revista de Urbanismo y Edificacion
(2013) 29, pags. 101-119.

7 Vid. los ejemplos expuestos por FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. relativos al reconocimien-
to de la existencia de sendas causas de imposibilidad material de ejecucion de fallos anulatorios de

- un expediente expropiatorio que habria impedido la prestacion del servicio pablico de suministro
domiciliario de agua potable (Auto del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1994),

- las licencias para la instalacién y construccion de una planta de cogeneracion (Sentencias del Tri-
bunal Supremo de 23 de junio de 2009 y 25 de enero de 2011),

- los acuerdos de delimitacion de una unidad de actuacién urbanistica y de eleccién del sistema de
expropiacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2009) (vid. 2013: 83 y 84).

% Vid. al respecto, FERNANDEZ VALVERDE, R., “La cjecucién de las sentencias en el ambito
urbanistico (Parte primera)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2009a) 20, pags. 15-35; del mismo
autor, “La ejecucion de las sentencias en el ambito urbanistico (Parte segunda)”, Revista Aranzadi de Urbanismo
y Edificacion (2009b) 21, pags. 15-47. Esta es justamente la tesis defendida con solidos argumentos por GO-
MEZ-FERRER RINCON, R. (vid. La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencioso-administrativo,
Civitas Thomson, Madrid, 2008).

% Vid. una sintesis de la jurisprudencia contencioso-administrativa acerca la afectaciéon de los ter-
ceros de buena fe por sentencias anulatorias de licencias urbanisticas que ordenan la demoliciéon de lo
construido en RUIZ ARNAIZ, G (2013: 20 y ss.). Por otra parte, es de indicar que la doctrina cientifica es
practicamente unanime al calificar la postura del Tribunal Supremo, tildandola de “tradicionalmente insen-
sible a esta situacion, al entender que el que los propietarios tuviesen la condicion de terceros adquirentes
de buena fe carecia de trascendencia a los efectos de impedir la ejecucion de una sentencia que impusiese la
demolicion del inmueble de su propiedad por no ajustarse a la legalidad urbanistica, pues la fe publica re-
gistral y el acceso de sus derechos dominicales al Registro de la Propiedad no subsanaba el incumplimiento
del ordenamiento urbanistico” (vid. GONZALEZ BOTIJA, F y RUIZ LOPEZ, ML.A. (2015: 25).
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Ello explica la basqueda de soluciones bienintencionadas de caracter alterna-
tivo, en un principio alli donde la tensién social y juridica es mas intensa. En este
contexto se inserta, p.e, la reforma parcial de la Ley 2/2001, de 25 de junio, de
Ordenaciéon Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, por medio
de la Ley 2/2011, de 4 abril, con el fin de condicionar la demolicion de lo construido
a la previa terminacién del expediente de responsabilidad patrimonial, la eventual
fijacién de una indemnizacién y su puesta a disposicion de la victima (D.A. 6%).

No obstante, el Tribunal Constitucional acaba frustrandola por entender que
dicho condicionamiento por ley autonémica de la eficacia de la ejecucion de las sen-
tencias firmes invade competencias estatales en materia de legislacién procesal, mo-
tivo por el que la anula (STC 92/2013, de 22 de abril)". Lo hace no sin advertir, en
linea con la jurisprudencia contencioso-administrativa contenida en las Sentencias
del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 2013, 13 de marzo de 2013 y 30 de abril de
2013", que ello no prejuzga la actuacion de Jueces y Tribunales, pues

“qué duda cabe de que los 6rganos judiciales deberan ponderar la totalidad
de los intereses en conflicto a la hora de hacer ejecutar sus resoluciones y que
no cabe descartar que tal ponderacion pudiera llevar al érgano judicial a
acomodar el ritmo de la ejecuciéon material de las demoliciones que hayan de
tener lugar a las circunstancias concretas de cada caso” (FJ 6, i fine).

La Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, pretende con el nuevo articulo 108.3
LJCA retomar en buena medida el planteamiento de la Ley cantabra 2/2011 de-
clarada inconstitucional, a la vista de la argumentacién sostenida por el Tribunal
Coonstitucional en su Sentencia 92/2013. No en balde dicho precepto prescribe que
el Juez o Tribunal* que declare ilegal la construccién de un inmueble y ordene mo-
tivadamente su demolicion y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica
alterada “exigird, como condicion previa a la demolicion, y salvo que una situacion
de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de garantias suficientes para res-
ponder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”. Significa,
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial, que, en contra de lo defendido por las
Administraciones condenadas mediante Sentencias firmes,

“la exigencia de la prestacion de garantias suficientes para responder del
pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la que se refiere
el precepto como condicién previa a la demolicion de un inmueble ordenada

# Me remito en este punto al riguroso e incisivo estudio de MARTIN REBOLLO, L. (2013: 19-40).

' Vid. infia.

2 Vid. acerca del contenido y alcance de esta novedad legislativa, GONZALEZ BOTIJA, E y
RUIZ LOPEZ, M.A. (2015: 23-45); y BERMUDEZ FERNANDEZ, A. L. (2017: 43-71); entre otros.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
180 ISSN: 1130-376X, nim.100, Monografico Conmemorativo, pags. 165-189



ESTUDIOS La ejecucién de sentencias sigue siendo un auténtico quebradero de cabeza
veinte afios después de la aprobacién de la LICA

por un Juez o Tribunal, no precisa la tramitaciéon de un procedimiento
contradictorio ni requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas
como debidas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial o en
un incidente de ejecucién de sentencia en el que se declare y reconozca el
derecho del tercero y determine la cantidad liquida que resulte exigible por
el mismo, sino que se configura como un tramite integrado en la ejecucioén
de sentencia, que consiste en la adopcion por el érgano jurisdiccional de las
medidas de aseguramiento que resulten suficientes para responder del pago
de las indemnizaciones que puedan reconocerse a terceros de buena fe al
margen del proceso, medidas de aseguramiento que han de ser valoradas,
en su existencia y alcance, por el 6rgano judicial atendiendo a los datos y
elementos de juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimiento,
resolviéndose las controversias que puedan surgir al respecto, en el
correspondiente incidente de ejecuciéon de sentencia, como dispone el art.
109.1 de la Ley Jurisdiccional” (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
marzo de 2018 [recursos de casacién n® 138/2017 y n° 141/2017])*,

¥ Existe ya un cuerpo de doctrina, a propésito por cierto de practicamente los mismos litigantes

(la Asociacién para la Defensa de los Recursos Naturales de Cantabria, mas conocida por su acrénimo
ARCA, por un lado, y la Comunidad Auténoma de Cantabria y varios Ayuntamientos —Piélagos, Argo-
nos- por otro), integrado por las Sentencias del Tribunal Supremo de Sentencias de 25 de mayo de 2018
(recurso de casacion n® 325/2016), 1 de junio de 2018 (recurso de casaciéon n® 571/2017), 18 de junio de
2018 (recurso de casacion n” 1093/2017), 28 de junio 2018 (recurso de casacion n” 1/2016), 2 de julio de
2018 (recurso de casacion n® 1749/2017) y 11 de julio de 2018 (recurso de casaciéon n® 140/2017).

Ademas, en su Sentencia de 1 de junio de 2018 (recurso de casacion n” 571/2017), el Tribunal
Supremo ratifica lo dispuesto en su fallo de 21 de noviembre de 2017, desmintiendo que el citado articulo
108.3 LJCA pueda ser considerado una causa de inejecucion:

“de forma particular, del tenor literal del contenido de los altimos fundamentos de dicha
resolucion (EJ 12.° a 14.°), resulta claro asi que, conforme a nuestra doctrina jurisprudencial:
1.2 el articulo 108.3 LJCA no impide la ejecucion de sentencias; 2. tampoco constituye causa
alguna de inejecucion de tales resoluciones, al amparo del articulo 105.2 LJCA; y 3.” no
vulnera ello el articulo 24 de la Constitucion (antes bien, precisamente, pudiera suceder esto
asi de prosperar el planteamiento de parte, esto es, de entenderse que el articulo 108.3 LJCA
impide la ejecucion de sentencias)”.

Ya en su Sentencia de 21 de septiembre de 2017 (recurso de casacién n® 477/2016) el Tribunal
Supremo habia declarado con toda nitidez que

“tanto desde una perspectiva temporal como sistematica permite afirmar que el legislador
no ha pretendido dispensar a los propietarios y a la administracion de una medida genérica e
indiscriminada de suspension o paralizacion temporal de las ejecuciones de las sentencias de
demolicién de inmuebles, sino de dotar al juez, una vez acreditada la necesidad, adecuacion y
proporcionalidad de la demolicién, de determinados poderes en orden a que dicha demolicién
no haya de causar efectos irreparables en los terceros adquirentes de buena fe. Esto es,
mientras el art. 105 lo que prevé son supuestos de inejecucion de sentencias por causas legales o
materiales, el art. 108.3 se sitia en un momento posterior del proceso de ejecucion, en cuanto
se incluye en un precepto que recoge los poderes del juez para que la ejecucion se lleve a efecto,
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de forma que

“se asegura que, al margen de la efectividad y materializacion del derecho
a la regularizacion urbanistica declarado en la sentencia que se ejecuta,
resulte igualmente efectivo el reconocimiento del derecho de terceros a
la correspondiente indemnizacién, que aun no habiendo sido objeto del
proceso, pueda ser reconocido en otro distinto y legalmente previsto al
efecto” (Sentencias del Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018 [recursos
de casacién n® 138/2017 y n® 141/2017]).

182

con lo cual se convierte en una fase mas de la ejecucién, pero nunca en un impedimento, ni
siquiera temporal para la ejecucion de la sentencia.

Consecuentemente se ha de entender que lo que hace la norma no es regular un obstaculo
a la ejecucion, sino anadir un deber de hacer en la ejecucién de estos fallos. Al deber de
demoler, se une el de garantizar los perjuicios que puedan derivarse para los adquirentes de
buena fe. En caso de no hacerlo, el juez debe ocuparse de que asi sea, adoptando medidas de
coercion y exigiendo responsabilidades de todo tipo, hasta que se haya constituido la garantia,
voluntariamente o de forma forzosa, esto es el juez debera, dentro del mismo proceso de
ejecuciéon de la sentencia de demolicién, ir resolviendo paralelamente sobre estas cuestiones,
teniendo como objetivo final conseguir la restauraciéon del orden juridico alterado, finalidad
conforme al interés publico que el proceso demanda, sin perjuicio de la tutela de los intereses
privados que puedan verse concernidos.

Endefinitiva, ellegislador, junto conla finalidad de preservacion del interés pablico que protege
la ejecuciéon de sentencias urbanisticas en cuanto instrumento dirigido al restablecimiento
de la realidad fisica alterada, ha tratado de introducir la defensa y proteccion por parte del
organo judicial de los intereses privados de aquellos que habiendo adquirido de buena fe,
pueden resultar perjudicados por tal ejecucién, si bien, consideramos, que dicha proteccién
no puede alzarse ni considerarse preeminente al interés pablico que en el proceso se trata de
proteger y restaurar”.

Justamente esta argumentacién conduce al Tribunal Supremo a entender que

“De todo lo expuesto se deduce la configuracion de un tramite integrado en el procedimiento
de ejecucion de la sentencia, que no supone un obstaculo a la ejecucién sino la acomodacion
de la misma a las circunstancias propias de este tipo de procesos desde una doble perspectiva,
atendiendo, por un lado, a la efectividad del derecho y los intereses reconocidos en la sentencia
y, por otro, a la garantia de aquellos otros intereses econémicos o indemnizaciones que puedan
reconocerse a terceros de buena fe al margen del proceso, y que consiste en la adopcion por el
organo jurisdiccional de las medidas de aseguramiento que resulten suficientes para responder
del pago de las mismas, medidas de aseguramiento que, como sucede en la generalidad de los
supuestos en que se establecen por la ley en prevision de posibles responsabilidades, han de ser
valoradas, en su existencia y alcance, por el 6rgano judicial competente para ello, atendiendo
a los datos y elementos de juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimiento,
resolviéndose las controversias que puedan surgir al respecto, en el correspondiente incidente
de ejecucion de sentencia, como dispone el art. 109.1 de la Ley Jurisdiccional” (Sentencias del
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2018 [recursos de casaciéon n’ 138/2017 y n” 141/2017]).
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Asiy todo, la formula introducida por la citada Ley Organica 7/2015 ni oculta,
ni menos aun resuelve los complejos problemas que genera la imposibilidad legal de
ejecucion de sentencias, entendida rectamente como una via de solucion para supues-
tos excepcionales so pena de su desnaturalizacion.

Los motivos expuestos revelan, en definitiva, que para la mayoria de la doc-
trina cientifica y la abogacia “la situacién no es que se haya estancado, sino que
ha ido claramente a peor desde la perspectiva del ciudadano”, convertido en un
“auténtico via crucis” **. Asi, a juicio del Profesor Fernandez Rodriguez, “por des-
gracia, nada ha cambiado realmente y (que) ni la Constitucion, ni la Ley, ni la ju-
risprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo han conseguido
desarraigar la prepotencia de los administradores. Y, lo que todavia es peor, tampoco
han logrado incrementar la fortaleza de muchos jueces, que, lejos de poner coto a esa

9945

prepotencia, prefieren mirar para otro lado con el mas minimo pretexto

IV. PERSPECTIVAS DE FUTURO

Estén lejos de cumplirse las previsiones formuladas por la doctrina cientifica*®.
Qué duda cabe que ninguna previsién, por muy objetiva y racional que pretenda ser,
puede confirmarse ante una conducta contumazmente arbitraria como, por ejemplo,
la exhibida por la Generalidad de Catalufia, en materia de politica linguistica®’.

#  Vid. PEREZ ALONSO, J. (2015: 1).

# Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2011: 139). Mas adelante, afirma, en coincidencia
con el parecer de otros autores, como el Profesor Santamaria Pastor, que “el articulo 103.4 de la vigente Ley
Jurisdiccional no tiene, ciertamente, la mejor redaccién posible, pero, como ha podido verse, no es dificil
de superar el desconcierto que produce en un primer momento su inciso final. El problema, repito, no esta
ahi. Sigue estando donde siempre estuvo: en la prepotencia y en el desahogo de los administradores y en el
desfallecimiento de los Jueces, que lamentablemente terminan por ceder cuando el forcejeo con aquéllos se
prolonga” (ibidem, pag. 143).

% Fnla 6" ed. del volumen II, correspondiente al 25° aniversario de su publicacion, los Profesores
Garcia de Enterria y Fernandez afirmaban que “el sistema arbitrado por la L] puede estimarse como uno
de sus mayores aciertos y es de esperar que corrija definitivamente la situacién pasada” (vid. GARCIA DE
ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
volumen II, 6* ed., 1999, pags. 640 y 641).

*7 Me remito a este respecto al concienzudo trabajo del Profesor Betancor, que concluye con
una reflexién compartida por muchos otros autores: “el derecho solo sera eficaz, una vez mas, si el juez,
comprensivo de su funcion y de sus obligaciones, tiene la voluntad, pero también los medios, de vencer a
la arbitrariedad. Nos encontramos con el nuevo eterno reto del Estado de derecho: doblegar, con la ley, a
la arbitrariedad que atropella no sélo al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, sino también al
derecho que dicha tutela ampara, el derecho a que la ensenanza se imparta en las dos lenguas vehiculares en
la proporcién razonable, aquélla que la propia realidad ha ido estableciendo” [vid. BETANCOR, A. “Ineje-
cucion de sentencias que condenan a la Administracion a desplegar una actuacion dirigida a la realizacion
de un derecho subjetivo. El caso de la reintroduccion del castellano como lengua vehicular en la ensefianza
catalana”, Revista de Administracion Piblica (2016) 201, pags. 145-177, en especial, pag. 177].
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Dicho esto, ¢qué seria preciso para mejorar un estado de cosas tan insatisfacto-
rio? En primer lugar, la mayoria de los autores insisten en la necesidad de un mayor
compromiso de los Tribunales, que pasa indefectiblemente por el abandono del rigo-
rismo formal prevalente en el curso de los Gltimos afnos'®. En este sentido, se antoja
indispensable “un cambio de la mentalidad tradicional de los jueces, un transito
desde la actitud propia de meros censores, ahora radicales, que se desentienden pura
y simplemente del resultado de su censura por considerar que no es cosa suya, en
una aplicacion ciega del /7 at wstitia et pereat mundus a la de colaboradores en una tarea
comun de regularizacion de lo que razonablemente pueda considerarse subsanable,
de limitacién de la contaminacién de los actos posteriores al declarado nulo y de
las subsiguientes nulidades en cadena e, incluso, de guia capaz de evitar ulteriores

tropiezos™.

Lo expuesto no quita para reconocer que en algunos ambitos se han producido
avances elogiables. Particular interés reviste la interpretacion finalista, y por ello
mismo mas flexible, del articulo 105.2 LJCA que postula el Tribunal Supremo. En
virtud de dicha interpretacion, el Juez o Tribunal competente puede pronunciarse al
resolver el incidente de ejecucion no sélo sobre la concurrencia o no de una causa de
imposibilidad legal o material de ejecucion de la sentencia en sus propios términos,
sino ademas, en caso afirmativo, sobre las medidas a adoptar (previsiblemente a
instancia del Ayuntamiento condenado, pero también incluso de oficio) como forma
alternativa de su cumplimiento que garanticen dentro de lo posible la mayor efectivi-
dad de la ejecutoria y la restauracion de la legalidad e, incluso, sobre la procedencia
(previa prueba de la existencia de dafos y perjuicios, algo imposible tratandose de

¥ Vid,, p.e., FERNANDEZ TORRES, J.R., “Arbitrariedad y discrecionalidad, dos décadas después”, en
GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R. (directores), “Administracion y Justicia. Un ana-
lisis jurisprudencial. Libro homenaje a T. R. Fernandez”, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 1* ed., 2012,
pags. 1109-1144; del mismo autor, “¢Formalismo exacerbado o simple defensa de la legalidad?”, Revista
Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2015) 33, pags. 183-199; y “La paradoja de la insuficiencia de recursos hidri-
cos hunde el Plan General de Santander. A propésito de la STS de 8 de noviembre de 2016 (RC 2682/2015)”, Revista de
Administracion Pablica (2017) 203, pags. 165-183; ademds, en un plano mas general, GARCIA LUENGO,
J., “Las infracciones_formales como causa de invalidez del acto administrativo”, Iustel, Madrid, 2016.

A juicio del Profesor Fernandez Rodriguez, “se ha olvidado, se esta olvidando sistematicamente en
estos altimos afios, que, como dijo la vieja Sentencia de 29 de Enero de 1915, jhace un siglo, por lo tanto!, la
apreciacién de si un vicio de forma o de procedimiento entrana nulidad «depende de la importancia que re-
vista, de la derivaciones que motive, de la situacion o posicion de los interesados en el expediente y, en fin, de
cuantas circunstancias concurran, que deberan apreciarse en su verdadera significacién y alcance para in-
validar las consecuencias de los actos o para mantenerlos»...hay que evitar también el rigor y el garantismo
excesivos, cuyos resultados no son mucho mejores. Pasarse es tan malo como no llegar y aqui y ahora nos
hemos pasado, nos estamos pasando” (vid. 2013: 92; mas recientemente, del mismo autor, 2017: 146 y ss.).

#  Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 158).
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recursos abusivos o malintencionados™) y el importe de la indemnizacion por la parte
en la que no sea posible el cumplimiento pleno de aquélla®. Semejante doctrina juris-
prudencial posibilita la subsanaciéon de los vicios formales o de procedimiento deter-
minantes de la anulacién del instrumento de planeamiento, por razones de eficacia®.

En segundo lugar, es inexcusable, por un lado, romper la inercia general de
pasividad e indiferencia de los legisladores y las Administraciones Publicas en este
campo y, por otro, introducir cambios legales, siguiendo, por qué no, el ejemplo fran-

30 “Crapuleux”, o sea, extorsivos y gangsteriles, segtin el Informe Labetoulle titulado « Construction

et Droit au recours: pour un meilleur équilibre » de 25 de abril de 2013. Precisamente en su edicion de fecha 10
de agosto de 2018 el diario Le Monde dio a conocer la fuerte (“lourde”) condena penal a un sujeto que,
sirviéndose de una falsa asociacion dirigida supuestamente a promover un urbanismo responsable y eco-
logico, entre 2015 y 2017 habia interpuesto mas de 70 recursos contra actos de concesion de licencias de
obras de grandes proyectos inmobiliarios (de oficinas, equipamientos comerciales y hoteles) en Paris, con los
que chantajeaba a propietarios (incluidas empresas muy conocidas), promotores y profesionales del sector,
ofreciendo su desistimiento a cambio de la entrega de importantes sumas de dinero, gracias a lo cual amaso
mas de 1,6 millones de euros. La condena por la comision de los delitos de estafa, falsificacion y blanqueo
de capitales conlleva una multa de 100.000 euros y la confiscacion del beneficio ilegal.

51 Esta es la tesis defendida desde un principio por el Magistrado FERNANDEZ VALVERDE,
R. (2009b: 32) y acogida por el Tribunal Supremo ya en sus Sentencias de 12 de febrero de 2013, 13 de
marzo de 2013 y 30 de abril de 2013. Para aquél, “se trata, sin duda, de una habilitacién legal escasamente
explorada en la practica jurisdiccional y que, por su ubicacién sistematica no debe de ser entendida como
una habilitacion, exclusivamente, establecida para proceder a la ejecucion de la sentencia en los mismos
términos del fallo (pues ese mandato ya se contiene en el articulo 104.1 de la LRJCA). Por el contrario, este
inciso del articulo 105 lo que implica es una especifica habilitacion al Juez o Tribunal para que, en el marco
del supuesto de imposibilidad que el precepto regula, el 6rgano jurisdiccional pueda adoptar —entendemos
que incluso de oficio— cuantas medidas resulten necesarias para la ejecucion de la sentencia, aunque fuere
de una forma diferente a la contemplada en el fallo, y sin tener que recurrir, de forma irremisible y nece-
saria, al mecanismo expresamente previsto de la indemnizacion, que, si bien se observa, no cuenta con el
caracter de obligatorio, por cuanto el legislador se cuida de establecerla «en su cason. A titulo de ejemplo bien
pudieran —cual medida compensatoria o indemnizatoria de ambito general—imponerse, como modificacio-
nes obligatorias del planeamiento, algin tipo de determinaciones urbanisticas de caracter publico o social,
con las que tratar de compensar la anterior vulneracién de las normas urbanisticas cuya eliminacién no
ha resultado posible por la concurrencia de la causa expresada; la participacion o la colaboracion material
o economica de los causantes o responsables de la infraccién o de los beneficiados por la misma —jurisdic-
cionalmente impuesta con este apoyo— podria resultar un adecuado mecanismo que socialmente paliare o
rehabilitare la situacion de hecho producida y de imposible alteracion futura; instrumento éste que, por otra
parte, tendria acogida tanto en el marco del esencial principio de equidistribucién de beneficios y cargas,
como en el del ambito de la adecuada gestion urbanistica”.

%2 Como precisa el Profesor Fernandez Rodriguez, “si no han sido satisfactoriamente justificadas
en la documentaciéon del plan impugnado determinadas decisiones, aportese en el propio incidente de
ejecucion la justificacion adicional que se considere necesaria; si se omitié un informe solicitese éste; si el
estudio econdomico-financiero era insatisfactorio, otérguese un plazo para su correccion; si es precisa una
segunda informacién publica sobre las «modificaciones sustanciales» introducidas, practiquese, etc. Todo
antes de meterse en un callejon sin salida que conduce a una demoliciéon que es en muchos casos social y
politicamente imposible” (vid. 2013: 91).
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cés, del que tenemos atn hoy dia tanto que aprender® tanto en lo relativo a las reglas
procesales como en lo concerniente a las reglas sustantivas que aminoren la compleji-
dad y la desmedida conflictividad actual y alivien la presién que soportan los Jueces
y Tribunales® permitiéndoles examinar con el tiempo y el sosiego y la serenidad
indispensables los asuntos de verdadera enjundia, cambios que por lo tanto han de
afrontar tanto el legislador estatal como los legisladores autonémicos.

¢Cudles son las modificaciones legales que pueden contribuir a una mejora sus-
tancial de la operatividad y eficacia de la ejecucion de las sentencias? Deben com-
prender, entre otras medidas legales,

1) lIa erradicacion de la acciéon publica, a la vista de la extraordinaria
amplitud de la legitimacién activa con fundamento en el articulo 24 CE y su
interpretacion jurisprudencial, pues tal como la experiencia evidencia una
y otra vez, “mas alla de estos limites no hay intereses dignos de proteccion,
porque no pueden ser considerados tales en ningun caso los que mueven
a los recurrentes abusivos™. El Profesor Fernandez Rodriguez afirma de
forma categorica que “nadie tiene derecho a la anulacién de una decision

9956.

por infracciones que no le afectan™?;

% Este es justamente el empefio del Profesor Fernandez Rodriguez, de forma acusada en los tlti-
mos cinco anos, a través de sus trabajos arriba citados, “Proceso contencioso-administrativo y urbanismo: semejanzas
y diferencias de los casos francés y espafiol”, por un lado, y “El contencioso urbanistico y su necesaria reforma”, por otro.

5t Tomo en préstamo las expresiones empleadas por FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2013:
78y 93y 2017: 139y ss.).

% Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., (2013: 93); asimismo, MEDINA ALCOZ, L., Liber-
tad y autoridad en el derecho administrativo: derecho subjetivo e interés legitimo, una revision”, Marcial Pons, Madrid, 1"
ed., 2016. Anade aquél que “mi experiencia, ya larga, me lleva a la profunda conviccion de que la accion
publica en materia de urbanismo no solo no ha aportado nada positivo, sino que ha contribuido a norma-
lizar la corrupcion, porque ha propiciado la aparicién de personas que han hecho de ella una profesion”
[Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 158)].

Recuérdese que el Codigo de Urbanismo francés impone desde su reforma parcial de 2013-2014
varias limitaciones en materia de legitimacion activa, temporales unas y materiales otras, con el fin de exigir
cuando menos la titularidad de un interés legitimo, cuando no un interés directo. Vid. sobre el tema, FER-
NANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 142 y 158).

% Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 155); y GARCIA LUENGO, J. “Las infrac-
clones_formales como causa de invalidez del acto administrativo™, cit., pag. 103. El Profesor Fernandez Rodriguez
argumenta mas adelante que “esto es tanto mas necesario cuanto mas compleja es dicha decision y lo es en
grado maximo cuando el objeto de la misma es la aprobacién de un plan urbanistico, ya sea de ordenacion
territorial o de ordenacion urbana, porque en estos casos y de modo especial en el tltimo de ellos hay miles,
docenas de miles de determinaciones muy diferentes entre si, que se proyectan sobre puntos muy distintos
y muy alejados unos de otros dentro de un territorio muy extenso. Esa exigencia de concrecién es muy
importante, ademas, porque la valoracioén del vicio o defecto denunciado no puede ser nunca el resultado
puro y simple de la aplicacion mecanica de una norma legal, que se limita por su generalidad a indicar la
direccion que hay que seguir, pero que no impone en absoluto hasta donde hay que llegar en todo caso. La
valoracién tiene que hacerse siempre a la vista de las circunstancias del caso”.
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2) la atribucién a los Jueces y Tribunales de una potestad para suspender la
tramitacién del proceso contencioso-administrativo y otorgar un plazo para
intentar la subsanacién del vicio constatado, cuando ello sea posible (p.e., la
falta de motivacion suficiente, la omision de un informe preceptivo o de un
tramite, como el de audiencia o el de informacién ptblica en el procedimiento
de elaboracién de disposiciones generales, o incluso la ausencia de respuesta
a las alegaciones presentadas en el curso de este ultimo), con audiencia a las
partes, “solucion que —como subraya el Profesor Fernandez Rodriguez- esta
en la linea de los poderes que la Ley vigente les otorga en sus articulos 33.2,
65.2'y 77”7 LJCA™;

3) el otorgamiento alos demandados, en procesos contencioso-administrativos
promovidos contra disposiciones generales o actos de concesion de titulos
habilitantes en todo caso, de una facultad para presentar conclusiones
reconvencionales de naturaleza indemnizatoria que persigan, uno, la
condena de los demandantes abusivos en el supuesto de desestimacion de los
recursos y, dos, la reparacion de los dafos y perjuicios irrogados a aquéllos a
resultas de su interposicién’®;

4) la depuracién de los privilegios antedichos que carecen de justificacion
objetiva hoy dia;

) el reconocimiento expreso de instrumentos tales como el principio de
intangibilidad de la obra publica, en términos analogos a los previstos en
el Derecho francés™. Esto es, no debe entenderse como una pura y simple

5 Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2013: 94; 2017: 154 y ss. y 160-161).

% El Profesor Fernandez Rodriguez vaticina que la implantacion de tal medida supondria que
“los profesionales de la accion publica desaparecerian con toda seguridad del escenario” (vid. 2013: 94). La
experiencia acumulada lo hace mas que probable, como deja patente el asunto en Francia (vid. FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 142-143 y 159).

% Vid. al respecto, BARCELONA LLOP, J., “La obra ptblica y su proteccién juridica en Francia.
En especial, el principio de intangibilidad (Ouvrage public mal planté ne se détruit pas)”, Revista de Admi-
nistracion Piblica (2001) 154, pags. 463-499; del mismo autor, “Nuevas tribulaciones del principio de intan-
gibilidad de la obra publica en Francia”, Revista de Administracién Piblica (2001) 164, pags. -; FERNANDEZ
TORRES, J.R., “Compromisos y desafios de la Justicia administrativa en el marco de un nuevo Derecho
administrativo”, en SANCHEZ BLANCO, A., DOMINGUEZ-BERRUETA DE JUAN, M. y RIVERO
YSERN, J.L., (coordinadores), £l Nuevo Derecho Administrativo. Libro homenaje al Prof. Dr. Enrique Rivero Ysern,
Universidad de Salamanca y Ratio Legis, Salamanca, Salamanca, 1" ed., 2012, pags. 147-164; y sobre la
existencia de formulas e instrumentos analogos en el pasado en el ordenamiento urbanistico espanol tales
como el articulo 228 de la Ley del Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana de 1956 y la posibilidad de su
reimplantacion corregido, FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2013: 82-83 y 94-95).

Lo que sugiere este ultimo autor es “recentrar la demoliciéon restringiendo su aplicaciéon a los casos
de construcciones realizadas sin permiso o en zonas protegidas por razones patrimoniales o ambientales
en sentido amplio (la banda litoral en una extension de cien metros, los espacios naturales protegidos, los
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prerrogativa administrativa en virtud de la cual sea imposible juridicamente
que un Juez o Tribunal ordene la destruccion, modificacién o desplazamiento
de la obra publica aunque sea ilegal. Debe concebirse mas bien como una
obligacién del Juez o Tribunal de indagar, en primer lugar, si cabe una
regularizacion apropiada de la obra publica y, de no ser posible, en segundo
lugar, evaluar por un lado las desventajas de su presencia para todos los
intereses concurrentes, y en particular para los del propietario de los terrenos
en los que se ubique, y, por otro, los efectos negativos de su demoliciéon para
el interés general, y en especial su caracter desproporcionado®. Se trata,
como pretende en el curso de los Gltimos afios el Consejo de Estado francés,
de modular el alcance de las prerrogativas judiciales y garantizar asi la
efectividad del principio de intangibilidad de la obra publica, en especial
cuando el interés general exige preservarla en atencion a sus caracteristicas
y dimensiones®’; y

6) el robustecimiento de los deberes de informacién a cargo de todos los
operadores (en el ambito del urbanismo, el enajenante, el Ayuntamiento y

sectores incluidos en los planes de prevencién de riesgos, los perimetros de las servidumbres relativas a los
suelos contaminados, los bienes de interés cultural, etc.)”, sirviéndose de una reformulacion revisada del
“viejo articulo 228 de la Ley del Suelo de 1956 de forma que en casos como los mas atras comentados el
Juez o Tribunal de la ejecucion pudiera dirigirse a la Administraciéon para que en el plazo de dos meses
manifestara si, por razones de interés publico debidamente justificadas, considera procedente seguir o con-
servar las obras. De la manifestacion correspondiente se daria traslado a las partes y, a la vista de todo ello,
el Juez o Tribunal resolveria finalmente lo que considerase oportuno”. De esta forma, “nos ahorrariamos
el espectaculo vergonzante de unas Sentencias muy rigurosas que, sin embargo, se quedan en una suerte
de limbo, pues ni se ejecutan, ni se puede declarar formalmente que su ejecuciéon es legalmente imposible
porque no se dan los requisitos que la jurisprudencia dominante considera imprescindibles para formular
dicha declaracién”. Vid. asimismo, a proposito del principio de regularizacion impulsado por la reciente re-
forma del Codigo de Urbanismo francés, FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2017: 143-145 y 159-160).

% Tal como senala el Consejo de Estado francés en fallos como el de 13 de febrero de 2009 (Com-
munauté de communes du Canton de Saint-Malo de la Lande), recae sobre el Juez o Tribunal la obligaciéon, en todo
caso, de

“buscar, primero, si a la vista en particular de la naturaleza de la irregularidad, es posible
una regularizacion apropiada; que, en caso negativo, le corresponde a continuacién tomar en
consideracion, por una parte, los inconvenientes que la presencia de la obra implica para los
diferentes intereses publicos o privados que estan en presenciay, en especial en su caso, para el
propietario del terreno donde se ubica aquélla y, por otra, las consecuencias de la demolicion
para el interés general, y apreciar, aproximando estos elementos, si la demolicién no conlleva
un perjuicio excesivo para el interés general» (sic)”.
' Vid. FERNANDEZ TORRES, J.R., “Confirmacién de la sujecion de los proyectos de obras en
vias urbanas, como la reforma de la M-30, a evaluaciéon de impacto ambiental (comentario a la SSTSJ de
Madrid de 11 de febrero de 2011)”, Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion (2011) 23, pags. 115-121.
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cualesquiera otras Administraciones competentes para el otorgamiento de
otros titulos habilitantes)®.

En tercer y altimo lugar, resulta preciso un esfuerzo serio, y no meramente
aparente, de racionalizacién del ejercicio de las potestades normativas, que frene
los excesos reglamentistas y simplifique los procedimientos de toma de decision, en
ciertos sectores como el urbanistico en todo caso (los instrumentos de planeamiento
y las licencias lo precisan indubitadamente)®.

Estos son los retos y desafios que urge afrontar con una voluntad decidida para
que la Justicia administrativa siga desempenando su papel de garante fundamental
del Estado de Derecho y de eficaz protector de los derechos fundamentales y las
libertades pablicas®.

2 Vid. MENENDEZ PEREZ, S. (2004: 123-125).

% Vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR. (2013: 92).

®  Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., Las Transformaciones de la Justicia Administrativa: de Excepeion
Singular a la Plenitud Jurisdiccional. ;Un cambio de Paradigma?, Civitas Thomson, Madrid, 1* ed., 2007, pg. 145;
y FERNANDEZ TORRES, J.R. (2012: 149).
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ciudadanos y deber interadministrativo. B. La proteccion judicial del dere-
cho ala vivienda. 5. Las luces y sombras de la regulacion penal, administra-
tiva y de la jurisdicciéon Contencioso Administrativa acerca de las medidas
de proteccion de la legalidad sobre la demolicion de edificaciones ilegales.
A. La obligatoriedad de la proteccion de la legalidad y de la reposicion de la
realidad fisica alterada. a). Sin procedimiento judicial: Sélo administrativo. b). Con
procedimiento judicial firme. B. La incidencia de las modificaciones de la legisla-
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cion penal y de la jurisdiccién contencioso administrativa sobre la ejecucion
de las sentencias sobre edificaciones ilegales. a) La modificacion del art. 319 del
Cddigo Penal. b) La incidencia de la reforma de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa. 1) Modificacion del Recurso de Casacion. i) La reforma del art.
108.3 de la LJCA. II. LA IMPOSIBILIDAD LEGAL Y MATERIAL DE
EJECUCION DE LAS SENTENCIAS. 1. Ideas Generales. 2. La imposi-
bilidad legal. A. Delimitacion y limites. B. Requisitos. 3. La imposibilidad
material. ITT.- CONCLUSIONES.

RESUMEN: La mejora conseguida en la ejecucion de las Sentencias contencio-
so-administrativa tiene una excepcion, la ejecucion de las sentencias de demolicion
de edificaciones ilegales. Su origen radica en algunos defectos en las legislaciones
urbanisticas, y a la falta de la suficiente voluntad politica municipal y autonémica,
a los graves trastornos originados por la nulidad de los planes urbanisticos, conse-
cuencia de su caracter normativo y de los efectos negativos de la impugnacion indi-
recta y de la accion publica, estudiando para su solucién una parte de la doctrina,
jurisprudencia y derecho comparado; y al desequilibrio entre la obligaciéon legal, el
cumplimiento efectivo del derecho a la vivienda y a una jurisprudencia espafiola y
europea protectora de la vivienda como domicilio residencial.

Las reformas del Ciddigo Penal y, especialmente, del art.108.3 de la LJCA han
dado lugar a una jurisprudencia del T'S que ha concluido que no hay nuevos obs-
taculos para la ¢jecucion, no se precisa resolucion previa de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial y una delimitaciéon adecuada de los terceros de buena
fe. La jurisprudencia ha realizado una interpretacion restrictiva de la imposibilidad
legal y material del cumplimiento de las sentencias.

PALABRAS CLAVES: Ejecuciéon Sentencias Urbanisticas. Demolicién de
edificaciones ilegales. Impugnacién indirecta. Accion Publica. Imposibilidad legal
y materia

ABSTRACT: The improvement achieved in the execution of the conten-
tious-administrative judgments has an exception, the execution of the sentences of
demolition of illegal buildings. Its origin lies in some defects in the urban legislations
and to the lack of the municipal and regional political will enough; the serious disor-
ders caused by the nullity of the urban plans, as a result of their normative nature
and the negative effects of the indirect challenge and public action, studying for its
solution a part of the doctrine, jurisprudence and comparative law; and the imba-
lance between the legal obligation and the effective accomplishment of the right to
housing and a Spanish and European jurisprudence that protects housing as a resi-
dential domicile.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
192 ISSN: 1130-376X, nim.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248



ESTUDIOS La ejecucién de las sentencias urbanisticas con especial referencia
a la imposibilidad legal y material

The reforms of the Penal Code and, especially, of art.108.3 of the LJCA have
led to a jurisprudence of the TS that has concluded that there are no new obstacles
to the execution, it is not necessary to previously resolve a patrimonial responsibility
procedure and a delimitation appropriate from third parties in good faith. The juris-
prudence has made a restrictive interpretation of the legal and material impossibility
of compliance with the judgments.

KEYWORDS: Execution of Urban Sentences. Demolition of illegal buildings.
Indirect impugnment. Public Action. Legal impossibility and matter.

I. EL. ESTADO DE LA CUESTION EN LA EJECUCION DE LAS
SENTENCIAS URBANISTICAS

1. Factores y causas que originan la especial dificultad de
ejecutar las Sentencias Urbanisticas

Una de las cuestiones mas controvertidas en el Urbanismo viene siendo la im-
punidad existente como consecuencia del incumplimiento generalizado de las sen-
tencias urbanisticas. Peces Morate' pone de relieve la insatisfaccion que le produce
al juez este incumplimiento de sentencias «por las Administraciones a quienes el
ordenamiento juridico impone el deber de “llevarlas a puro y debido efecto” segun
la expresion utilizada por la ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ar-
ticulo 104.1)».

El régimen de ejecucion de Sentencias contencioso-administrativa es una de las
cuestiones mas controvertidas de nuestro sistema jurisdiccional. En la Ley de Juris-
diccion Contencioso Administrativa, de 27 de diciembre de 1956, en el art. 103 se
establecia que “La ejecucién de las Sentencias correspondera al 6rgano que hubiera
dictado el acto o la disposicién objeto del recurso.” Posteriormente la Ley de Juris-
diccion Contencioso Administrativa 29/1998, de 13 de julio, (IJCA) que sustituyo
la anterior, sefialaba en su preambulo VI.3 que “La Ley ha realizado un importante
esfuerzo para incrementar las garantias de ejecucion de las sentencias desde siempre
una de las zonas grises de nuestro sistema Contencioso Administrativo. El punto de
partida reside en la imperiosa obligacién de cumplir las resoluciones juridicas y co-
laborar en la ejecucién de lo resuelto, que la Constitucién prescribe y en la potestad
de los 6rganos judiciales de hacer ejecutar lo juzgado, que la propia Constitucion les
atribuye”.

' PECES MORATE, J. E., “La Justicia en el Urbanismo y el Medio Ambiente: ;Se cumplen las
sentencias?”, Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente. N° 311, Madrid, Enero-Febrero 2017.
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Asi, estableci6 en su art. 103.1 que “La potestad de hacer ejecutar las sentencias
y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribu-
nales de este orden jurisdiccional y su ejercicio compete al que haya conocido del
asunto en primera o Gnica instancia.”

Sin embargo, lo cierto es que a pesar del importante cambio, la cuestion no se
resolvi6. Como acertadamente, habia puesto de relieve Betancort Rodriguez®: “La
propia necesidad de la colaboracion en todo caso de la Administracién para proce-
der a la realizacion factica del fallo, la sitGa en una posiciéon de ventaja que pudiera
haber determinado y determina en la practica, incluso en los sistemas judicialistas su
incumplimiento por inactividad.”

Lo cierto es, como sefiala Samano Bueno?®, “que un buen puiiado de Sentencias
contrarias a la Administracién Pablica no se cumplen por ésta voluntariamente, pero
los Jueces y Tribunales no logran ejecutarlas o lo consiguen excesivamente tarde, lo
que genera un descredito social de la Administracién de Justicia y provoca una tre-
menda frustracion en los recurrentes.”

Alonso Ibafiez! cree que el panorama es desolador, pues “la realidad edificato-
ria revela un poder judicial que juzga pero que en demasiadas ocasiones no puede ha-
cer ejecutar lo juzgado, donde la tutela judicial efectiva solo ampara realmente la ob-
tencion de un fallo declarativo, permaneciendo facilmente las edificaciones ilegales.”

Siguiendo estos mismos razonamientos, Peces Morate® ponia de relieve como
“a la intrascendencia de la fase probatoria se une la escandalosa inutilidad de las
sentencia firmes ante hechos consumados o la renuencia a utilizar instrumentos de
justicia cautelar y preventiva, que se salda después con la imposibilidad legal o ma-
terial de ejecutar aquellas (articulo 105.2 de la Ley de la Jurisdicciéon Contenciosa
Administrativa) por la pasividad de quien tiene el deber de hacerlas cumplir (articulo
104 de la misma Ley) y que para no efectuarlo, llega hasta recabar, en ocasiones, la
cooperacion del legislador, lo que provoca el planteamiento de cuestiones de incons-
titucionalidad, con lo que el proceso se hace inacabable ¢ inservible”.

2 BETANCORT RODRIGUEZ, A., “La evolucién histérica normativa de la ejecucion de Sen-
tencias Contencioso Administrativas”. D4 N° 209. Enero-Abril 1987.

* SAMANO BUENO, P. “La ¢jecucion de Sentencias en materia de urbanismo, repaso al estado
de las cosas y alguna propuesta”. RDU N° 238. Diciembre 2007.

* ALONSO IBANEZ, M* R. “La imposibilidad de ¢jecucion de Sentencias de Demolicién de
Edificaciones. Medidas legales”. Obra colectiva Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfon-
so Santamaria. Tustel Madrid 2014.

> PECES MORATE, J. E., (2017).
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También, hace ahora algo mas de 40 anos, Fernandez Rodriguez® ya senalaba
que el incumplimiento indirecto o el defectuoso cumplimiento de las sentencias se
debe esencialmente a que la tenacidad de la Administraciéon es muy superior a la de
los Tribunales, especialmente cuando del Tribunal Supremo se trataba. Entre otras
cosas, porque en aquel momento la Ley del Suelo de 1956, en su articulo 228 permi-
tia que “si en virtud de sentencia se hubiere de desistir de la construccion o destruir
alguna obra de urbanizacién, el Juzgado o Tribunal al que competa ejecutar el fallo
lo comunicara a la Comisiéon Provincial de Urbanismo para que en el plazo de dos
meses notifique al 6rgano jurisdiccional si, por motivos de interés ptblico, se impone
seguir o conservar la obras, y si no lo hiciere, se entendera que nada obsta a la ejecu-
ci6n” y en caso que se dispusiera la prosecucion o conservacion de la obra, el Juzgado
o Tribunal fijaria la indemnizacién que el condenado debia abonar al perjudicado.

Sin embargo, como muy posteriormente el propio Fernandez Rodriguez cons-
tataba, la derogacion del art. 228 de la Ley del Suelo de 1956 por la Ley de 2 de
Mayo de 1975, no impidié que los Tribunales llegaran a eludir la demolicion de las
obras realizadas al amparo de una licencia o autorizaciéon anulada por sentencia
firme cuando mediaban razones atendibles de interés publico. "Asi como estableci6
la STC de 26 de noviembre de 1984, la inejecucion de la sentencia en sus propios
términos solo podra acordarse “si el interés publico que impone seguir o conservar la
obra, en todo o en parte, ha de calificarse de prevalente”, sobre el interés pablico que
concurre, por ejemplo, en la defensa de los Parajes Pintorescos de Interés Nacional,
prescribiendo por ello que la ejecucion en sus propios términos solo puede ser susti-
tuida mediante la realizacién del “juicio de prevalencia” entre los distintos intereses
publicos en juego.

Por otra parte, en opinién que compartimos, para el autor anteriormente cita-
do, la LJCA, de 13 de Julio de 1998, perfeccioné notablemente la regulacion de sen-
tencias, de tal manera “que hoy puede decirse que este asunto esta razonablemente
resuelto..., salvo en el ambito urbanistico”. Cabria preguntarse por tanto, ;Cuales
son las causas que impiden que la ejecucion de las sentencias urbanisticas, se lleven a
cabo de manera adecuada? Existen muchas opiniones sobre el particular y se senalan
muchas causas que, en mi opinion, se pueden sintetizar en las siguientes:

a) Necesidad de mecanismos preventivos y represivos eficaces ante la
construccion ilegal, que atenten los problemas politicos, sociales econémicos

¢ FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR.. “Algunas Reflexiones sobre las formas indirectas de in-
cumplimiento por la Administracién de las Sentencias de los Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativo”. Revista de Administracion Piblica. N° 73. Enero-Abril 1974.

7 FERNANDEZ RODRIGUEZ, TR., “Proceso contencioso-administrativo y urbanismo. Seme-
janzas y diferencias de los casos francés y espanol”. Revista de Urbanismo y Edificacion. N° 29, 2013.
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y jurisdiccionales que atenazan a los gobiernos municipales a la hora de
cumplir la obligacién de llevar a efecto la ejecucion de las sentencias.

b) La nulidad de los planes generales y los efectos perversos de la impugnacion
indirecta y de la acciéon puablica.

¢) El desequilibrio entre la obligacion legal y el incumplimiento de la
obligacion interadministrativa de hacer efectivo el derecho de la vivienda
como freno a la ejecucion de la demolicion de edificaciones ilegales que
constituyan el domicilio habitual familiar.

d) Lasluces y sombras de la reforma de la legislacion penal y de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa acerca de la demolicion de edificaciones
ilegales.

2. Mecanismos preventivos y represivos autonémicos y
municipales, ante la construccion ilegal

A. Ideas Generales

Hace algin tiempo pusimos de relieve® que la accién municipal para evitar las
edificaciones ilegales tenia que tener un caracter bifronte, por un lado a través de
medidas represivas, con actuaciones agiles de tipo inspectora (mediante planes de
inspeccion), medidas cautelares y con una priorizacion de la persecucion de la par-
celacion ilegal y la aplicacion efectiva y rigurosa de las medidas de proteccion de la
legalidad especialmente las referentes a las obras incompatibles con la ordenacion y
la imposicién de un riguroso régimen sancionador. Pero de otro lado, era convenien-
te la adopcion de medidas previas positivas, tales como ordenar suelo y ponerlo en el
mercado a precio asequible para satisfacer la demanda de viviendas como residencia
habitual para los sectores mas desfavorecidos.

Estas ideas siguen pendientes de adoptarse en la dimension debida, pues los
gobierno municipales y los autonémicos, desafortunadamente, en la mayoria de los
casos, por cuestiones clientelares o para no incomodar a su electorado, no adoptan
eficaces medidas preventivas ni represivas inmediatas que impidan el hecho con-
sumado. En otras ocasiones el problema radica en los adquirentes de buena fe de
viviendas ilegales o en el incumplimiento del deber de los gobiernos municipales y
auton6micos de hacer efectivo el derecho a la vivienda de los ciudadanos espanoles y
de los extranjeros a los que se lo otorguen las leyes y los Tratados. No hay que perder
de vista tampoco el quebranto econémico que podria llegar a ocasionar en los Ayun-

8 GUTIERREZ COLOMINA, V. “La reaccién ante las urbanizaciones ilegales”. Del libro Urba-
nizaciones de Iniciativa particular. TAL. N° 22. CEMCI. Granada. 1988.
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tamientos afectados la demolicién de una edificacién ilegal, como consecuencia de
las indemnizaciones que se puedan originar para los propietarios de buena fe.

B. Legislacion autonémica de incidencia en las demoliciones de edificaciones
ilegales

Como acabamos de decir, el tratamiento de las construcciones ilegales deman-
da dos tipos de medidas: preventivas y represivas, pero sobre todo requiere una vo-
luntad politica decidida para resolver el problema, no solo desde la Administracién
Local sino también desde la Autonémica. Esta tltima debe actuar a través de una
actividad normativa que se refiera no solo a los aspectos disciplinarios, sino que con-
tenga las bases que propicien la solucién de los problemas que originan las construc-
ciones ilegales existentes ¢ inatacables juridicamente. Asi, mientras la Ley 4/1985
de 4 de diciembre de la CA de Madrid especial para el tratamiento de actuaciones
urbanisticas ilegales en la Comunidad de Madrid contenia una regulacion realista
y practica acerca de esta cuestion, la legislacion cantabra y gallega, como veremos
después, han supuesto una forma inadecuada y parcialmente anticonstitucional, de
resolver este problema.

Puede decirse que en general la legislacién autonémica no ha llevado a efecto
medidas previas efectivas para evitar posteriores edificaciones ilegales. En Andalucia
la LOUA s6lo ha propiciado novedades en cuanto a las medidas represivas, siendo
una ellas la legalizacién de usos y edificaciones, afectados por incumplimientos no
sustanciales. El Reglamento de Disciplina Urbanistica de Andalucia, (RDUA), apro-
bado por Decreto 60/2010, de 16 de marzo, ha desarrollado la regulacion de estas
medidas, incorporando la situacién de asimilado al fuera de ordenacién. El Decreto
2/2012 desarroll6 normativamente la regulacién de edificaciones y asentamientos
en el SNU contra los que no pudieran adoptarse medidas de proteccion de la le-
galidad. Dentro de estas normas se contienen algunas actuaciones cautelares para
evitar que nos encontremos ante el hecho consumado que impida llevar adelante la
restauracion del orden urbanistico. De entre todas las anteriores cuestiones merecen
destacarse por su relevancia, la agilidad para resolver los expedientes de proteccién
de la legalidad de las obras manifiestamente incompatibles con la Ordenacién y la
regulacién de las parcelaciones ilegales.

C. Reposicion exprés de la realidad fisica alterada por obras manifiestamente
incompatibles con la Ordenacién Urbanisticas

En lo referente a la primera medida, la agilidad para resolver la restauracion
del orden urbanistico, conviene decir que aunque las obras no sean compatibles con
la ordenacion, el previo expediente de legalizacion siempre es necesario, segtn la ju-
risprudencia, salvo cuando sea clara la ilegalidad e improcedente la obra cuya demo-
licion se pretende (Ss. T'S 30 de Enero de 1985, 26 de Febrero y 28 de Marzo de 1988
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y 29 de Octubre de 2004). Hemos defendido desde hace algin tiempo la oportunidad
y eficacia de este procedimiento” ya que “desde el punto de vista del sentido comun,
parece ilogico la concesion del plazo de legalizacion de los dos meses cuando nos
encontramos con una infraccién claramente ilegalizable, como segtn queda dicho,
normalmente ocurre en el suelo no urbanizable.” Y a tal efecto senalabamos que nos
parecia loable la interpretacion jurisprudencial de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 30 de enero de 1985 que decia que: “No se causo6 indefension al demandante al
no darle el plazo de dos meses para que regularizara las obras efectuadas pues estas
efectivamente no lo son”.

La legislacion autonémica también fue incorporando una regulacién que re-
solvia lo anterior de la misma manera. Asi, el art. 207.a) de la Ley 2/2001, de 25 de
junio de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico de Suelo de Cantabria, es-
tableci6 que sin perjuicio del expediente sancionador, “silas obras fueran incompati-
bles con el planeamiento vigente decretara su demolicion, reconstrucciéon o cesacion
definitiva a costa del interesado.” El art. 118.a) de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de
Urbanismo de Castilla y Le6n igualmente establece, que con independencia de las
sanciones, el Ayuntamiento resolvera: “silos actos sancionados fuesen incompatibles
con el planeamiento urbanistico su definitiva suspension, con demolicién o recons-
truccion de las construcciones e instalaciones que se hubieran ejecutado o demolido,
respectivamente a costa de los responsables.” En sentido similar se regula en el art.
211.1 a) de la Ley 5/2006 de Ordenacion del Territorio y Urbanismo de la Rioja, y
en el art. 202 a) del Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo de Navarra. (DL 1/2017, de 26 de Julio).

En Andalucia se contiene en el art.183 a) de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre,
de Ordenacion Urbanistica de Andalucia (LOUA), previéndose para las actuaciones
de urbanizacion o edificacion que sean manifiestamente incompatibles con la orde-
naciéon urbanistica. El art. 52 del RDUA senala que el Ayuntamiento o la Consejeria,
dispondran la inmediata demolicién de las actuaciones de urbanizacion o edifica-
cién que sean manifiestamente incompatibles con la ordenacion urbanistica, previa
audiencia del interesado, en el plazo maximo de un mes. En el apartado 2 del articu-
lo, recoge las actuaciones que son manifiestamente incompatibles con la ordenacion
urbanistica, como son los siguientes:

- Cuando exista una previa resolucién administrativa denegatoria de la licencia
para la ejecucién de las obras objeto del procedimiento.

o Vid del Autor Régimen juridico urbanistico del espacio rural: la utilizacion edificatoria del suelo no urbaniza-

ble. Editorial Montecorvo, S.A. Madrid 1990. Pag. 254.
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- Cuando la ilegalidad de las obras o edificaciones resulte evidente de la pro-
pia clasificacion o calificacion urbanistica y, en cualquier caso, las actuaciones de
parcelacion o urbanizacion sobre suelos no urbanizables, y cualesquiera otras que
se desarrollen sobre terrenos destinados por el planeamiento a sistemas generales o
dotaciones publicas.

- En los supuestos de actos sujetos a licencia urbanistica realizados sobre terre-
nos de dominio publico sin haber obtenido previamente la correspondiente conce-
si6n o autorizaciéon demanial.

Se establece un procedimiento agil y exprés, en el que el acuerdo de inicio
tendra que declarar la causa de incompatibilidad manifiesta con la ordenacion ur-
banistica y estar precedido de informes técnico y juridico que la fundamenten. De
dicho acuerdo se concederad audiencia a los interesados por un plazo entre 10y 15
dias. La resolucién acordando la demolicion de las actuaciones de urbanizacién o
edificacion se dictara antes del transcurso del plazo de un mes desde que se haya pro-
ducido la notificacion del acuerdo inicio del procedimiento. Si no se llevase a cabo
por el interesado el cumplimiento de la Resolucion en el plazo fijado, se prevé como
medio de ejecucion forzosa solo la ejecucion subsidiaria, excluyéndose expresamente
la imposicién de medidas coercitivas. Es indudable, que esta regulacion le ofrece
la posibilidad a la Administracion municipal de actuar rapidamente para impedir
el hecho consumado, pero requiere una auténtica voluntad politica, lo que desgra-
ciadamente no ocurre en la practica. Es necesario tener previsto en la organizacion
municipal una unidad que gestione la disciplina urbanistica y que actie con rapidez
y profesionalidad, asi como disponer de medios operativos internos o externos, es
decir, a través de una empresa que gestione las demoliciones, que pueda actuar con
la debida inmediatez. Nos parece por ello muy acertado, que solo se permita en este
supuesto la ejecucién subsidiaria y no la multa coercitiva, que solo tiene en el ambito
del urbanismo un cémodo objetivo meramente recaudatorio pero que no suele servir
para la efectiva restauracion de la legalidad urbanistica.

D. Las parcelaciones ilegales en el SNU

En Andalucia, el Decreto 2/2012, de 10 de Enero, por el que se regula el ré-
gimen de las edificaciones y asentamientos existentes en el suelo no urbanizable,
establece que se adoptaran las medidas que procedan para el restablecimiento de
la legalidad urbanistica y del orden juridico infringido sobre éstos. Aunque debe te-
nerse en cuenta que la no caducidad de la accién para restaurar el orden urbanistico
en una parcelacion ilegal en SN'U, fue incorporada por la LOUA y por tanto, como
es obvio, pueden existir estos asentamientos con anterioridad a la vigencia de ésta y
puede por ello haber caducado, en ese caso, la accién de proteccion de la legalidad.
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Como deciamos' no regia la limitacion temporal de los cuatro afios (actualmente de
seis anos) desde la terminaciéon de la parcelacion ilegal en el SNU para la reposicion
de la realidad fisica alterada, que era, sin embargo, de aplicacion a las edificaciones
ilegales en el SNU que no fuese de especial proteccién, para las que si contaba el
plazo de seis anos (art. 185.4 LOUA), para restaurar la legalidad.

Por ello, alertdbamos que se podia producir una auténtica disfuncion sobre la
legalizacién o no de la actuacion, en el caso, que transcurrieran seis anos desde la
construccion de una edificacion ilegal y se hubiera producido una parcelacion ilegal
también, en un SNU comin. Porque en ese caso, en nuestra opinion, habia caducado
la accion para restaurar el orden urbanistico en lo referente a las edificaciones ilega-
les, si el SN'U no era protegido, pero no habria caducado la accién para poner fin a la
parcelacion ilegal, por lo que pensabamos que para conciliar ambas situaciones, solo
era posible la proteccion de la legalidad mediante la reagrupacion en una parcela
indivisible de todas las parcelaciones existentes y de las edificaciones existentes bajo
el régimen de propiedad horizontal o conjunto inmobiliario de acuerdo con el art.

82 del RD 1093/1997.

Sin embargo, el desarrollo reglamentario de Andalucia no sigui6 el plantea-
miento indicado, sino que el articulo 49.2 RDUA establecid, que la resoluciéon que
pusiera fin al procedimiento de reposicion de la realidad fisica alterada, en el caso de
parcelaciones ilegales en el SN'U, deberia adoptar las siguientes medidas:

En el caso de parcelaciones urbanisticas en terrenos que tengan el régimen del
suelo no urbanizable, el restablecimiento del orden juridico perturbado se llevara
a cabo mediante la demolicién de las edificaciones que la integren y reagrupa-
cién de las parcelas, a través de una reparcelacion forzosa de las que han sido objeto
de dichos actos de previa parcelacién”.

Partiendo de un distinto enfoque normativo al del RDUA, se aprobé en el
Parlamento de Andalucia la Ley 6/2016, de 1 de agosto, por la que se modificaba la
LOUA para incorporar medidas urgentes en relacion con las edificaciones construi-
das sobre parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable.

Como deciamos', esta Ley de modificacion de la LOUA, era verdaderamente
una amnistia encubierta para unas determinadas edificaciones ilegales, porque sélo
venia a resolver el problema de las edificaciones ilegales existentes dentro de una

' Vid del autor “Comentarios al art. 21.4 de la LOUA sobre parcelaciones en terrenos que tengan

el régimen del suelo no urbanizable. Pag. 1529 del libro Comentarios a la Ley de Ordenacién Urbanistica de Andalu-
cta, codirigido por GUTIERREZ COLOMINA, V. y CABRAL GONZALEZ-SICILIA, A. Ed. Thomson.
Aranzadi. Pamplona 2007. Y Urbanismo y Territorio en Andalucia 3* Edicion. Thomson Aranzadi. 2012.

""" Vid del Autor. “Los efectos de la nulidad de los Planes Urbanisticos en Andalucia y su repercu-
sion en las edificaciones ilegales.” Revista Andaluza de Administracion Piblica. N° 96, 2016.
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parcelacion ilegal, para las que hubiera pasado el plazo de 6 afos siguientes a su
completa terminacion, pero no resolvia, por ejemplo, el problema de las edificaciones
ilegales en los Suelos No Urbanizables calificados de Proteccién Territorial en los
Planes Subregionales de Ordenacion del Territorio de Andalucia, que propiamente
no tienen unos valores que conlleven una especifica proteccién, y por ello, sin una
adecuada fundamentaciéon'?, le otorgan un indebido caracter de especial proteccion,
por lo que la accién para restaurar el orden urbanistico y la consiguiente demolicion,
en este caso no caducara nunca, y salvo que se flexibilice en los Planes de Ordena-
cion Territorial esta “singular especial protecciéon”, permitiendo determinados usos
residenciales existentes, la modificacion de la LOUA por la Ley 6/2016, no habra
servido para resolver esta cuestion. En efecto, segtn el apartado tres de su articulo
unico esta excepcion de limitacién temporal de la caducidad de la proteccion de la
legalidad, inicamente sera de aplicacién a la parcela concreta sobre la que se encuen-
tre la edificacion en la que concurran los citados requisitos, no comprendiendo al
resto de parcela o parcelas objeto de la parcelacion. No se arbitra un procedimiento,
proporcionado parala reposicion fisica de las parcelaciones ilegales existentes y futu-
ras, puesto que es indudable que desafortunadamente se van a seguir produciendo, y
la subsistencia de la regulacion del art.49.2 j que comporta la restauracion del orden
urbanistico, a través de la demolicion y la reagrupacion de parcelas, no va a ser facil
de llevar a cabo en la practica, y va a producirse un agravio comparativo con las
“amnistiadas” por la Ley 6/2016".

3.Lanulidad de los planes urbanisticos y los efectos perversos
de la impugnacién indirecta y de la accion publica

A. Punto de partida: Naturaleza juridica de Disposiciéon General

Desde la aprobacion de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativo de
27 de diciembre de 1956 y de las leyes del suelo de 1956 y posteriormente la de 1975
(Texto Refundido de 1976) surgié un amplio debate sobre la naturaleza juridica de
los planes generales como reglamento o acto administrativo de caracter general, que
concluy6 en que la mayor parte de la doctrina y sobre todo la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo, de manera mayoritaria, le atribuye a los Planes ur-

12

*  Estos Planes no tienen en cuenta el caracter reglado del SNU de especial proteccion, reconocido
por la doctrina jurisprudencial. Asi, por ejemplo, la STS] de Andalucia, de 10 de febrero de 2016, anula en
el POTAUM la clasificaciéon como SNU de especial proteccion de determinadas fincas puesto que estan en
terrenos que carecen de riesgo de inundabilidad, erosion, condiciones ecoldgicas ambientales y paisajisticas,
que merezcan dicha proteccion.

% Prueba de cuanto decimos, es la Gltima modificacién por ahora de esta Ley, aprobada por el
Parlamento el 11 de abril de 2018, extendiendo la autorizacién provisional para acceder a servicios basicos
no solo a las viviendas aisladas sino a las que formen parte de determinados asentamientos.
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banisticos la naturaleza de Reglamento. Ello ha comportado que cualquier tipo de
defecto juridico en su tramitaciéon o contenido, provenga de una infraccién formal
o sustantiva, provoca la nulidad de pleno derecho, de acuerdo con lo que disponia
el art. 62.2 de la LRJPAC, para el que eran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas. Tampoco cambia dicha situacién con la entrada en vigor de la Ley
39/2015, de 1 de Octubre, puesto que mantiene la misma regulacion en su articulo
47.2. Esta nulidad radical de pleno derecho comporta la imposibilidad de subsa-
nacién, convalidacion o conservacion de tramites, asi como la no admision de la
“retroaccion de actuaciones al momento procedimental en que se cometi6 el error”"*
y la imposibilidad de interposicién de recurso de reposiciéon de acuerdo con lo que
decia el art. 107.3 de la LRJPAC, que se regula de la misma forma en el art. 112.3 de
la Ley 39/2015. No obstante, como sefiala Agotes Mendizabal” el art. 50 TRLS08
(actual 64.2 TRLSRU) hace una remision al legislador autonémico para que éste
pueda regular los posibles recursos administrativos frente a los actos de aprobacion
definitiva de los planes urbanisticos y de ordenacion territorial. Lo que ha originado
que determinadas legislaciones autonémicas obliguen a la interposicion del recurso
de alzada contra el acto de aprobacion definitiva de los planes para acudir a la via ju-
dicial contenciosa — administrativa. Asi el art. 16.4 del Derecho Legislativo 1/2010,
de 3 de Agosto que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Cataluna
establece “Contra los actos y acuerdos, expresos o presuntos, de las comisiones terri-
toriales de urbanismo y del director o directora general de Urbanismo, incluidos los
relativos a las resoluciones definitivas sobre planes y otros instrumentos urbanisticos,
se puede interponer recurso de alzada ante el consejero o consejera de Politica Te-
rritorial y Obras Publicas. Contra los actos y acuerdos del consejero o consejera de
Politica Territorial y Obras Publicas y los del Gobierno de la Generalidad, se puede
interponer recurso potestativo de reposicién previo a la via contencioso-administra-
tiva.” Igualmente el art. 13 del Decreto 163/2003, de 18 de septiembre de Cantabria
establece que los acuerdos de la Comisién Regional de Ordenacién del Territorio y
Urbanismo seran recurribles en alzada ante el Consejo de Gobierno, segiin el art.
5.2.h), entre otros acuerdos “aprobar definitivamente los Planes Generales de Orde-
nacién Urbana”.

" De COMINGES CACERES, F.“Los efectos de la anulacién judicial de un Plan General. La
necesaria modulacion de la equiparacion de Planes Urbanisticos y Disposiciones Reglamentarias. Propues-
tas de Mejora del Sistema”. RDU Num. 314. Madrid, junio 2017.

5 AGOUES MENDIZABAL, C., “Reflexiones sobre el alcance del Recurso indirecto contra
Reglamento en relaciéon con los planes urbanisticos”. RAP. N° 190. Madrid Enero-Abril 2013.
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B. La impugnacién indirecta del Planeamiento

Como establece el art. 26.1 de la LJCA, ademas de las impugnaciones directas
de disposiciones de caracter general, también es admisible la de actos que se produzcan
en aplicacién de estas, fundadas en que tales disposiciones no son conforme a Dere-
cho. Pero esta norma que tuvo en su origen una finalidad garantista de la legalidad,
ha comportado en la practica, en muchos casos, una consecuencia “perversa”, en su
aplicacion a la impugnacion indirecta del plan urbanistico, como es que en cualquier
momento, sin limite de tiempo, esta abierta la posibilidad de que se produzca la nu-
lidad de un plan urbanistico, siempre que haya una relacion de causalidad entre las
imputaciones de ilegalidad de la norma y de disconformidad con el acto de aplicacion,
o incluso a través de un recurso directo contra un Plan de desarrollo' que también
produce un efecto indirecto contra el Plan General, dando lugar a lo que Casanova
Goémez" llama “la perpetua interinidad del planeamiento General en nuestro pais.” El
Tribunal Supremo, ha sefialado por ello, que aunque la LJCA no excluye la impugna-
ci6on de vicio alguno por esta via indirecta, no se puede “transformar la impugnacién
indirecta de los reglamentos en un procedimiento abstracto de control de normas per-
manentemente abierto y con independencia de que el vicio advertido se proyectase o
no sobre el acto concreto de aplicacion, como sucederia si a través de la impugnacion
indirecta se pudiesen plantear los vicios formales o de procedimiento en que pudiera
haber incurrido la elaboraciéon de una disposicion reglamentaria. Por lo contrario, la
impugnacién de los vicios de procedimiento tiene su sede natural en los recursos direc-
tos y en los plazos para ellos establecidos, quedando el recurso indirecto tan solo para
depurar con ocasion de su aplicacion los vicios de ilegalidad material en que pudieran
incurrir las disposiciones reglamentarias y que afecten a los actos de aplicaciéon direc-
tamente impugnados.”(STS 26 de diciembre 2011. Recurso de Casacién 2124/2008).

C. La accion publica

Basada en el derecho a la tutela judicial efectiva, en el urbanismo se instaurd
la accion puablica. En virtud de la accion publica se atribuye a cualquier persona la
legitimidad para exigir la observancia del ordenamiento urbanistico, sin necesidad
de ser titular de ningun derecho subjetivo, ni de interés alguno, que no sea el interés

de la mera defensa de lalegalidad (ST'S de 24 de enero de 2001, Sala 3* R/2001/632).

Los Tribunales han sido reticentes a limitar el ejercicio de la accién pablica por
un supuesto ejercicio abusivo, entendiendo que la finalidad prevalente y fundamental
de ella, es la de procurar el cumplimiento de la legislacion urbanistica y del planea-

5 AGOUES MENDIZABAL, C., (2013).

7 CASANOVA GOMEZ, C., “La restauracién del Plan General de Ordenacién Urbana de
Madrid tras su anulacion parcial por resoluciones judiciales o la perpetua interinidad del Planeamiento
General en nuestro pais.” RDU. N° 287. Enero-Febrero 2014.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248 203



Venancio Gutiérrez Colomina ESTUDIOS

miento urbanistico, ahora también territorial, aunque sus razones sean “represalia
de actuaciones anteriores, tal como sostiene el recurrente, son irrelevantes frente a
los fines prevalentes de proteccion y observancia del ordenamiento urbanistico, en su
concreta aplicacion” (STS 29 de enero de 2002).

Lo anterior, ha originado que la accion ptblica se haya utilizado de una mane-
ra abusiva, contraria para lo que estaba pensado, de ahi, que Fernandez Rodriguez,'
con el fin de “poner coto a los recursos abusivos en Espana después de mas de medio
siglo de experiencia,” haya sefialado que “no hay mas remedio que suprimir la accién
publica.”

D. La distincion entre los actos de tramitacion del Plan y el Plan en si

Es indudable por tanto que con lo laborioso y complicado que es el procedi-
miento de tramitacién de un PGOU, su nulidad arrastra unas consecuencias bas-
tantes traumaticas. Y puede hacerse como hemos dicho al cabo de mucho tiempo
puesto que no existe plazo alguno, si acudimos a la impugnacion indirecta a través
de un acto de aplicaciéon, como ha ocurrido con Planes Generales como el de Ma-
drid, anulado después de mas de 15 afios. Son innumerables los Planes anulados en
los Gltimos tiempos, entre los que destacan, ademas del de Madrid, el de Ourense,
Zamora, Toledo, Avila, Castellon, Gijon y Marbella. Y la forma de remediarlo los
efectos de esta anulacion no suele ser facil, puesto que como hemos dicho, hay que
volver a iniciar la tramitacion desde el principio. Aunque existen algunas posturas
autorizadas que intentan apuntar hacia una atenuacion de esa nulidad radical. Entre
otros, Santamaria Pastor'” considera que puede hablarse de una auténtica plaga, que
esta provocando en los tltimos tiempos, una considerable anulacién de instrumentos
de planeamiento, especialmente de planes generales y considera que parece dificil-
mente sostenible “conferir una calificaciéon tnica a un amplio complejo documental,
“el plan”, cuyo contenido es manifiestamente heterogéneo, y buena parte del cual
carece con absoluta evidencia de todo contenido normativo.” Por ello entiende que la
imposibilidad de la de la convalidacién no afecta mas que a los tramites irregulares,
pero que esto debe ser contemplado con lo dispuesto en lo referente a los tramites
realizados conforme a Derecho, es decir “aquellos actos y tramites cuyo contenido se
hubiera mantenido igual de no haberse cometido la infracciéon” (actualmente regu-

18 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., “Proceso contencioso — administrativo y urbanismo. Se-
mejanzas y diferencias de los casos francés y espaniol”. Revista de Urbanismo y Edificacion. N° 20, 2013.

19 Véase SANTAMARIA PASTOR, J. A. “Muerte y transformacién de la desviacién de poder:
Sobre las sentencias anulatorias de Planes Urbanisticos”, RAP N°195, 2014 y “Los Proyectos de Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas de Régimen Juridico del Sector
Publico: Una primera Evaluacion”, D.4. N° 2 Enero-Diciembre 2015 y RENAU FAUBELL, F, “La nulidad
“radiactiva” de los planes urbanisticos por defectos en el procedimiento de aprobacion”. Noticias Juridicas
10-3-2016.
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lado en el art. 51 LPAC), puesto que “esta conservaciéon no puede ser eludida con el
» P q P

pretexto de que el plan es un reglamento y que esta viciado de nulidad” ya que el art.

51 debe ser aplicado “tanto cuando el acto final es anulable como cuando es nulo”

porque “no se refiere solo a los actos administrativos, sino a todo tipo de “actuaciones

administrativas”. En el mismo sentido De Cominges Caceres® subraya que de todos

los documentos del plan, solo las ordenanzas tienen caracter normativo indubitado.
plan,

Parejo Alonso? pone de relieve el necesario reconocimiento de la singulari-
dad del plan “como proceso decisional y matizandola en funcién de la peculiaridad,
complejidad y diversidad del contenido y el alcance de los instrumentos de ordena-
cion territorial urbanistica”, llegando como consecuencia a la diferenciaciéon de la
impugnacion de los actos de tramitacion y aprobacion por un lado, y de otro, la de
los planes. Siendo a efectos del control judicial de la tramitacién y aprobacion de los
planes, el régimen de los actos administrativos. Y la aplicacion del régimen de las
disposiciones administrativas para los planes mismos*.

El art. 64.2 del TRLSRU abona esta misma distincién entre los actos de trami-
tacion y el Plan en si, puesto que establece que “Los actos de aprobacién definitiva de
los instrumentos de ordenacioén territorial y de los de ordenacion y ejecucion urbanis-
ticas, sin perjuicio de los recursos administrativos que puedan proceder, podran ser
impugnados ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, en los términos preve-
nidos por su legislaciéon reguladora”.

También hay alguna legislacion en derecho comparado que transita por un
camino similar para abordar esta cuestiéon®.

Desde la perspectiva jurisprudencial es conveniente resaltar por su interés so-
bre la cuestiéon que comentamos, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de di-
ciembre de 2008, R] 2009/458, referida al recurso contencioso-administrativo in-

2 De COMINGES CACERES, F, (2017)

2 PAREJO ALFONSO, L., “El plan urbanistico no es solo norma. En pro de la superacion de la
doctrina simplificadora de su naturaleza”, Prdctica Urbanistica. N° 144, Seccion Estudios. Editorial Wolters
Kluwer. La Ley 9895/2016.

* En esta linea, de distinguir entre defectos que provoquen la nulidad y anulabilidad de los Planes,
parecia ir un anteproyecto de ley que ultimaba el Ministerio de Fomento, segtin lo manifestado en la com-
parecencia para informar del Plan Estatal de Vivienda 2018/2021, efectuada ante la Comision de Fomento
del Congreso.

# Véase el nuevo articulo L-600-9 del Codigo urbanistico francés. La ley francesa N° 2014-366,
de 24 de marzo de 2014, ley para el acceso a la vivienda y un urbanismo renovado, introdujo en el Codigo
Urbanistico francés el nuevo articulo L600-9. En la redaccion vigente, establecida por la Ordenanza
N° 2015-1174, de 23 de septiembre de 2015, posibilita al juez administrativo que conoce un recurso
interpuesto contra un plan urbanistico, en el caso que el motivo alegado sea un vicio de procedimiento,
puede subsanar ese defecto. Durante este plazo de subsanacién el plan recurrido sigue en vigor. Subsanado
por la Administracién el defecto de procedimiento, el Tribunal resolvera el recurso.
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terpuesto contra una Resolucion de la Conselleria de Obras Publicas, Urbanismo
y Transportes de la Generalitat Valenciana, de 1 de Marzo de 2000, por la que se
aprueba definitivamente la revision del PGOU de Castellon, acuerda la necesidad de
sometimiento a un nuevo tramite de informacién publica, a la vista de las modifica-
ciones sustanciales introducidas con relacién al documento aprobado inicialmente,
estableciendo en su Fundamento de Derecho, que al ser la razén de la estimacion
del recurso de indole formal o procedimental, procede “ordenar la retroacciéon del
procedimiento administrativo al momento inmediatamente posterior al acuerdo de
aprobacién provisional, para su sometimiento a un nuevo tramite de informacion
publica a la vista de las modificaciones sustanciales introducidas con relacién al do-
cumento aprobado inicialmente.”

En la misma linea, la STS de 20 de Septiembre de 2012, RJ 2012/9755, a
proposito de la declaracién de nulidad del Plan General de Parets del Vallés, por
no haberse vuelto a sacar a nueva informaciéon publica, antes de la aprobacion pro-
visional, por haberse producido modificaciones sustanciales y en contestacion a las
alegaciones efectuadas sobre la necesidad de llevar a cabo una nueva tramitacion del
planeamiento desde el principio. El TS senal6é que “no se puede permitir confundir
lo que es la nulidad de planeamiento urbanistico por falta de haber agotado la tra-
mitacién preceptiva para equipararla a la nulidad de todos los tramites producidos
en el procedimiento administrativo de su razéon”. Deja claro que no era necesaria
una nueva aprobacién inicial del planeamiento general y que no debe producirse
un acuerdo de convalidacién, sino que estamos ante nuevas actuaciones, como son
la informacién publica, la nueva aprobacion provisional por el Ayuntamiento y la
aprobacion definitiva “que tienen valor por si mismas”.

Por otra parte la STS de 31 de octubre de 2014 recoge una jurisprudencia que
ha declarado en mas de una ocasiéon (SS TS 4-7-00, 21-6-00, 23-7-99, 27-5-99 y
22-11-94) que “existen determinaciones dentro de los planes urbanisticos que care-
cen de los elementos necesarios que permiten calificarlas como verdaderas normas
o disposiciones administrativas de caracter general, y que no son sino actos admi-
nistrativos singulares al ser concretos y determinados sus destinatario y su vigencia
no indefinida sino referida a un concreto periodo de ejecucion” También el TSJ de
Cataluna, en sentencia de 1 de Marzo de 2011 ha mantenido que “Los preceptos de
la legislacién urbanistica catalana en los que regula el procedimiento de aprobacion
de los planes deben ser interpretados concordante con el citado articulo 107.3 de
la Ley 30792, pues si cabe una interpretacién armonizadora debe aceptarse para
evitar el desplazamiento que la prevalencia de Ley basica estatal producira en otra
caso sobre la norma autonémica. (Articulo 149.3 de la C.E.).” Y como consecuencia
“El acuerdo de aprobacién definitiva de un Plan de Urbanismo tiene un aspecto de
acto administrativo (el acuerdo en si adoptado por la Comisién, con sus requisitos de
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procedimiento, de quérum, etc.) y otro aspecto de disposicion de caracter general (el
propio Plan de urbanismo que se aprueba). Pues bien, la exigencia de agotamiento
de la via administrativa que imponen en el Derecho Autonémico de Cataluna los
articulos 294 del TR 1/90, de 12 de Julio y 16.4 de la Ley Autonémica 2/2002, de 14
de marzo, es conforme a Derecho en cuanto se impugne el acuerdo de la Comisioén
en el aspecto que tiene de acto administrativo, pero no en cuanto se impugne la dis-
posicién misma, pues en este ultimo caso el articulo 107.3 de la Ley 30/92 prohibe
la alzada”.

No obstante, hay que tener en cuenta que la STS de 25 de mayo de 2015,
RJ2015/2712, establece que en lo relativo a la jurisprudencia acerca de los efectos de
la nulidad de un plan urbanistico como consecuencia de la omision de algin tramite
relevante en el curso del procedimientos conducente a su aprobacion, no cabe pro-
ceder sin mas a la mera reposicion del tramite omitido, en el caso que
los presupuestos normativos hayan cambiado. Asi pues a sensu contrario,
s1 los presupuestos normativos no han cambiado, no habra problema en retrotraer el
expediente al momento en que se produjo la omision del informe. En mi opinién, a
la misma conclusion habria de llegarse, si el cambio normativo no fuera sustancial.

E. Efectos de la nulidad del Planeamiento

a) Efectos generales

Las Sentencias firmes que anulen un precepto de una disposiciéon general no
afectan por st misma a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes
que lo hayan aplicado antes que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo que
como senala el art. 73 de la LJCA, el precepto suponga la exclusion o reduccion de
sanciones no ¢jecutadas completamente. De la misma manera, el art. 64.1 LRJPAC
(derogado) sefialaba que la nulidad o anulabilidad de un acto no implicara la de
los sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero.(La misma
redaccion tiene el art. 49.1 de la LPAC, que lo ha sustituido). En el mismo sentido,
el art. 40.1 de la Ley 2383/1979 Organica del Tribunal Constitucional. Por tanto
se produce la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacion de la disposicion
general declarada nula, equiparando, como sefiala Sdnchez Goyanes*, “la anula-
cion o la derogacion, en que los efectos son “ex nunc” y no “ex tunc”, si bien sélo
respecto de los actos firmes, permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibilidad
de impugnarlos en funcién del ordenamiento juridico aplicable, una vez declarada
nula la disposicién general”.

2 SANCHEZ GOYANES, E., “Extincién juridica de un plan y supervivencia de sus actos deriva-
dos: uniformidad en la diversidad jurisprudencial”. Prdctica Urbanistica. N° 106, Seccién Estudios, Julio 2011.
Pag 16 Ed. La Ley.
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b) Efectos en el Planeamiento de Desarrollo

La nulidad del Plan General de Ordenacién Urbanistica provoca también la
nulidad del Planeamiento secundario. En efecto la STS de 28 de septiembre de 2012,
recurso de casacion 100972011 senala que “los efectos propios de la nulidad plena
impiden igualmente que el ordenamiento derivado, planes parciales y de sectoriza-
cién, puedan tener cobertura en las concretas normas declaradas nulas, como veni-
mos sefialando de modo profuso y uniforme en el &mbito urbanistico”. La Sentencia
TS, de 19 de junio de 2013, RJ2013/5629, igualmente sefiala que en el caso de la
anulacion del planeamiento general, el fallo declarativo tiene un efecto expansivo
derivado de la exigencia de la realizaciéon completa del fallo sobre el planeamiento
secundario, con independencia de si su aprobacién hubiese sido anterior a la senten-
cia anulatoria. La efectiva realizacion del fallo puede comportar la invalidacion de
determinados actos o disposiciones, lo que requerira seguir “el tramite previsto en el
art. 109 LJCA.” En este sentido es aconsejable recordar que el art. 104.1 de la LJCA
habilita con evidente amplitud al 6rgano jurisdiccional competente para la ejecucion
de la sentencia con la finalidad de que se “practique lo que exija el cumplimiento de
las declaraciones contenidas en el fallo.”

Existen otras figuras urbanisticas, acerca de las que no es pacifica su considera-
c16n como planes urbanisticos. Un ejemplo de lo anterior, sucede en los supuestos en
los que se atribuye mediante un determinado procedimiento de declaracion de utili-
dad ptiblica o interés social (calificacién, actuaciones de interés pablica o declaracion
de intereses comunitarios) un determinado aprovechamiento del Suelo No Urbani-
zable. Segun Blanquer®la calificacion urbanistica para lo que ¢l llama actuaciones
“impropias” en el suelo rustico, aunque “sea un simple acto habilitante y no tenga la
naturaleza normativa que es propia de los instrumentos de planeamiento, lo cierto es
que en alguna medida cumple una funcién parecida o similar a la de un plan espe-
cial”, pero “no es un auténtico plan urbanistico, aunque puede parecerlo”, y por ello
reconoce que en la Comunidad Valenciana, la declaracion de interés comunitario
se precisa cuando no exista planificacion del suelo rastico (Art. 202.2 Ley 5/2014),
de 25 de julio, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje de la Comunidad
Valenciana.

En mi opinion, este instrumento de calificacion del aprovechamiento en suelo
rustico desde su propio arranque tenia caracter reglamentario®. Asi, como decia-
mos, el art. 85 del TRLS76 remitia al procedimiento de un Plan Especial simpli-

% BLANQUER, D., “Espacios de discrecionalidad en las licencias urbanisticas.” Del libro £/
Derecho de la Ciudad y el Territorio. Estudio en Homenaje a Manuel Ballbé Prunés. INAP, 2016.

% Véase del Autor, Régimen Juridico Urbanistico del especio rural. La utilizacién edificatoria del Suelo no
urbanizable. Editorial Montecorvo 1990 Madrid.
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ficado regulado en el art. 43.3 de la misma norma. En la regulacién andaluza, en
el art. 42 de la LOUA se utiliza, segtn los supuestos, su calificaciéon a través de un
Plan Especial o Proyecto de Actuacion sin que se establezca diferencia de contenido
entre ambos. Sin embargo existe cierta confusion jurisprudencial sobre la naturaleza
juridica del proyecto de actuaciéon. Asi la STSJ de Andalucia de 16 de febrero de
2015 senala que “la ejecucion de una sentencia que anula un Proyecto de Actuacion
extiende sus efectos a todas las licencias que pudieran traer causa de la actuacién
anulada”. No parece muy acertado lo establecido en esta sentencia, determinando la
anulacién automatica de la licencia, sin entrar a valorar si el proyecto de actuacién
tiene el caracter de Disposiciéon General, en cuyo caso no procederia la anulacion de
la licencia, si habia alcanzado firmeza. O si tiene caracter de acto administrativo, en
cuyo caso como opina Garcia Tejada deberia acudirse a la revision de oficio para la
anulaci6n de la licencia®’.

¢) En los Instrumentos de Gestion y las Expropiaciones

Segun la anterior Sentencia del TS de 19 de junio de 2013, “es distinto lo que
ocurre con los instrumentos de gestion, porque no tienen la consideracion de disposi-
ciones generales”, por tanto, aunque haya desaparecido su presupuesto legitimador la
existencia de un Plan previo del que dependa, esto no produce la nulidad automatica
de los instrumentos aprobatorios de la gestion, sino que para acordarla, habra de se-
guirse el tramite del art. 109 de la Ley Jurisdiccién Contencioso Administrativa con
audiencia de las personas que puedan verse afectadas por la ejecucion, singularmente
las entidades urbanisticas”.

En efecto, como dice De Comingues Caceres®, “para salvaguardar el prin-
cipio de seguridad juridica y proteger los intereses publicos, desde tiempo atras la
jurisprudencia ha venido moderando la aplicaciéon del referido axioma del contagio
retroactivo de la nulidad de la disposiciéon general a sus actos de aplicacion, en el
sentido de “inmunizar” a los que hubiesen devenido firmes antes de la declaracién
de nulidad de aquella”.

La jurisprudencia se referia en principio a las liquidaciones firmes de cardcter
tributario o analogo, en base a un reglamento declarado nulo, se extendié después
posteriormente a todas las ramas del derecho administrativo. Actualmente viene re-

gulado en el art. 73 de la LJCA y 106.4 de la LPAC.

7 GARCIA TEJADA, D. J,, “La cjecucién de sentencias en la anulacién de Proyectos de Ac-
tuacién en suelo no urbanizable”. El Consultor de los Ayuntamientos. N° 2, Seccién Urbanismo y Medio
Ambiente, febrero 2018, editorial Wolters Kluwer.

% COMINGES CACERES, E, (2017).

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248 209



Venancio Gutiérrez Colomina ESTUDIOS

Con la Sentencia del Tribunal Supremo, de 12 de noviembre de 2010, R]
2010/829, parecié que se habia producido un cambio en la anterior doctrina juris-
prudencial pues distinguié entre actos de aplicacion y actos de ejecucion urbanisti-
ca, considerando que los actos de aprobaciéon y constitucion de los Estatutos de la
Junta de Compensacion, asi como los Proyectos de Urbanizacion y Reparcelacion,
no podian ser considerados como “meros actos de aplicaciéon de una disposiciéon ge-
neral sino que afladen una cualidad superior, que son actos dictados en ejecucion del
propio Plan Parcial declarado nulo.” Conviene senalar, no obstante, que se partia
de la anulacién de un Plan Parcial porque no se habia citado personalmente para
la informacién publica a los propietarios de terrenos y que por ello, lo establecido
en la Sentencia comentada era consecuencia de la necesidad de proteger la inde-
fension que se habia generado a los propietarios® y que se reproducia, por tanto, en
los actos de gestion en aplicacion del planeamiento. Por ello, coincidimos con Plaza
Gonzalez® que en esta Sentencia de 12 de noviembre de 2010 “no se ha establecido
una nueva doctrina con vocacion de generalidad, en virtud de la cual se excepttie la
aplicacion del art. 73 de la LJCA a todos los actos de gestion urbanistica.” Prueba de
lo anterior es lo que recoge la STS, de 12 de marzo 2015, R] 2015/3626, de que no
resulta de aplicacion la STS de 12 de noviembre de 2010, porque no se trata de un su-
puesto equivalente, es decir, no existe un problema de indefension de los propietarios
y porque lo que procede es preservar la firmeza alcanzada por los actos administra-
tivos. “Porque no tienen la consideracion de disposiciones generales.” Y ademas “la
indefinicién de la nulidad que se propugna menoscabaria elementales exigencias del
principio de seguridad juridica”.

Aunque conviene senalar que en lo referente a la Expropiacién Forzosa el cri-
terio que mantiene el Tribunal Supremo es distinto. Asi, establece la STS de 5 de
Septiembre de 2015, recurso 3.003/2013, que es doctrina del T'S (Ss 19 de Mayo y 6
de Junio de 1992, 11 de Noviembre de 1993 y 19 de Diciembre de 2003, entre otros),
que “la anulacién de los actos administrativos por los que se aprueba el planeamien-
to urbanistico del que trae causa la expropiacion deja sin efecto ni valor alguno las
declaraciones de utilidad publica y necesidad de ocupacién desapareciendo la causa
expropiandi y acarreando todo ello la nulidad del procedimiento expropiatorio, in-
cluido la determinacion del justiprecio”.

d) En las Licencias

2 Véase NIETO GARRIDO, E., “Emplazamiento personal a los afectados por la modificaciéon
puntual del Planeamiento Urbanistico en el contencioso-administrativo”. RDU N° 287. Enero-Febrero
2014.

% PLAZA GONZALEZ, M., “La nulidad de los instrumentos de Planeamiento General y la
Preservacion de los actos firmes dictados a su amparo”, RDU. N? 312. Madrid - Marzo 2017.
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No ha sido exactamente igual la jurisprudencia, recaida sobre los puros actos
de aplicacion del planeamiento, como son las licencias, que la recaida sobre el pla-
neamiento®'.

Como ya senalaba el TS en Sentencia de 25 de marzo de 1991 “la nulidad de
un Plan de Ordenacién no provoca siempre la de las licencias otorgadas a su ampa-
ro” sino que quedan “subsistiendo en principio las que sean firmes por aplicacion de
lo dispuesto en la Ley de Procedimiento Administrativo, dado el caracter normativo
de los Planes y la condicion de aplicacion de ellos de las licencias urbanisticas”. Otra
cuestion es la posicion de las licencias no firmes, que quedan “solo ante el resto de
la normativa urbanistica vigente, que podra decidir si las mismas son nulas de pleno
derecho, anulables o incluso validas™.

&Y qué ocurre por tanto con las licencias declaradas ilegales por nulidad del
Planeamiento urbanistico? Como senala la Sentencia del TS de 27 de octubre de
2015, recurso 313/2014: “Cuando media una sentencia anulatoria de una licencia
por disconformidad con el planeamiento la nueva ordenaciéon no deja sin efecto
aquella sino que acaso pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su
ejecucion.” De acuerdo con el art. 5 del Reglamento de Disciplina Urbanistica de
Andalucia cuando la ejecucion de la Sentencia sea imposible legal o materialmente,
se llevara a efecto su cumplimiento por equivalencia mediante la indemnizacién co-
rrespondiente. El apartado 2 del art. 53, seniala que en ese caso quedaran los actos de
uso del suelo y en particular las obras, instalaciones y construcciones y edificaciones,
en situacion de asimilacion a la de fuera de ordenacion.

4.Eldesequilibrio entre la obligacionlegal y elincumplimiento
de la obligacion interadministrativa de hacer efectivo el derecho
a la vivienda como freno a la ejecucion de la demolicion de las
edificaciones ilegales que constituyan el domicilio habitual
familiar

A) Derecho a la vivienda de los ciudadanos y deber interadministrativo

Entre los derechos de los ciudadanos, enumerados en el art. 5 TRLSRU, esta
el derecho a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible. A su vez el
art. 34 del TRLSRU establece la obligacion de los poderes ptblicos de adoptar las
medidas necesarias para que los derechos y deberes de los ciudadanos sean reales y
efectivos, subordinando y vinculando el uso residencial al derecho a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada en los términos que disponga la legislacion en la materia.

31 Véase ESCRIBANO TESTAUT, P, “Las causas y los efectos directos y colaterales de la decla-
raciéon de nulidad del PGOU de Ourense. Practica Urbanistica. N° 121 Marzo-Abril 2013. Editorial La Ley
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Como sefiala Vaquer Caballeria®; aunque son muchos los usos a que se puede dedi-
car el suelo (forestal, agricola, ganadero, industrial, etc.), la CE solo vincula de forma
expresa la regulaciéon de su utilizaciéon con uno de ellos, con el de la vivienda. Pero
conviene advertir que “la vivienda a que se refiere el articulo 47 de la Constitucién
no es la vivienda como cosa sino la vivienda como habitat”. El bien que protege la
Constitucion no es la vivienda como un valor de inversion sino como vivienda habi-
tual. No es que tengan que ser incompatibles ambas cosas, pero el objetivo preferente
y primordial se centra en la vivienda como domicilio habitual. En el &mbito europeo,
el art. 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea establece
que “toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su do-
micilio y de sus comunicaciones”. Y el art. 47 de la Carta dispone que toda persona
cuyos derechos y libertades garantizadas por el Derecho de la Unién hayan sido
violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva. La STJUE, de 10 de septiembre de
2014, asunto C-34/13, sefiala en su apartado 64 que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha estimado que “la pérdida de una vivienda es una de las mas graves
lesiones del derecho al respeto del domicilio y que toda persona que corra el riesgo de
ser victima de ella debe en principio poder obtener el examen de la proporcionalidad
de dicha medida.” (SS TEDH, McCann C. Reino Unido, demanda n° 19009/04,
apartado 50, y Rousk c. Suecia, demanda n® 27183/04, apartado 137). Y también en
su apartado 65, declara que en el Derecho de la Unién, “el derecho a la vivienda es
un derecho fundamental garantizado por el art. 7 de la Carta”.

La Constitucion Espafiola ha establecido en su articulo 47 el mandato a todos
los poderes publicos de “promover las condiciones necesarias y establecer las normas
pertinentes para hacer efectivo” el derecho a una vivienda digna y adecuada, en
especial, “regulando la utilizaciéon del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacién”. No obstante, como dice Villalibre Fernandez* “El derecho
a una vivienda digna tiene unos limites en su exigibilidad establecidos por el articulo
53.3 CE, ademas de los limites econémicos vinculados a la capacidad econémica del
Estado. Asi, en cuanto a su justiciabilidad, solo puede ser alegado ante la jurisdiccion
ordinaria segtn lo que dispongan las leyes que lo desarrollen y, a dia de hoy, no hay
ninguna ley, ni estatal ni autonémica, que reconozca el derecho a toda persona para
interponer un recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa exigiendo el
derecho a una vivienda y, menos aun si cabe, digna y adecuada.”

Con caracter general, las Administraciones publicas son titulares de Patri-
monios de terrenos. En el ambito de la Administraciéon General del Estado, la Ley

22 VAQUER CABALLERIA, M., “Estudio preliminar” del libro Comentarios a la ley de Suelo de
PAREJO ALFONSO, L. y ROGER FERNANDEZ, R., TUSTEL 2007.

% VILLALIBRE FERNANDEZ, V. “El derecho a una vivienda adecuada. Un derecho del siglo
XXTI”. Estudios de Progreso. Fundacion Alternatives 2011,
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3372003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, en
su art. 108 establece que las rentas, frutos o percepciones de cualquier clase o na-
turaleza producidos por los bienes patrimoniales de la Administraciéon General del
Estado se ingresaran en el Tesoro Pablico con aplicacién a los pertinentes conceptos
del presupuesto de ingresos, haciéndose efectivos con sujecion a las normas y proce-
dimientos del derecho privado. Igualmente, en el apartado 2 del anterior articulo se
establece que si la explotacion conllevase la entrega de otros bienes, derechos o ser-
vicios, éstos se integraran en el patrimonio de la Administracién General del Estado
o en un organismo publico con el caracter de patrimonial, pero sin que se recoja
afectacion alguna. Asi pues, los bienes del Patrimonio del Estado no son “finalistas”
ni “cerrados”, sino que se pueden “trasvasar” a través del Tesoro. Existen ejemplos
concretos de gestion de Patrimonios Puablicos de Suelo de Organismos dependientes
de la Administracién General del Estado o de otras Administraciones publicas que
han actuado sin vinculacién con los fines del art. 47 de la Constituciéon y han venido
interviniendo en el mercado del suelo como un promotor inmobiliario mas, tratando
de obtener el mayor beneficio de la enajenaciéon de su patrimonio, excusandose en la
finalidad de reinvertir los ingresos en la mejora del servicio pablico de que se trate®.

Por otra parte, aunque el art. 183 de la LPAP prescribe que las Administracio-
nes publicas ajustaran sus relaciones reciprocas en materia patrimonial al principio
de lealtad, a través del art. 191.5 de la LPAP se le ha impuesto a los Ayuntamientos de
manera imperativa y contraria a la autonomia municipal la obligacion de custodiary
mantener los bienes desafectados a los que no se les haya dado una nueva calificacion
urbanistica, una vez transcurridos dos anos desde dicha desafectacion.

El mandato del art. 47 de la Coonstitucion, durante mucho tiempo, no ha conta-
do demasiado para la Administracion del Estado. Por ello, aunque de manera insufi-
ciente aun, es digno de destacar la relativa vinculacion al destino de VPO que con-
tiene la Disposicion Adicional Cuarta del TRLSRU que regula la Gestiéon de Suelos
del patrimonio del Estado. Esta Disposicion establece que es de aplicacion a los bie-
nes inmuebles que constituyen el patrimonio del Estado lo dispuesto en el TRLSRU
sobre el control registral previsto en su art. 52 cuando se destine a la construccion de
viviendas sujetas a algn régimen de proteccion publica. Pero solo en el caso que se
refieran a enajenaciones de fincas destinadas a algin régimen de protecciéon pablica.

% La Ley 28/1984, de 31 de julio, creaba la Gerencia de Infraestructura de la Defensa como
Organismo Auténomo adscrito al Ministerio de Defensa destinada a realizar las actuaciones inmobiliarias
y urbanisticas derivadas de la reordenaciéon espacial de las fuerzas armadas con una vigencia temporal
limitada. El Real Decreto de 6 de octubre de 2.000 aprueba el Estatuto de la Gerencia de Infraestructura y
Equipamiento de la Defensa al que le confiere caracter indefinido y que tiene entre otras funciones la enaje-
nacion a titulo oneroso de bienes muebles o inmuebles, sin afectacion alguna, siempre que sean declarados
innecesarios y disponibles por el Ministerio de Defensa.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248 213



Venancio Gutiérrez Colomina ESTUDIOS

Como no existe ninguna disposicion que obligue al Estado a dedicar un porcentaje
de sus inmuebles a la construccion de VPO, habra que entender que el primer apar-
tado de esta disposicion se refiere a los bienes inmuebles que obtenga por la gestion
urbanistica y que estan afectados a la construccién de VPO como consecuencia de
la aplicacién de la reserva minima del 30 % previsto en el art. 20 del TRLSRU®.

B. La proteccion judicial del derecho a la vivienda

El articulo 47 de la CE reservaba el derecho a la vivienda solamente para los
espanoles. El articulo 13 de la CE yla STC 107/1984 se lo concede a los extranjeros,
a los que se lo otorguen las leyes y los Tratados. La Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion so-
cial, en su art. 13 reconoce el derecho de la vivienda a los extranjeros residentes que
tengan “derecho a acceder al sistema publico de ayudas en materia de vivienda en
los términos que establezcan las leyes y las Administraciones competentes. En todo
caso, los extranjeros residentes de larga duracién tienen derecho a dichas ayudas en
las mismas condiciones que los espafioles”.

En diversos paises europeos se han llevado a cabo legislaciones que reconocen
derechos de acceso a un alojamiento a personas que se encuentran sin un hogar.
Destaca en primer lugar la legislacion inglesa y del Pais de Gales, la Housing Act de
1996, de acuerdo con la cual los municipios tienen la obligacién juridica de alojar a
ciertas clases de personas sin hogar. Los municipios tienen obligacién de proporcio-
nar alojamiento, inmediatamente que lo solicitasen, a toda persona sin hogar perte-
neciente a la categoria legal de personas “con necesidades prioritarias” (entre otras,
mujeres embarazadas o personas con menores a su cargo). Tal alojamiento puede ser
temporal, hasta que se encuentre una vivienda mas adecuada, puablica o privada. La
legislacion escocesa ha ido progresivamente reforzando la situacion juridica de las
personas sin hogar, a partir de 2001, mediante la Hosing Scotland Act de ese afio y
en la Homelessness Scotland Act de 2003, se introduce un derecho de alojamiento
de toda persona sin hogar, aunque no pertenezca a las categorias legales de “necesi-
dades prioritarias” o, incluso, su situacién resulte de su comportamiento. Los muni-
cipios deben tener una estrategia para los sin hogar por exigencia legal. En Francia,
se aprobo la Ley de 5 de marzo de 2007, relativa al derecho al alojamiento oponible
y a diversas medidas a favor de la cohesion social (Loi Instituant un droit au Loge-
ment Opposable, 0o DALO), que preveia el derecho a la solicitud de un alojamiento
al sector ptblico (para toda persona residente en Francia de modo regular y estable).

% Vid del Autor “Comentario a la disposicion adicional cuarta. Gestion de suelos del patrimonio
del Estado”, del libro Estudio del Articulado del Texto Refundido de la Ley de Suelo Estatal (RD Legislativo 2/2008, de
25 de junio, dirigido por GUTIERREZ COLOMINA, V. y CABRAL GONZALEZ-SICILIA, A., Thomson

Aranzadi 2009.
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La falta de cumplimiento de las obligaciones legales por la Administracion permite
la defensa del derecho legal ante los tribunales de justicia.

En Espana ademas de la Constitucion, el derecho a la vivienda se recoge en
los distintos Estatutos Autonémicos, asi el Estatuto de Autonomia para Andalucia
desarrolla esta regulacién constitucional, incluyendo el derecho de vivienda entre
los derechos sociales, deberes y politicas ptblicas y extendiendo este derecho a todas
las personas con vecindad administrativa en Andalucia. El art. 25 del Estatuto de
Autonomia de Andalucia (EAA) recoge el deber de los poderes ptblicos de realizar
la promocion ptblica de la vivienda, para favorecer el ejercicio constitucional a una
vivienda digna y adecuada. El art 56.1 del EAA establece que le corresponde a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de vivienda.

Se entiende por vivienda digna la que esté libre de inmisiones contaminantes,
especialmente las referidas al ruido y a la que esté incardinada en un medio ambiente
adecuado. Y ademads, en relacién con la contaminacién acustica, se ha ido produ-
ciendo una jurisprudencia que responsabiliza a la Administracién por no tomar me-
didas efectivas que impidan la contaminacién acustica. Esta jurisprudencia ha tenido
como punto de partida la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 9 de diciembre de 1994, caso Lopez Ostra contra Espana, a la que han seguido
otras como las de 19 de febrero de 1998, caso Guerra contra Italia y la de 2 de oc-
tubre de 2001 contra el Reino Unido referida al acropuerto de Heathrow. En estas
sentencias se advierte que en determinados casos de especial gravedad ciertos dafos
ambientales, aunque no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar
contra su derecho a que se respete su vida privada y familiar, privandola del disfrute
de su domicilio. Igualmente establecen que la exposicién continuada a unos niveles
intensos de ruido pone en grave peligro la salud de las personas, y que esta situacion
podra implicar una vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15
CE). También suponen una infraccién de los derechos fundamentales a la intimidad
personal y familiar (art. 18.1 CE) y a la inviolabilidad del domicilio (18.2 CE). Esta
doctrina ha sido recogida igualmente por el TC (por todas, la STC 35/1995, de 6
de Febrero, FJ 3). EI TS igualmente ha acogido esta doctrina y asi, por ejemplo, en
Sentencia de 29 de Mayo de 2003 condena al Ayuntamiento de Sevilla a indemnizar
a un particular como consecuencia de la vulneracién de su derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio, por no haber cerrado una discoteca que excedia del
ruido permitido.

Los TSJ también han dictado una serie de sentencias en el mismo sentido an-
terior. Asi, el T'SJ de Andalucia (sede de Sevilla) por Sentencia de 29 de octubre de
2.001 estim6 el recurso interpuesto por una Asociacion de vecinos, demandando al
Ayuntamiento de Sevilla para que tomara medidas contra “la movida”. Igualmente,
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en una sentencia del T'SJ de Andalucia (sede de Malaga), de 16 de Junio de 2003, de
la que fue ponente Bernaldo de Quirds, se condenaba al Ayuntamiento de Vélez-Ma-
laga a hacer cumplir la normativa autonémica sobre control de ruido y el control de
la efectiva insonorizacién de los locales, asi como indemnizar a los propietarios por
los danos soportados.

Para que una vivienda sea digna y adecuada, ademas de estar libre de inmisio-
nes contaminantes, debe ser accesible y con arreglo al principio de disefio para todas
las personas. En efecto, como han puesto de relieve Ponce Solé y Fernandez Evange-
lista™ el derecho a la vivienda “no es solo el derecho al goce de un espacio habitable,
o una morada, sino también el derecho a un medio urbano digno y adecuado en el
que se inserta tal vivienda”.

Algunas CCAA para contribuir al cumplimiento material de derecho a la vi-
vienda, han incluido dentro de los bienes integrantes, los de dominio publico, espe-
cialmente los dotacionales. Asi, el art. 179 de la LSM de la CA de Madrid permite
constituir derecho de superficie en los terrenos de su propiedad o integrantes del PMS
con destino a vivienda sujeta a algin régimen de proteccién publico o de integracion
social.”” El art. 34.3 del Decreto Legislativo catalan 1/2010, de 3 de agosto, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo, establece la posibilidad
de que el planeamiento urbanistico prevea como sistemas urbanisticos reservas de
terrenos para viviendas dotacionales publicas dirigidas a satisfacer las necesidades
temporales de colectivos de personas con necesidades de asistencia o de emancipa-
cion. El art. 55.6 de la Ley 1/2017, de 26 de Julio, de Navarra, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley Foral de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, se
refiere a la reserva obligatoria de terrenos para viviendas de titularidad pablica, con
caracter de dotaciéon supramunicipal. El art. 81 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de
junio, de suelo y urbanismo, va aiin mas lejos y crea una obligacion para municipios
de 20.000 o mas habitantes, que deberan calificar en sus planes suelo con destino
a alojamientos dotacionales siempre por encima de un estandar fijado en la propia
ley. En Andalucia la modificacion del art. 10.1 A b) de la LOUA por la Ley 2/2012
ha incorporado la posibilidad de alojamientos transitorios en suelo de equipamiento
publico, cuya edificabilidad no computa dentro de la reserva de vivienda protegida.

% PONCE SOLE, J. Y FERNANDEZ EVANGELISTA, G., “Derecho urbanistico, derecho a
la vivienda y personas sin hogar. Nuevos desarrollos y perspectivas en Espafa a la vista de las novedades
curopeas en la materia”, RDU. N° 256.

¥ Segun el art. 174.1.d) Ley 972001, del Suelo de Madrid, los derechos sobre dotaciones supra-
municipales obtenidas por  cesion con destino a dotaciones para redes locales y supramunicipales, forman
parte PMS.
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Dominguez Vila®®, pone de relieve que las Administraciones Locales deben
modificar el papel a desempenar en la politica de vivienda, donde como consecuen-
cia de la situaciéon econémica, si bien no pueden suplir a las entidades de crédito y
financiera, si pueden seguir ostentando un papel importante, en la estimulacién de la
construccion de viviendas protegidas. Lo que es indudable, es que los Ayuntamientos
disponen de una serie de instrumentos, que pueden servir, mediante una utilizacién
adecuada, para ayudar a facilitar de manera efectiva el derecho de la vivienda.

Lo cierto es que a pesar de todo el reconocimiento legal de la obligacion inte-
radministrativa y del derecho de los ciudadanos, la vivienda sigue siendo en Espana
un problema sin resolver satisfactoriamente. Ello estd incidiendo en una cierta ra-
lentizacion tanto administrativa como jurisprudencial en las demoliciones de edifi-
caciones ilegales que constituyen domicilio residencial, porque el Tribunal Supremo
viene considerando, de manera reiterada, que “la demolicién de un edificio o parte
del mismo destinado a la morada familiar de su propietario, constituye una muy im-
portante destruccion de riqueza material, implicando ademas una fuerte incidencia
negativa en la convivencia normal de la familia y en las raices psicologicas de las
personas afectadas, que la destrucciéon de la propia vivienda lleva consigo, siempre
de dificil reparacion, independientemente de la mera entidad econémica” (STS. de 7
de Marzo de 2001, REC 182/1999).

El incumplimiento por las Administraciones Publicas del deber de procurar la
vivienda, ha originado en muchos casos, la suspension de las 6rdenes de demolicion
en via judicial de viviendas en general y especialmente las que constituyen vivienda
habitual. En base al art. 130 LJCA que senala: “1. Previa valoracion circunstanciada
de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse inicamente
cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso. 2. La medida cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbaciéon grave de los intereses generales o de tercero que el
Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

Existe una constante jurisprudencia del Tribunal Supremo que entiende que en
el caso de demolicién de una vivienda, si no se adopta la medida cautelar de suspen-
sion solicitada, la ejecucion parcial o total de la vivienda, conllevaria perjuicios eco-
noémicos y dafios personales o morales, por la privacion parcial o total de la vivienda
de dificil reparacion, incluso de imposibilidad material, en otros casos.

En efecto como senala la STS de 30 de Septiembre de 1996, Recurso de ca-
sacion 6038/1993, existe una reiterada doctrina del TS, “de que toda orden de de-

3 DOMINGUEZ VILA, A., “El Derecho Constitucional a la Vivienda Teorfa y Practica”. RDU.
N° 271y 272.2012.
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molicién, en general, y especificamente, la atinente al domicilio familiar habitual,
por su propia naturaleza, si se ejecuta prematuramente antes de la culminacién del
proceso pendiente en el que ha de decidirse acerca de su procedencia y legalidad,
puede dar lugar, en el caso de quedar revocada posteriormente, a perjuicios de muy
dificil reparacion”.

Esto ha originado una consolidada doctrina del Tribunal Supremo, vinculada
al principio de proporcionalidad, que trata de evitar derribos que procederian por
una estricta aplicacién de las normas urbanisticas, pero que pugnaria con los princi-
pios de justicia material recomendando que la “drastica solucion de la demolicion, ya
por ser extrema, impone la necesidad de ser aplicada con mesura y restrictivamente,
a fin de evitar que con ella se origine un mal o resultado mas grave que el producido
por la discordancia entre lo autorizado y lo que se realiza, por lo que a aquella ha de
llegarse solo excepcionalmente, en casos verdaderamente limites”. Debe existir una
“congruencia entre su fundamentacion y los fines que la justifican.” Por lo que “re-
sulta procedente estimar la pretension de la sentencia que no tuvo en cuenta tan rei-

terada aplicacién del principio de proporcionalidad™® (STS de 28 de Enero de 1987).

“El principio de proporcionalidad conlleva la necesidad de estar siempre al
principio de no demolicién.” En efecto, como sefiala la STS de 21 de enero de 1994
(Ponente Delgado Barrio, Francisco Javier) “la demolicién da lugar a una destruc-
cion de riqueza que puede resultar injustificada en caso de estimacion del recurso
contencioso administrativo y que, por tanto, exigencia inmediata del interés publico
ha de evitarse en tanto no exista sentencia firme” puesto que como dice la ST'S de 30
de Julio de 1996, Recurso de Casacién 6022/1993, no debe considerarse como acto
tramite el que conlleve la demolicién de un edificio, “ya que la orden de demolicion
de un edificio, desde luego supone la coronaciéon de la actividad administrativa”.
La STS, de 7 de marzo de 2001, Rec. 182/1999, reitera la anterior jurisprudencia
acerca de la demolicion del domicilio familiar habitual. Esta jurisprudencia del Alto
Tribunal atn sigue impregnando la de los Tribunales Superiores de Justicia. Asi la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 16 de abril de 2014, dice
que en los supuestos de demolicién, debe ponderarse el interés pablico representado
por la ejecucion del acto administrativo y el particular del recurrente, que se centra
en la conservacion de lo construido; y por ello reconoce que “toda orden de demoli-
cion, por su propia naturaleza, implica destruccion de riqueza material, por lo que,
si se ejecuta antes de la culminacién del proceso pendiente en el que ha de decidirse
acerca de su procedencia y legalidad, puede dar lugar, en el caso de que quede revo-

3 Véanse las Ss. TS de 2 de Octubre de 1972, 22 de Diciembre de 1978, 15 de Mayo de 1980,
19 de Septiembre de 1981, 25 de Mayo de 1982, 9 de Junio de 1982, 27 de Junio de 1983, 2 de Noviembre
de 1983, 28 de Abril de 1984 y 9 de Abril de 1985.
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cada posteriormente, a perjuicios de muy dificil reparacién”, todo ello, de acuerdo
con una reiterada jurisprudencia, de la que es exponente, entre otros, el Auto del
Tribunal Supremo, de 30 de septiembre de 1996. En otra Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, del 17 de julio de 2017, Recurso de apelacion 111/2017,
se mantiene la anterior jurisprudencia, que se considera doctrina reiterada, pero
dejando claro que “la demolicién de una chabola no puede considerarse
como un acto de destruccion de riqueza, ¢l mantenimiento de la infravivienda
dificulta la ejecuciéon del planeamiento por lo que en ese caso el acto administrati-
vo no puede ser suspendido.” Se senala ademas que “el derribo esta justificado por
razones de salubridad, a mas que no constituye el domicilio habitual del recurrente,
que conforme a aquella vieja doctrina era condicién sine qua non para que pudiera
acordarse la suspension de la demolicién™.

5. Lasluces y sombras de la regulacion penal, administrativa
y de la jurisdiccion contencioso administrativa acerca de las
medidas de proteccion de la legalidad sobre las edificaciones
ilegales

A. La obligatoriedad de la protecciéon de la legalidad y de la reposicion de la
realidad fisica alterada

Como hemos dicho, las licencias ilegales otorgadas en base a un PGOU anu-
ladas que sean firmes, quedaran subsistentes. En resto de los casos habria que distin-
guir las siguientes situaciones:

a) Sin procedimiento judicial: Sélo administrativo

Habria que diferenciar si existe o no una orden de demolicion acordada. En el
caso que no exista la orden de demoliciéon acordada, y no hayan caducado las medi-
das de proteccion de la legalidad, es inexcusable el ejercicio de la potestad de protec-
ci6n de la legalidad, salvo que exista imposibilidad legal o material de su ejecucion.
Si se hubiera producido la caducidad de las medidas de proteccion de la legalidad,
seria posible, segun proceda, la aplicacion del régimen de fuera de ordenacion o el de
asimilada al de fuera de ordenacion, situaciones semiconsolidadas y situacion legal
de consolidacion. (Art.3 1.B a) y b) del Decreto 2/2012, de 10 de Enero de Andalucia,
art. 193 Ley Valenciana 5/2014, de Ordenacion del Territorio, Urbanismo y Paisaje
y art. 44 bis l.a) del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y
de Espacios Naturales de Canarias DL 1/2000, de 8 de mayo, (actual art. 159.1.a
de la ley 4/2017 de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de

Canarias) respectivamente.

En segundo lugar, cuando exista una orden de demolicién acordada por 6rga-
no administrativo pero no judicial, si no ha prescrito esta orden de demolicion, debe
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ejecutarse inexcusablemente', salvo que exista una imposibilidad legal o material y
asi se acredite en un expediente individualizado, por el 6rgano administrativo com-
petente, “sin perjuicio de la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo juzgado, en
los casos que haya recaido resolucion judicial firme. Art.51.1 RDUA).

La legislacion urbanistica no ha regulado la prescripcion de esta orden de de-
molicion y se aplicaba, mayoritariamente el plazo general de prescripcion de 15
afios del art.1964 CC a contar desde la firmeza (Sentencias Tribunal Supremo 11
julio 1985, 5 de junio 1987, 17 de febrero 2000. De manera minoritaria el Tribunal
Superior de Justicia de Madrid sefialaba aplicable el plazo quinquenal previsto para
la demanda ejecutiva del art. 518 LEC. La STS 29, de diciembre 2.010, desestimé
la anterior doctrina jurisprudencial del TSJM. Actualmente, la DT Quinta de la ley
42/2015 ha modificado el plazo de prescripcion del Ce, reduciéndolo a 5 anos. Y
para el régimen transitorio se remite al art. 1939 Cic.

b) Con procedimiento judicial firme

Debera, como hemos sefialado, cumplirse la ejecucion de la sentencia en sus
propios términos, salvo en los que asi se determine, en el caso de imposibilidad legal o
material, por el propio poder judicial. O bien haya prescrito el plazo de ejecucion de
la orden de demolicion, referida en el apartado anterior. Ha habido varios intentos en
la legislacion autonémica para alterar en alguna medida las condiciones a que debe
someterse la ejecucion de sentencias que lleven aparejado el derribo de edificaciones
ilegales, afectando por tanto a la competencia judicial. Asi el art.65 bis.1 de la Ley
cantabra 2/2001, afiadido por la Ley 4/2013 de 20 de junio, estableci6 la posibilidad
que el 6rgano municipal competente autorizara provisionalmente su mantenimiento
en la situacion existente y se produjera la suspension provisional de las ordenes de
demolicién administrativas o judiciales, previa comprobacion que resultaban confor-
mes con el nuevo planeamiento municipal en tramitacion. La STC 254/2015 declaré
nulo e inconstitucional el inciso “judicial”, dejando subsistente exclusivamente las
“administrativas”. A su vez la Disposicion adicional sexta de la Ley 8/2012, de 29
de junio, de Vivienda de Galicia reconocid, a los titulares de las viviendas construi-
das al amparo de un titulo anulado, el derecho a residir en el inmueble mientras
no se determinase por la Administracién competente, a través del correspondiente
procedimiento de responsabilidad patrimonial, el alcance de la indemnizaciéon que
pudiera corresponderles, al haber establecido que el acto administrativo o sentencia
firme que determinara la anulaciéon del titulo e implicara la reposicion de la legali-
dad urbanistica y la demolicion de lo construido, llevaria consigo, como efecto legal

10 Véase GUTIERREZ COLOMINA, V. “La proteccion de la legalidad en el régimen urbanisti-
co de Andalucia”. Practica Urbanistica. N°112. El Consultor, Febrero 2012.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
220 ISSN: 1130-376X, nim.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248



ESTUDIOS La ejecucién de las sentencias urbanisticas con especial referencia
a la imposibilidad legal y material

necesario la apertura de oficio del procedimiento de responsabilidad patrimonial.
La STC 82/2014 de 28 de mayo declar6 nulo el inciso “o Sentencia” del apartado 2
de la DA sexta de la ley 8/2012, por lo que a partir de ésta, la DA sexta solo regulara
el procedimiento a seguir cuando la anulacién del titulo, se produzca mediante acto
administrativo firme y no por sentencia, puesto que aquel no afecta al ejercicio de la
potestad jurisdiccional, ni a la competencia reservada al Estado en materia de legis-
lacién procesal (arts. 117.3 y 149.1.6 CE).

B. Laincidencia de las modificaciones de la legislacion penal y de la jurisdiccion
contencioso administrativa sobre la ejecucion de las sentencias sobre edificaciones
ilegales

a) La modificacion del art. 319 del Cédigo Penal

En el ambito de la legislacion estatal se han producido dos modificaciones que
afectan decididamente a esta cuestion y que es indudable que acrecientan los requisi-
tos, y por ende las dificultades parala ejecucion de las sentencias urbanisticas sobre
la demolicién de edificaciones ilegales”. La primera ha sido la del Cédigo Penal,
llevada a cabo, adicionando por el nimero ciento setenta y uno del articulo tunico de
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la LO 10/1995, del
Cédigo Penal, un apartado 3 al art.319 que dice:

“En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podran ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicién a su estado ori-
ginario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida la Administraciéon compe-
tente, condicionaran temporalmente la demolicion a la constitucién de garantias que
aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondra el decomiso de las ganancias
provenientes del delito cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren po-
dido experimentar”.

En relacion con esta innovacion del Codigo Penal conviene destacar que la
suspension temporal de la demolicién para la constituciéon de garantias para hacer
frente a las indemnizaciones a terceros de buena fe, encomendada por el poder legis-
lativo al judicial, tiene caracter facultativo y no imperativo. Y ademas, el Juez debera
hacerlo valorando las circunstancias y oida la Administraciéon competente. Al no
ser de aplicacion automatica, ni de caracter imperativo, no parece que pueda tener
riesgo de inconstitucionalidad.

. ALONSO IBANEZ, M. R., “La imposibilidad de ejecucién de sentencias de demolicion de
edificaciones. Medidas Legales”. Obra colectiva Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al Prof. Juan Alfonso
Santamaria Pastor. Tustel, Madrid 2014.
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Conviene resaltar, como dice Fernandez Aparicio®, que desde un punto de
vista legal no es “plenamente coincidente la demolicién en sede administrativa con la
demolicién en sede penal. Hay divergencias significativas en cuanto a la naturaleza
y plazo de prescripcion”.

La STS, Sala 3%, de 30 de junio de 2000, ponia de relieve que la demolicién
“no constituye una sanciéon propiamente dicha sino el mecanismo adecuado para
restaurar la legalidad vulnerada. La demolicién es compatible y distinta de la impo-
sicion de sanciones a los responsables.” Fernandez Aparicio, en la obra citada ante-
riormente, sefiala que el legislador debia de haber incluido la demolicién en alguno
de los siguientes apartados: “pena, responsabilidad civil o consecuencia accesoria
del delito”. En el ambito de los delitos contra la Ordenacién del Territorio se han
producido una serie de Sentencias del Tribunal Supremo bastante relevantes, como
las Ss. de 27 de noviembre de 2009, 21 de marzo de 2012, 21 de junio de 2012 y 22
de noviembre de 2012.

La sentencia del Alto Tribunal de 21 de junio de 2.012 dice que “La demolicién
de la obra o reposicion a su estado originario a la realidad fisica alterada son medi-
das que poseen un caracter civil mas que penal. Se trata de restaurar la legalidad,
de volver a la situacién juridica y factica anterior a la consumacion del medio. Segin
la doctrina mayoritaria se trata de una consecuencia juridica del delito en cuanto
pudieran englobarse sus efectos en el art. 110 CP. Implica la restauracion del orden
juridico conculcado y en el ambito de la politica criminal es una medida disuasoria
de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten contra la legalidad urbanistica:
No se trata de una pena al no estar recogida en el catalogo de penas que contempla
el CP”. “La consideracion de la demolicién como consecuencia juridica del delito
permite dejar la misma sin efecto si, después de establecida en sentencia, se produce
una modificacién del planeamiento que la convierta en innecesaria, por lo que la
posibilidad de una futura legalizacion no obsta a su ordenacion en el ambito penal”.

En efecto es cierto, que el precepto que analizamos establece la demolicién de
forma no imperativa, pero ni el tenor literal del art. 319.3 anteriormente vigente, ni
la redaccién actual a la que nos estamos refiriendo, como reconoce la sentencia Penal
15272016, Audiencia Provincial de Caceres, de 10 de mayo, permiten afirmar que la
demolicién de lo construido sea la consecuencia obligada, necesaria e ineludible de
la comision de un ilicito de esta naturaleza. El “En cualquier caso...” con el que se
inicia la redacciéon del articulo puesto en relacion con la eleccion del verbo escogido
en el predicado -”’podran”- s6lo podemos interpretarlo en el sentido de que cuando el
legislador menciona “en cualquier caso” se estd refiriendo a que tanto los supuestos

2 FERNANDEZ APARICIO, J. M., “Regularizaciones administrativas y su incidencia en los
delitos urbanisticos. La demolicion”, RDU. N” 284. Septiembre — Octubre 2013.
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a los que se refiere el nam. 1° del precepto como los del nam. 2°, cabe la posibilidad
de la demolicién”.

Asi por regla general, como recoge la doctrina jurisprudencial del T'S, la demo-
licién debera acordarse cuando conste patentemente que la construccion de la obra
esta completamente fuera de la ordenaciéon y no sean legalizables o subsanables, en
aquellos supuestos en que haya existido una voluntad de rebelde del sujeto activo del
delito a las érdenes o requerimientos de la Administraciéon y en todo caso, cuando
al delito contra la ordenacion del territorio se ailada un delito de desobediencia a la
autoridad administrativa o judicial.

Asi pues, para demoler, en principio podria estimarse bastante y suficiente la
comision de un delito contra la ordenacion del territorio unido a la persistencia o
permanencia de la obra infractora para acordar la restauracion del orden quebran-
tado, sin que quepan aqui referencias al principio de intervenciéon minima, que no
es un principio de interpretacion del derecho penal sino de politica criminal y que se
dirige fundamentalmente al legislador que es a quien incumbe mediante la fijacion
en los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la intervencion del derecho
penal -ni tampoco al de proporcionalidad, pues siempre sera proporcionado acordar
la demolicién cuando sea la Gnica via posible para restaurar el orden quebrantado.

La Sentencia 152/2016, de la Audiencia Provincial de Caceres, en relacion
con los tres motivos que el juzgado de instancia habia rechazado para la demolicién
de vivienda ilicitamente edificada, como eran el destino a vivienda habitual, el no
estar levantada dicha edificaciéon en espacio protegido o singular alguno, junto con
su aparicion al lado de otras construcciones en el mismo enclave, los ha desestimado
interpretando lo siguiente:

En primer lugar, sefiala que dos de ellos aparecen expresamente rechazados en
la jurisprudencia del T'S citada, en la que se sefiala que la demolicién resulta aplica-
ble no solo a la modalidad cualificada por la naturaleza del suelo como viales, zonas
verdes, bienes de dominio pablico o lugares que tengan legal o administrativamente
reconocido su valor paisajistico, ecologico, artistico, histérico o cultural, o por los
mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion a que se refiere el
articulo 319.1 del Codigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), como también
a su modalidad basica del articulo 319.2 (“suelo no urbanizable”), y considera que
no es argumento de suficiente peso que no pueda repararse todo el dafio causado
genéricamente en la zona por existir otras construcciones en ella, pues supondria
una torticera interpretacion de la normativa urbanistica en vigor con la finalidad de
alterar el régimen juridico del suelo -suelo urbano donde no lo habia- y posibilitar
luego una consolidacion de las edificaciones con una apariencia de legalidad y con
afectacion de terceros de buena fe, los posibles compradores.
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La otra razén sobre la que se sustenta la decision impugnada es la de que la
vivienda construida por el condenado no estaba destinada al ocio sino a su uso como
vivienda habitual. Pero el destino de la edificacién es una cuestion ajena al delito
tipificado en el articulo 319 del Codigo Penal, para el que dicho destino sea ocio, sea
desarrollar una actividad productiva o residencial, resulta algo intrascendente. El
Tribunal Supremo, en su sentencia de 21 de junio de 2.012 (R] 2012, 6963) , que se
transcribe en la de 24 de noviembre de 2.014 (R] 2014, 6004), lo que hace es tomar
en consideracion ese destino como uno de los datos que pueden tenerse en cuenta a
la hora de ponderar la “proporcionalidad de la medida en relaciéon con el dafo que
[la demolicién] causaria al infractor, en caso de implicarse sélo intereses economi-
cos, o verse afectados derechos fundamentales, como el uso de la vivienda propia”.
Es cierto que la adopcion de esta medida, precisamente “por no ser de automatica y
necesaria imposicion”, no debe afectar a derechos fundamentales, y uno de ellos es
el que todos tienen a “a disfrutar de una vivienda digna y adecuada” ( articulo 47 de
la Constitucion (RCL 1978, 2836) ), pero no es menos cierto que los derechos funda-
mentales deben ejercitarse, siempre que ello sea posible, de forma que no se afecten
otros derechos fundamentales que, por ser esenciales, constituyen bienes juridicos
penalmente protegidos.

No basta con que el uso de la edificacion sea el de vivienda, pues el derecho
a una vivienda digna no es absoluto y no autoriza, sin mas, a edificar donde uno
quiera. Para considerar desproporcionada la demolicion por afectar al derecho a
una vivienda digna es necesario algo mas, de forma que la vivienda que se pretende
demoler sea la inica opcion razonable para el condenado de gozar de una vivienda,
es decir, por ejemplo, que no sea titular catastral de otra vivienda o que no disponga
de recursos econémicos para procurarse licitamente una vivienda.

En definitiva, el Tribunal Supremo establece como regla general la demolicién
como el medio mas eficaz y necesario para restaurar el orden juridico perturbado.
Las excepciones a esta regla general serian la extralimitacién minima y la posterior
legalizacion.

En opinién de Fernandez Aparicio® los procesos de regularizaciéon no deben
afectar a la demolicion en ninguna de las fases del proceso y la inejecucion total o
parcial de la demolicién como consecuencia de una modificaciéon del planeamiento o
por imposibilidad material de llevarlo a cabo, deben estar justificados.

Tienen bastante interés algunos acuerdos sobre unificacion de criterios sobre
la demolicién de obras ilegales, como el llevado a cabo por la Audiencia Provincial

#  FERNANDEZ APARICIO, J.M., (2013).
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de Mélaga®. En estos acuerdos destaca lo siguiente en relacion con la demolicion de
sentencias firmes en delitos referentes a la ordenacién del territorio:

* El incumplimiento deliberado por parte del condenado de la obligacion
de demoler lo construido, puede ser tenido en cuenta, junto con el resto
de factores concurrentes, en el momento de resolver el otorgamiento o no
de la suspension de la ejecucion de la pena impuesta. Pudiéndose ademas
condicionar dicha suspension a la ejecucion de la demolicion acordada en el
plazo impuesto por el érgano que haya dictado la sentencia.

* Se establece el caracter excepcional de la suspensién de la demolicion
por la posible regularizacién de lo construido y siempre que se aporte
documentacioén acreditativa que esta regularizacién resulta viable, no
bastando la sola aportaciéon de la solicitud dirigida al ayuntamiento
competente.

b) La incidencia de la reforma de la Ley de Jurisdiccion Contencioso Administrativa

1. Modificaciéon del Recurso de Casacion

A través de la DI tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que
se modificaba la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, se acometio
una importante reforma del recurso de casaciéon que ha originado la supresion de
los recursos de casacion para la unificacion de doctrina y en interés de Ley. Judi-
th Gifreu® dice que en realidad, la Ley Orgéanica 7/2015, ha transformado lo que
hasta ahora era un simple recurso extraordinario de revisién en el instrumento por
excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacién judicial del Derecho, de
ahi que se prescinda en el orden contencioso-administrativo de las modalidades de
los recursos de casacion en interés de Ley y para la unificacién de doctrina, cuyos
presupuestos quedan subsumidos en el nuevo recurso de casacion. Como destacaba
Pérez Alonso,*este nuevo modelo de casacién en la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa tiene como elemento clave, a efectos de la admision, el “interés casacional”,
“recordando en gran manera el existente en el Tribunal de los Estados Unidos para
la admisién de
Estados Unidos un control total sobre su trabajo, hasta tal punto que del total de

writ of certiorari”, que ha permitido al Tribunal Supremo de los

" Acuerdos adoptados por la Junta de Magistrados Penales de dicha Audiencia, el 9 de noviembre
de 2017, tomando conocimiento por la Presidencia de la Audiencia Provincial el 29 de enero de 2018.

*  GIFREU FONT, J., “Reflexiones criticas en torno al control jurisdiccional de la actividad urba-
nistica de los entes locales”. RDU. N° 310, Madrid, diciembre 2016.

% PEREZ ALONSO, J., “El nuevo sistema de casacion en el orden contencioso administrativo
operado por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, con la vista puesta en el certiorari estadounidense”.
Diario La Ley. N° 8621, Seccion Tribuna, 8 de octubre de 2015. Ref. D-366, Editorial La Ley.
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recursos presentados en los Gltimos afios, se sitia en uno por ciento los recursos que
se suelen resolver, al eliminarse con cardcter general las apelaciones y establecerse
como Unica via, en la préactica, el “writ of certionari” para acceder al Tribunal Su-
premo, limitado ademds a conocer supuestos en los que existen diversos criterios
jurisprudenciales entre dos o mas Tribunales de Apelacién o donde se persiga para su
resolucion, en cuanto al fondo, un juicio de constitucionalidad de las leyes aplicables
al caso enjuiciado.

A tal efecto en la nueva regulacion del recurso de casacion, el interés casacio-
nal, que es un concepto juridico indeterminado, se exige en el fundamento exclusivo
en que se basa su admision.

De esta reforma es destacable lo siguiente:

* Seintroduce un nuevo tramite segin el cual la admisién o inadmision
del recurso sera decidida por una Seccion de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo (art. 90.2 LRJCA).

* La distincién entre dos tipos de asuntos, en primer lugar, cuando se
invoque una concreta infraccion del Ordenamiento juridico, bien de
caracter procesal como sustantiva, o de la jurisprudencia, y la Sala
considere que existe interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia. (art. 88.2 LRJCA), debiendo motivarlo expresamente
en el auto de admision y se refiera, entre otros, alos supuestos siguientes:

Cuando fije, ante cuestiones sustancialmente iguales, una interpretacion de las
normas de Derecho estatal o de la Unién Europea, siente una doctrina sobre estas
normas gravemente dafosa para los intereses generales, afecte a un gran nimero de
situaciones, resuelva un debate que haya versado sobre la validez constitucional de
una norma con rango de ley, interprete y aplique aparentemente con error y como
fundamento de la decision una doctrina constitucional, aplique el Derecho de la
Unién Europea en contradiccién aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia y resuelva un proceso en que se impugno, directa o indirectamente, una dispo-
sicion de caracter general o un convenio celebrado entre Administraciones publicas,
dictada en el procedimiento especial de proteccién de derechos fundamentales.

Y en segundo lugar, en los supuestos en que se presuma la existencia de interés
casacional objetivo, entre otros las siguientes: cuando en la resoluciéon impugnada se
hayan aplicado normas que sustente la decision sobre las que no exista jurispruden-
cia, o se aparte deliberadamente de la jurisprudencia existente, la sentencia recurrida
declare nula una disposiciéon de caracter general, salvo que carezca de trascenden-
cia, o resuelva recursos contra actos o disposiciones de los organismos reguladores o
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de supervision o agencias estatales cuyo enjuiciamiento corresponde a la Audiencia
Nacional.

* En los parrafos segundo y tercero del apartado 3 del articulo 86
se establecen una serie de medidas organizativas referentes a los
Tribunales Superiores de Justicia®.

* LElArt. 86, abre la casacion alas Sentencias dictadas en inica instancia
por los Juzgados de lo  Contencioso Administrativo, pero solo en el
caso de “sentencias que contengan doctrina que se reputa gravemente
danosa para los intereses generales y sean susceptibles de extension de
efectos”.

Es indudable que esta reforma del recurso de casacién va a incidir en el urba-
nismo de una manera considerable. De un lado bajo una perspectiva cuantitativa,
por la inclusién de las sentencias dictadas por los Juzgados de lo Contencioso Admi-
nistrativo que tienen una amplia competencia en el ambito urbanistico. Y de otro
lado porque existen una serie de temas urbanisticos de indudable trascendencia que
t", van a tener un interés objetivo casacio-
nal, como son los convenios interadministrativos y con particulares* que se declaren

previsiblemente, como sefiala Gifreu Fon

nulos o cuando haya que aplicarse normativa de reciente aprobacién de la que no
exista jurisprudencia, asi como las operaciones de rehabilitaciéon, regeneracion, reno-
vacion urbana y los problemas de desconsolidacion del suelo urbano.

11. La reforma del art. 108.3 de la LJCA

ii.1.- Incidencia en la ejecucién de sentencias urbanisticas.-Junto a esta reforma
del recurso de casacion, la Ley 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la
Ley Organica del Poder Judicial, introdujo otra importante modificacién por su
incidencia en el ambito urbanistico, como es la llevada a cabo en el art. 108 de
la LRJCA, para adaptarse a la modificacién del Codigo Penal, introduciendo en
el apartado cuarto de la disposicion final tercera, el apartado 3 del art. 108 en la
LJCA, que seniala lo siguiente:

*7 El Pleno del Tribunal Constitucional, por providencia de 19 de junio de 2018 (BOE 26-6-2018)
ha acordado admitir a tramite la cuestion de inconstitucionalidad n® 2860-2018 planteada por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla La Mancha, en relacién con el art. 86.3 parrafos segundo y tercero de la
LJCA, por posible vulneracion de los arts. 9.3, 14y 122.1 de la CE.

% GIFREU FONT, J. (2016).

* Se ha reforzado, en el ambito local, la seguridad juridica de estos Convenios, al exigirse informe
preceptivo del Secretario del Ayuntamiento, mediante el Real Decreto 128/2018, de 16 de marzo, por el
que se regula el régimen juridico de los funcionarios de Administracién Local con Habilitaciéon Nacional.

% Enmienda de Adicién presentada por el Grupo Socialista, en la que sefiala que se formulaba
en aras de fomentar la seguridad juridica y el trafico juridico, para proteger el derecho de propiedad, y de
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“El Juez o Tribunal, en los casos en que, ademas de declarar contraria a la
normativa la construccion de un inmueble, ordene motivadamente la demolicién del
mismo y la reposicién a su estado originario de la realidad fisica alterada, exigira,
como condicioén previa a la demolicidn, y salvo que una situacion de peligro inminen-
te lo impidiera, la prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe”.

Esta regulacién provoca alguna contradiccion con algunos postulados de la
doctrina del Tribunal Supremo, como el reiterado en la sentencia del T'S de 9 de
febrero de 2009, Recurso Casacion 1745/2007, que habia establecido que “la ejecu-
cion de la Sentencia obliga a la adopcion de las medidas necesarias de demolicion
de las obras que resultan carecer de la licencia como consecuencia de la anulacién
acordada en dicha sentencia, siendo por completo inaceptable que la demolicion asi
procedente segin lo acordado por la Sala se haga depender de un nuevo expediente
de proteccion de la legalidad urbanistica”, mientras que esta nueva regulacion exige
que ademas de declarar contraria a la normativa la construccion de un inmueble, se
ordene motivadamente la demoliciéon del mismo.

Por otra parte, el caracter imperativo para el juez de la exigencia de garan-
tias suficiente para hacer frente al pago de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe, plantea una cierta incertidumbre en la interpretacion del precepto y
su contenido dejaba irresueltas, entre otras cuestiones, la cuantia de las garantias,
el plazo de suspension y el sujeto a quien le corresponde hacer frente a las garantias
y cuya determinacién, obviamente, complicard y alargara el procedimiento de
ejecucion. Al respecto como sefialan Revuelta Pérez y Narbon Lainez® “el ana-
lisis del tratamiento de los terceros de buena fe en las jurisdicciones civil y penal,
permite comprobar que, a diferencia de lo que ocurre en el orden contencioso ad-
ministrativo en materia de urbanismo, se considera causa de imposibilidad legal.”
Y por ello concluyen que no existe razéon convincente para que no se aplique el
mismo criterio en la jurisdicciéon contencioso administrativa y que por ello debe-
ria reformularse el tratamiento de los terceros de buena fe, en el tratamiento de
las sentencias, en particular, en las que anulan licencias. Esta modificacion del
art. 108.3 LJCA parece seguir esta corriente de protecciéon al tercero de buena
fe, aunque algunos opinan que no es asi®’. E1 ATS 8042/2017, admiti6 a tramite

forma analoga al cambio introducido en el Codigo penal para proteger a terceros adquirentes de buena fe.
51 REVUELTA PEREZ, 1.y NARBON LAINEZ. E., “Ejecucién de Sentencias en materia urba-
nistica, demolicion y terceros adquirentes de buena fe. El caso de la anulacion de licencias”. Revista Critica de
Derecho Inmobiliario. N° 720.
2 MEDIAVILLA CABO, J. V,, “El articulo 108.3 de la ley Reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa a la luz de la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo. Innecesaridad de indem-
nizar con caracter previo o simultaneo a la demoliciéon”. RDU. N° 322. Junio 2018. Este autor opina que el
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el recurso de casacién dictado en ejecucion de sentencia, porque estima que debe
esclarecerse la cuestion de si el concepto de tercero de buena fe debe entenderse
que comprende a los titulares de otros derechos, distintos de propiedad que pue-
dan surgir como consecuencia de la demolicién y si corresponde al juez o tribunal
promover la identificacién y emplazamiento de los terceros de buena fe titulares de
un eventual derecho de indemnizacién. En mi opinién la proteccion a los terceros
de buena fe prevista en este articulo deberia darle un plus a la salvaguarda del de-
recho a la vivienda como domicilio habitual familiar, bien al propietario o al que
tenga otro tipo de derecho legal sobre dicho domicilio, como a un arrendatario.
Al efecto senalan Alonso Mas y Revuelta Pérez™® el margen de apreciacion, “se
estrecha considerablemente cuando lo que se halla en juego es el derecho a la vida

privada y familiar”.

Diaz Murias® opinaba que para la aplicacién de este precepto era preciso
determinar e identificar a los posibles terceros de buena fe, determinar las cuan-
tias de las indemnizaciones debidas y posteriormente garantizar la inclusion de las
partidas correspondientes y la tramitacion de los correspondientes expedientes de
responsabilidad patrimonial. Entendiendo que para “la tramitacién de tales ex-
pedientes, es preciso suspender la ejecucion del Fallo, y simultaneamente tramitar
conforme a la Ley los expedientes de responsabilidad patrimonial.” Sin embargo
no es congruente este planteamiento con lo dispuesto en la STC 82/2014 de 28
de mayo de 2014 que anul6 parcialmente la Disposicion adicional sexta de la ley
872012, de 29 de junio, de vivienda de Galicia, Gnicamente en lo referente a la
fase de ejecucion de sentencia, porque el precepto anulado se refiere a la “efectiva
resolucion y al pago de la indemnizacién acordada de suerte que la ejecucion de
la sentencia termina por escapar del control judicial, inico competente para hacer
ejecutar lo juzgado a tenor de lo dispuesto en el art. 117.3 CE que resulta igualmen-
te vulnerado™.

11.2. La reciente jurisprudencia del TS sobre el art. 108.3

Se han admitido por el TS una serie de recursos de casacion justificindose el
interés casacional por no existir jurisprudencia para determinar “si la exigencia de la
prestacién de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe, a la que hace referencia el articulo 108.3 de la Ley Ju-

art. 108.3, interpretando en el sentido que lo ha hecho el TS no conlleva ninguna mejora en el tercero de
buena fe.

% ALONSO MAS, M J. y REVUELTA PEREZ, 1., Buena fi contra demolicion urbanistica. Thomson
Reuters  Aranzadi 2017.

% DIAZ MURIAS, R. “El recurso de casacién y demoliciones urbanisticas”. El Consultor de la
Ayuntamientos. N° 13, Secciéon Opinién/Comentarios de Jurisprudencia, Quincena del 15 al 29 de Julio.
2017, Ref.: 1737/2017.
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risdiccional como condicién previa a la demolicién de un inmueble ordenada por un
Juez o Tribunal, precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio y requie-
re que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un procedimiento
de responsabilidad patrimonial o en un incidente de inejecucion de sentencia con
intervencion de las partes implicadas, en el que habra de determinarse la existencia
de terceros de buena fe y su identidad, y durante cuya sustanciaciéon no podria lle-
varse a efecto la demolicion acordada por el Juez o Tribunal”. (Autos TS 5094/2017,
1596A /2017 y 8042/2017, entre otros).

Se ha resuelto en primer lugar el recurso planteado contra Auto de 11 de enero
de 2016, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Galicia, que inad-
mite a tramite el incidente de inejecucion de Sentencia por imposibilidad legal. En
el fundamento de Derecho Decimo vy s.s. de la Sentencia del Tribunal Supremo, de
21 de septiembre de 2017, Recurso de casacion 477/2016, de la que es ponente Cesar
Tolosa Trivifo, entra a analizar la incorporaciéon del art. 108.3 al proceso de ¢jecu-
cion, y seniala lo siguiente:

e La ley procesal no se aplica retroactivamente a procesos anteriores, sino
a los actos procesales que se producen a partir de su entrada en vigor,
aunque los hechos materiales y juridicos que han dado origen al proceso
sean anteriores. En definitiva, al tratarse de una norma procesal, incluida en
legislacion procesal y ademas sobre incidente procesal de ejecucion, resulta
de aplicacion a todos los supuestos o incidentes en que se plantee el momento,
alcance al modo de demolicién de una construccion ilegal, al margen de
cuando se haya iniciado el pleito o incidente de ejecucion.

 Interpretar el nuevo articulo 108.3, considerando que constituye un
supuesto de suspension o inejecuciéon de sentencia, obligaria a plantear
serias dudas en el sentido que la suspensién automatica de la ejecucion de
una sentencia, no resulta conforme ni compatible con el derecho a la tutela
judicial efectiva, que se concreta en un derecho de contenido prestacional
a que la sentencia sea llevada a su debido efecto y en sus propios términos.

¢ El legislador no ha modificado el art. 105.1 LJCA, cuya prohibicion de
suspender sigue vigente sin matiz alguno, sino que lo que ha hecho, ha sido
incorporar dicha medida dentro del art. 108 LJCA, precepto que tanto desde
una perspectiva temporal como sistematica permite afirmar que el legislador
no ha pretendido dispensar a los propietarios y a la Administraciéon de una
medida genérica e indiscriminada de suspension o paralizacién temporal de
las ejecuciones de las Sentencias de demolicion de inmuebles, sino de dotar
al juez, una vez acreditada la necesidad, adecuacién y proporcionalidad de
la demolicién, de determinados poderes en orden a que dicha demolicién
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no haya de causar efectos irreparables en los terceros adquirentes de buena
fe. El art. 108.3 se sitia en un momento posterior del proceso de
ejecucion, en cuanto se incluye en un precepto que recoge los poderes
del juez para que la ejecucion se lleve a efecto, se convierte en
una fase mas de la ejecucion, pero nunca en un impedimento,
ni siquiera temporal para la ejecucion de la sentencia. La norma
no establece un obstaculo a la ejecucion, sino afade un deber de hacer en
la ejecucion de estos fallos. Al deber de demoler, se une el de garantizar los
perjuicios que puedan derivarse para los adquirentes de buena fe. En caso
de no hacerlo, el juez debe ocuparse de que asi sea, adoptando medidas
de coercién y exigiendo responsabilidades de todo tipo, hasta que se haya
constituido la garantia, voluntariamente o de forma forzosa. En ningin
caso la Sentencia condiciona la ejecucion a la resolucion de expediente de
responsabilidad alguna. Por ello, el supuesto contemplado en el art. 108.3,
no se trata de imposibilidad ni material ni legal de ejecutar la sentencia.

En segundo lugar es destacable la STS 1900/2017 de 4 de diciembre, RC
83272016, de la que es ponente Rafael Fernandez Valverde, en un incidente de ejecu-
cion de la sentencia de “El Algarrobico”, sefiala que entre las cuestiones que se pue-
den plantear via incidental en base al art. 109, estarian en determinados supuestos
los relacionados con la ejecucion de sentencias, como los que se suscriben al amparo
del art. 108.3 LJCA y que esta via incidental del art. 109, posibilita que “el periodo
probatorio seria viable en este incidente”. Y que en lo referente a los terceros de bue-
na fe no puede limitarse o blindarse al tercero registral del art. 34 del Reglamento
Hipotecario.

Posteriormente se han dictado una serie de SsT'S que han delimitado e inter-
pretado sin género de dudas la doctrina jurisprudencial sobre el art. 108.3, como son
las de 21 de marzo de 2018, Recursos de Casacion 138/2017 y 141/2017 y de 25 de
mayo de 2018, recurso 325/2016.

De las dos primeras conviene destacar, en primer lugar que ratifican la juris-
prudencia anterior a la aprobacion del art. 108.3 LJCA, en el sentido de que el dere-
cho a la ejecucion de las sentencias en sus propios términos forma parte del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva. Y en segundo lugar que considera como la
“Interpretacion mas acertada del art. 108.3, que la exigencia de la prestacion de ga-
rantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe a la que se refiere el precepto como condicién previa a la demoliciéon de
un inmueble ordenada por un juez o tribunal, no precisa la tramitacién de un pro-
cedimiento contradictorio, ni requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas
como debidas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente
de ejecucion de sentencia en el que se declare y reconozca el derecho del tercero y
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determine la cantidad liquida que resulte exigible por el mismo”. (FD 8° Sentencia
476/2018, de 21 de marzo).

Se considera el art. 108.3 por estas Sentencias, como un tramite integrado en
la ejecucion, que comporta la adopcion por el 6rgano judicial de medidas de asegu-
ramiento para responder del pago de las indemnizaciones que puedan reconocerse
a terceros de buena fe al margen del proceso. Estas medidas han de ser valoradas
atendiendo a los datos y elementos del juicio de que disponga y pueda recabar en el
procedimiento, resolviendo las controversias que surjan en el incidente de ejecucion.
Por ejemplo en el caso de la Administracion Publica, que esta exenta de prestar ga-
rantias, se pueden adoptar medidas consistentes en la fijacion de un plazo perentorio
para que realice la correspondiente modificacion presupuestaria e incluso la imposi-
ci6n de multas coercitivas para que lleve a término estas obligaciones.

Finalmente la STS de 25 de mayo de 2018, Recurso 325/2016, de la que es
ponente Cesar Tolosa Trivifio, reafirma una delimitacién positiva y negativa sobre
el tercero de buena fe. En cuanto la delimitacién positiva, su ambito subjetivo “no
puede circunscribirse a la de terceros de buena fe protegidos, por la fe pablica regis-
tral, sino que ha de extenderse a todos aquellos que puedan hacer valer un derecho
a ser indemnizados, en su condiciéon de terceros perjudicados™ Y por otra parte “la
condicién de terceros de buena fe no puede predicarse exclusivamente de los titulares
de edificaciones que constituyan su vivienda habitual o el lugar donde desarrollar su
actividad profesional, dado que tal restriccion supondria dejar fuera de la proteccion
del precepto el grueso de los supuestos reales que suelen afectar a residencias vaca-
cionales o segundas residencias”.

En cuanto a la delimitacién negativa de la condicién de terceros de buena fe, se
excluye al promotor que obtuvo la licencia declarada nula porque, “como titular de
la licencia ha sido parte en el proceso y, en consecuencia, no puede ser considerado
tercero”. Y en segundo lugar porque el art. 108.3 LJCA “viene a salvaguardar los
intereses de terceros que no son titulares de la licencia cuyos derechos pueden verse
afectados por la demolicién de la obra amparada en la licencia sin haber sido parte
en el proceso”. Se ratifica, en definitiva, la doctrina del TS, consistente que no siem-
pre los terceros propietarios deben ser considerados tercero de buena fe (STS 3 de
noviembre de 2015, RC 1782/2014).
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II. LA IMPOSIBILIDAD LEGAL Y MATERIAL DE EJECUCION DE
LAS SENTENCIAS

1. Ideas Generales

La imposibilidad de ejecutar las Sentencias podra ser por imposibilidad legal
o material. Se fundamenta en el art. 18.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
y art. 105.2 LJCA. La competencia para declarar que concurren alguna de estas
circunstancias le corresponde al Poder Judicial. Como muy acertadamente senala
Ferndndez Valverde™, si se examina “la realidad actual, bien pudiéramos distinguir
entre imposibilidad por causa legal, imposibilidad por causa reglamentaria o admi-
nistrativa e imposibilidad por causa material”.

En efecto, la obligaciéon de ejecutar la Sentencia en sus propios términos, tam-
bién puede ser enervada por la aprobacion de una nueva Ley. Ante esta nueva Ley no
se aplica lo previsto en la LJCA, puesto que el control de legalidad de una ley estatal
o autonémica le corresponde al Tribunal Constitucional. Este tema fue abordado por
la STC 73/2000, en relacién con la imposibilidad legal de ejecutar el fallo que anu-
laba la puesta en marcha de la Presa de Itoiz como consecuencia de la aprobacion de
una nueva norma legal. En esta Sentencia el Tribunal declara que una modificacion
del marco normativo, efectuada por una norma de rango legal puede determinar la
imposibilidad legal de proceder a la ejecucion de un fallo judicial.

Ahora bien, en su Fundamento Juridico 11° deja claro que: “aun siendo induda-
ble que la Constitucién reconoce al legislador un amplio margen de libertad al confi-
gurar sus opciones, no es menos cierto que también le somete a determinados limites.
Y en lo que aqui interesa, no sélo al genérico limite antes aludido de la interdiccion
de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE) y al que impone al principio
de igualdad (art. 14 CE) sino también al limite que se deriva del art. 24.1 CE.” Y por
ello cuando “no exista la debida proporcién entre el interés encarnado en la Ley y
el concreto interés tutelado por el fallo a ejecutar.” “cabria estimar que tal Ley seria
contraria al art. 24.1 en relacién con los arts. 117.3 y 118 CE, al faltar la debida pro-
porcion «entre la finalidad perseguida y el sacrificio impuesto™.

En segundo lugar, se viene incluyendo, como dice Fernandez Valverde, dentro
de imposibilidad legal, lo que no es mas que una simple imposibilidad de cardcter

% FERNANDEZ VALVERDE, R., “La Ejecucién de las Sentencias en el gmbito urbanistico”,
Revista de Urbanismo y Edificacion. 2 Parte, N° 21, 2010.

% Véase comentarios de FERNANDEZ VALVERDE, R., “La Ejecucion de las Sentencias en
el ambito urbanistico.” 1" Parte. Revista de Urbanismo y Edificacion. N° 20, 2009 y (2010). Y SANCHEZ
GOYANES, E., Problemdtica en la ¢ecucion de las Sentencias urbanisticas, Jornadas Nacionales sobre interpretacion y
Aplicacion de las Sentencias Urbanisticas, 2014.
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administrativo o reglamentario, lo que se produce frecuentemente en el ambito del
planeamiento urbanistico.

La discrecionalidad de la Administracién Pablica inherente a la potestad pla-
nificadora no puede modular los efectos de las ilegalidades y fundamentar el nuevo
planeamiento en funciéon del caracter aprovechable de lo anterior, pues seniala la ST'S
de 27 de octubre de 2015, Rec 313/2.014, no es de recibo la “metodologia seguida
para la normalizaciéon urbanistica”, llevando a cabo una valoracion conjunta de las
diversas infracciones a través de los denominados coeficientes de ponderacion de la
naturaleza de la infracciéon. Y ello es asi porque estamos en una diferente regulacion
del art. 103.1 de la LJCA, con respecto a la Ley 39/1956, de una manera totalmente
contraria, senalando de acuerdo con la CE, que “la potestad de hacer ejecutar las
sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde exclusivamente a los Juzga-
dos y Tribunales de este orden jurisdiccional.” La Administracién, como parte esta
obligada a cumplir la Sentencia y también esta obligada a prestar la colaboracién
requerida por los Jueces y Tribunales (arts. 103.2 y 3) como Administraciéon Publica,
una vez que sea firme esta sentencia, pues el 6rgano que hubiera realizado la acti-
vidad del recurso, y reciba la comunicacién del Secretario judicial, debera llevar “a
puro y debido efecto” lo que exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en
el fallo (art. 104.1 LJCA). Sila Administracién incumple la ejecucion de la Sentencia
en los plazos sefialados, se podra proceder a su ejecucion forzosa, a la imposicion de
multas coercitivas a autoridades, funcionarios, a agentes que incumplan los requeri-
mientos, hasta la completa ejecucion del fallo judicial, asi como deducir el oportuno
testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal que pudiera corres-
ponder, (arts. 112 y 113 LJCA). Por ello, sin alterarse los términos en que la disputa
procesal fue planteada y resuelta, no puede pretenderse privar de efectos, posterior-
mente, al pronunciamiento judicial. Sélo es posible de acuerdo con el principio de
congruencia, si concurren elementos que impidan fisica/juridicamente la ejecucion
o la dificulten por circunstancias sobrevenidas impeditivas. En efecto, como hemos
dicho anteriormente, si concurren causa de imposibilidad material o legal, el 6rgano
obligado a su cumplimiento lo comunicard al Tribunal para que adopte las medidas
para su mayor efectividad ejecutoria o en su caso la indemnizacién que proceda por
la parte que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno de acuerdo con el art.105.2

LJCA.

Sanchez Castro” senala que a pesar que el T'S, habia considerado, en el ambito
civil, el cumplimiento por equivalente como una partida indemnizatoria derivada
del art. 1.101 del Cec, existen una serie de sentencias mas recientes del T'S en la que

s SANCHEZ CASTRO, J. D. “El cumplimiento por equivalente: ;un modo de evitar los requisi-
tos imprescindibles en toda prestacion indemnizatoria?”, Anuario de Derecho Civil. Vol. 63, N° 4, 2010. Pags.
1725-1787.
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se considera como un medio auténomo y distinto de la indemnizacién de danos y
perjuicios. La STS, Sala 1* de 23 de Marzo de 2007, distingue perfectamente lo an-
terior, diciendo lo siguiente: “Para la aplicacion del cumplimiento por equivalencia
basta que no sea posible el cumplimiento “in natura”, o no sea ya 1til al acreedor;
en cambio para la indemnizaciéon de dafos y perjuicios del art. 1.101 Cic, es preciso
que se prueben éstos, o conste su existencia “in re ipsa” (en la cosa misma), y al nexo

causal y concurra un criterio de atribucion”.

La indemnizacién sustitutiva deriva de la imposibilidad de e¢jecutar una senten-
cia en sus propios términos y es inherente al derecho a la tutela judicial efectiva reco-
gido en el art. 24.1 CE, como dice la STC de 15 de Diciembre de 1998, que pone de
relieve que “este Tribunal ha venido considerando también como cumplimiento “en
sus propios términos”, la sustitucién del cumplimiento “por razones atendibles”. Esto
habia sido avalado constitucionalmente en las Ss.TC 58/1983, (“tan constitucional
es una ejecucion en la que se cumple el principio de la identidad total, entre lo ejecu-
tado y lo estatuido en el fallo como una ejecucion en la que por razones atendibles la
condena es sustituida por su equivalente pecuniario o por otro tipo de prestacion.”),
87/1984 (“El derecho o la tutela judicial efectiva se ha de ejercer por los cauces y con
los requisitos procesales que cada caso requiera. Claro esta que estos requisitos han
de ser razonables”, por ejemplo, es razonable la presencia personal del acusado en el
proceso penal que es un deber, 149/1989. (El derecho a la tutela efectiva “no alcanza
a cubrir las diferentes modalidades que puede revestir la ejecuciéon de la Sentencia”,
aunque “debe plantearse como un posible ataque al derecho a la tutela judicial efec-
tiva las dilaciones injustificados que puedan acontecer en cualquier proceso”) entre
otras, para las que es plenamente constitucional una ejecucién de sentencia que por
razones atendibles, el fallo condenatorio es sustituido por su equivalente pecuniario
u otro tipo de prestacion.

Una de las cuestiones mas debatidas sobre la imposibilidad legal o material es
el plazo para comunicar al Tribunal la existencia de esta imposibilidad. La Sentencia
de 29 de diciembre de 2015, R] 2015/6436, recoge un estudio de esta cuestion.

El plazo, como regla general, es de dos meses a que se hace referencia en el arti-
culo 104.2 de la LJCA, o bien, en algunos casos, ¢l plazo especial fijado en la Senten-
cia al que el mismo precepto se remite, por la via del articulo 71.1.c) de la LJCA. No
obstante, el Tribunal Supremo ha venido interpretando, de manera tradicional, con
flexibilidad el mencionado plazo, determinando la STS de 30 de enero de 1996 que:
“este plazo no puede considerarse de caducidad y el articulo 18 de la Ley Organica
del Poder Judicial no lo contempla”.
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Después de un largo proceso evolutivo puede senalarse que la tltima doctri-
na del TS, (como sefiala la Sentencia de 29 de diciembre de 2015, RJ 2015/6436)
consiste en “que el plazo de dos meses, establecido por el citado articulo 105.2 de la
Ley Jurisdiccional, no es un plazo de caducidad absoluto, de manera que su inobser-
vancia, si esta justificada, no impide promover, transcurrido el plazo de dos meses,
el incidente de imposibilidad legal o material de ejecutar las sentencias », pero que
«la ejecucion de una sentencia firme no puede quedar supeditada indefinidamente
a la promocion sucesiva de incidentes de imposibilidad legal o material de ejecucion
de una sentencia por causas existentes al momento de haberse promovido el primero
», porque esta pretension es contraria a lo establecido por el articulo 105.2 de la Ley
de esta Jurisdiccion y a la jurisprudencia, interpretativa del mismo, y, en definitiva,
contradice abiertamente lo dispuesto en los articulos 118 de la Constitucion y 103.2
y 3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Ahora bien, esas modulaciones interpretativas, acordes con la finalidad de la
norma, de ningtn modo significan que el plazo legalmente establecido carezca de
toda virtualidad o pueda ser enteramente ignorado. Cabe sefialar que la inobservan-
cia del mencionado plazo, “dependiendo de que esa inobservancia sea o no justifica-
da, podra ser un factor relevante o incluso determinante a la hora de valorar la serie-
dad del alegato de imposibilidad, y, en definitiva, a la hora de decidir la procedencia
de la declaracion de imposibilidad de ejecucion que se solicita de forma tardia”.

En cuanto al inicio del computo del plazo anterior, de acuerdo con las Senten-
cias del TS, de 25 de noviembre de 2009, (recurso (6237/2009) y 29 de diciembre
de 2010 (recurso 500/2008), conviene senalar que “no es, pues, el momento de la
notificacion de la sentencia al representante procesal de la Administracion el que
determina el inicio del computo del plazo para la ejecucion voluntaria de la sentencia
por parte de la Administraciéon demandada, ya que tal momento sera el de la comu-
nicacion -realizada de oficio- de la misma sentencia al 6rgano que hubiere realizado
la actividad objeto del recurso”.

Por otra parte la jurisprudencia del TS ha establecido que los autos que decla-
ran la inejecutabilidad de una sentencia por imposibilidad material o legal conforme
al articulo 105 LJCA eran susceptibles de ser impugnados en la via casacional atipica
como ha reiterado en sentencias de 26 de marzo de 2008 (recurso 4014/2006 ), 28
de mayo de 2008 (recurso 2900/2003 ), 7 de octubre de 2008 (recurso 4066/2006 )
y 25 de noviembre de 2006, puesto que “...no hay resoluciéon que contradiga mas lo
decidido en sentencia que aquélla que la declara inejecutable...” Igualmente, enten-
demos que van a seguir siendo recurso de casacion estos Autos después de la reforma
introducida en la LJCA por la Ley 7/2015, por su interés casacional objetivo.
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2. La imposibilidad legal

A. Delimitacién y limites

La STS, Sala 3% Seccién 5%, de fecha 3-7-2000, recurso 2061/1995 nos dice
que “la existencia de una modificacién en aquel (se refiere al planeamiento) puede
determinar la posterior adecuacién de lo construido al mismo, y originar un supuesto
de imposibilidad legal de ejecutar la sentencia dictada que ha de ser planteado en
tramite de ejecucién de sentencia y resuelto por el propio tribunal sancionador”.

El Tribunal Supremo tiene reiterado que una de las causas de imposibilidad
de ejecutar una sentencia es el cambio del planeamiento derivado del “ius variandi”
urbanistico de la Administracién.” Y no es porque la revision del PGOU impida la
demolicion decretada en una Sentencia, sino que, “al haber variado la normativa
aplicable, el edificio se ha convertido en legalizable de forma que iria en contra de las
mas elementales reglas de la l6gica y del respeto de la riqueza creada, al llevar a cabo
la demolicion de un edificio que podria ser reedificado a renglon seguido” (STS de
30 de noviembre de 1996, de 22 de enero de 1997 y 25 de junio de 1998).

Si bien no puede perderse de vista la postura jurisprudencial de que las legali-
zaciones posteriores por la via de alteracion del planeamiento vigente deben encon-
trar adecuada justificacién en consideraciones y criterios de Ordenacioén superiores
a la simple voluntad de esa legalizacion, por todas ellas la STS de 6-6-1.995, recoge
que “el ius variandi reconocido a la Administracién por la legislacion urbanistica,
se justifica en las exigencias del interés ptblico, y que en la potestad modificatoria
de los planes, la Administracién no queda vinculada por Ordenaciones anteriores,
pudiendo establecer nuevas previsiones sobre clasificacion y uso de los terrenos. Y
efectivamente ello es asi, aunque conviene recalcar que tal facultad innovadora de
la Administracién materializada en la ordenacion territorial propia de un Plan de
urbanismo, tiene unos limites propios derivados del necesario acatamiento a los es-
tandares urbanisticos previstos en la legislacion general sobre el suelo y su ordena-
ci6n, no menos que a la adecuada satisfaccion de las necesidades sociales y del interés
publico a cuyo servicio ha de estar subordinada la ordenacién territorial con ausen-
cia, en todo caso, de cualquier tipo de arbitrariedad en la solucién de los problemas
urbanisticos dentro de una realidad social determinada”.

También el respeto a las caracteristicas fisicas del suelo pone limite a la
imposibilidad legal de ejecutar la Sentencia. Asi en la STS de 17 de noviembre de
2018, RJ 2008/5964, resolviendo el recurso de casacién interpuesto contra el Auto
de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, con sede en Malaga, sobre ejecucion de sentencia contra el Ayuntamiento de
Estepona que adujo la imposibilidad legal de la ejecucion porque en el PGOU de Es-
tepona aprobado en 1994, los terrenos figuran clasificados como Suelo no Urbaniza-
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ble no Programado, lo que haria inviable el otorgamiento de licencia de edificacién
sin el previo planeamiento de desarrollo. Sin embargo el Alto Tribunal, tras sefialar
que la Sala de Instancia habia declarado en la Sentencia el caracter de urbano de los
terrenos y que en ella, no solo hizo una valoracién sobre las caracteristicas fisicas de
la parcela y sobre su condicién de suelo urbano, sino que se emite, “un pronuncia-
miento claro e inequivoco de reconocimiento de una situaciéon juridica individuali-
zada, declarando expresamente en la parte dispositiva de la Sentencia el derecho de
la recurrente a la concesion de la licencia solicitada. Es este un pronunciamiento en
el que no existe ninguna nota de provisionalidad o transitoriedad sino definitivo y
concluyente, por lo que no puede considerarse supeditado a las ulteriores vicisitudes
del planeamiento”, puesto que al amparo del planeamiento nuevo, no pueden igno-
rarse situaciones de hecho y derecho subjetivos ya reconocidos en Sentencia firme.
Sin embargo hay que tener en cuenta, tal como sefialala STS de 30 de octubre 2008,
Rec. 585372006, que el caracter reglado del Suelo Urbano “destierra como
ejercicio discrecional de la facultad de planeamiento para materializar
tal clasificacion, por ello ha de atenderse a la realidad factica existente
en el momento de aprobarse el instrumento de planeamiento”. Y en con-
secuencia, si se establecen los servicios urbanisticos con posterioridad, no por ello se
le confiere cobertura juridica a las obras realizadas. Puede originar todo lo mas “una
dificultad en la ejecucion, que no de una imposibilidad legal en su cumplimiento”.

B. Requisitos

Siguiendo sustancialmente la ST'S, de 4 de febrero de 2009, Recurso 1745/2007,
de la que es ponente Rafael Fernandez Valverde, existen algunos criterios materiales
en relacion con los requisitos precisos para la concurrencia de causa de imposibilidad
legal de ejecucion, como consecuencia de una modificacion del planeamiento urba-
nistico, entre los que destacan los siguientes:

a) La modificacién del planeamiento no produce una legalizacién automatica
“ex post facto”, de todas las edificaciones que resulten conformes con el nuevo aun-
que no lo fueran con el anterior. Por ello, cuando medie una Sentencia anulatoria de
una disconformidad con la nueva ordenacion no deja sin efecto dicha Sentencia, sino
que “acaso pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecucion”.

La STS de 28 de septiembre de 2012, RJ 2012/9512, dice que ni siquiera una
legalizacion formal a través de un Plan Especial, si no solventa la auténtica “ratio de-
cidendi” de la sentencia, es decir, el incumplimiento de la integracion en el conjunto'y
la contemplacion del paisaje, puede constituir causa de inejecucion de una sentencia

por imposibilidad legal.

b) Si la modificaciéon del planeamiento se lleva a cabo con la intencién de que
la sentencia no se ejecute, dicha innovaciéon no conllevard la inejecucion de la reso-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
238 ISSN: 1130-376X, nim.100, Monografico Conmemorativo, pags. 191-248



ESTUDIOS La ejecucién de las sentencias urbanisticas con especial referencia
a la imposibilidad legal y material

lucion judicial, (Ss.T'S de 30 de noviembre de 1996, de 22 de enero de 1997 y de 25
de junio de 1998). En el mismo sentido las SsT'S, de 20 de diciembre de 2003 y 4 de
mayo de 2004, reiteran que “eran nulos de pleno derecho los actos y disposiciones
contrarios a los pronunciamientos de las Sentencias, que se dicten con la finalidad de
eludir su cumplimiento”.

¢) En el caso que la Administracion Publica ejercite el ius variandi sobre el
planeamiento en actuaciones declaradas ilegales en Sentencia firme, tendra que de-
mostrar que la ordenacion tiene como finalidad “atender racionalmente al interés
publico urbanistico”.

La Administracién mantiene sus facultades para la Ordenaciéon Urbanistica
y por tanto podra modificar el planeamiento, pero cuando afecte a actuaciones y
edificaciones declaradas ilegales por Sentencia judicial firme, tendra que justificar y
demostrar que la finalidad del ejercicio de sus facultades de Ordenacion tienen como
objeto el interés publico y no resolver una situacioén particular, buscando eludir el
cumplimiento de la ejecucion de una Sentencia.

d) La imposibilidad legal requiere la aprobacion definitiva del nuevo planea-
miento.

La STS de 29 de junio de 2002 admitié que se podia dejar sin efecto la demo-
licién acordada, si las obras ejecutadas son habilitadas por las determinaciones de
un nuevo planeamiento, habilitando la posibilidad de espera en el cumplimiento de
la resolucién adoptada en su momento a la aprobaciéon del instrumento de planeca-
miento, cuando exista posibilidad de su legalizacion, dado que consideraba que en
este caso, el interés publico no se ve gravemente afectado por la eventual tardanza
en la materializacion de la demolicién si ello en su dia se ratificara como procedente.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, Sala de Malaga, habia dictado una serie Autos referidos al PGOU de Marbe-
lla, como el de 11 de Enero de 2.008, en los que acordaba aplazar la decision sobre la
procedencia de la demolicion hasta el momento de la aprobacion definitiva del Plan,
que se encontraba tan solo aprobado inicialmente.

Sin embargo la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/2009, de 26 de Ene-
ro de 2009, ha desautorizado esta linea jurisprudencial senalando que “la decisién
judicial de suspender la demolicion acordada en Sentencia firme, en expectativa de
una futura modificacién de la normativa urbanistica que, eventualmente, la lega-
lizara, supone una vulneraciéon del art. 24.1 CE, en su vertiente de derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus propios términos” y por ello “no
puede admitirse que suponga un supuesto de imposibilidad legal o material la mera
expectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que ello no implica alteracion
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alguna de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta”. La
STC 25472015 reitera la anterior doctrina constitucional sefialando que las senten-
cias firmes de demolicion de construcciones ilegales han de ser ejecutadas aun cuan-
do resulten conformes con el planeamiento en tramitacion.

Ruiz Bursén’® sefiala que también debe considerarse como exigencia de impo-
sibilidad legal, la legalizacion mediante licencia u otra autorizaciéon administrativa
del acto objeto de disputa procesal, citando al respecto las SST'S de 13 de junio, 26 de
septiembre y 4 de octubre de 2006, 6 de febrero de 2007 y 4 de febrero y 29 de abril
de 2009. Aunque esta exigencia no es admitida por todos.”

3. La imposibilidad material

En lo referente a la imposibilidad material, el avance actual de la técnica, de-
termina que en puridad nada es imposible de ejecutar materialmente. Habra de ana-
lizarse si esta imposibilidad material, se refiere mas bien a actuacién desproporcio-
nada, costosa o dificultosa de la “restitutio in natura”. En opinién de Gifreu Font® ¢)
“En la practica este supuesto ha sido pretextado como una via para eludir el derribo
de edificaciones ilegales, cuando la ejecucion del fallo, aunque fisicamente compleja
por el concurso de dificultades técnicas o juridicas, es del todo posible”. La STS de
17 de Diciembre de 2010 consider6 de imposibilidad material, en el Municipio de
Villaviciosa, la ejecucion de la sentencia, por encontrarse la finca ya urbanizada, y
ejecutadas las obras. En el mismo sentido la STS 25 de Septiembre de 2.015, consi-
dera imposibilidad material la reposicion a origen de una urbanizacién, totalmente
ejecutada por el Ayuntamiento de Valladolid. Llegandose incluso, en la Sentencia
del Tribunal de Justicia de Castilla Ledn, casada por el TS, a considerar, no sélo
que era imposible la “restitutio in natura” de las fincas sino que no tendria venta-
ja para nadie, ni siquiera para quien la solicitaba, y “que bien podria decirse que
al efectuar una solicitud de esa indole parte de la irreversibilidad o practicamente
irreversibilidad de unos hechos consumados para hacer un ejercicio abusivo de su
derecho”. Es indudable que los aspectos técnicos son claves en esta cuestion, cuando
ponen de relieve, por ¢jemplo, que la “Gnica solucion técnica viable en este caso seria
la demolicién total del edificio. Dicha afirmacion se apoya en calculos precisos de
estructuras que vienen a demostrar que la demolicion del fondo de edificio dejaria
al mismo tan profundamente afectado que seria totalmente inviable no solo para
garantizar en lo sucesivo la seguridad de las personas residentes en el inmueble, sino

% RUIZ BURSON, . J., “Las Innovaciones en el Planeamiento urbanistico como causa de impo-

sibilidad legal para la ejecucion de Sentencias”, Revista General de Derecho Administrativo. N° 33,2013.

% Véase GOMEZ-FERRER RINCON, R., La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso con-
tencioso-administrativo, Editorial Civitas, 2008.

% GIFREU FONT, J. (2017).
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para permitir la ocupacion del mismo”. Hay que tener en cuenta que “la sentencia
no ordena la demolicién total del edificio para reducirlo a solar, sino una demolicién
parcial del mismo que se ha revelado como técnicamente inviable” (STS de 27 de

julio de 2001R]J 2001/8327).

También se considera imposibilidad material cuando afecta a un servicio esen-
cial (Auto TS, de 19 de enero 1994, R]/1994/50), como es el caso de un acuifero, por-
que tendria “como resultado practico la falta de prestacion de tan esencial servicio
publico, de vital trascendencia social y sanitaria” lo que tiene como efecto juridico
la inejecucion de la sentencia por “material imposibilidad de su cumplimiento dadas
tales tragicas consecuencias”.

La Sentencia del TS de 23 de febrero de 2010, acerca de un convenio sobre
el nuevo desarrollo de Anoeta (San Sebastian) deja claro, no obstante, el caracter
restrictivo del concepto, de imposibilidad material que no puede confundirse con
una “mera dificultad técnico juridica de reponer juridicamente, la situacién surgida
como consecuencia de la incorrecta licitacion, a la situacion debida”.

Por tanto, si para ejecutar lo juzgado, el 6rgano judicial adopta una resolucion
que ha de ser cumplida por un ente puablico, éste tiene que llevarla a cabo con la ne-
cesaria diligencia, sin obstaculizar el cumplimiento de lo acordado, por imponerlo el
art.118 CE, y en otro caso, el juez adoptara las medidas necesarias para su ejecucion
sin dilaciones indebidas. El art.103.2 de La LJCA centra la obligacién del cumpli-
miento de las Sentencias en las partes procesales. Pero la obligacién de colaboracion
para su ejecucion, segun el articulo 118 CE y el art.103.3 LRJCA se amplia a todas
las personas y entidades pablicas y privadas. No obstante, el 6rgano jurisdiccional va-
lorando las observaciones efectuadas, en relaciéon con la imposibilidad legal o material
de ejecucion de las Sentencias, decidird lo procedente en cada caso concreto, por lo
que no se puede pretender “aislar o blindar juridicamente situaciones de infraccién
judicialmente declaradas al socaire de un nuevo -e incluso integral y completo- pla-
neamiento frente a la potencialidad juridica de una resoluciéon de un érgano judicial”.

A veces confluyen la imposibilidad legal y material. Esto suele ocurrir por-
que en la realidad la aprobacién de un nuevo planeamiento comporta en el 4animo
del juzgador, una inclinacién de entender legitimado, a través de €l, las situaciones
deslegitimadas por la anulaciéon de un Plan previo. Asi se puede apreciar en la STS
de 9 de febrero de 2009, RJ 2009/3217, que senala que la Sala de instancia adopto
la decision, luego confirmada por el Tribunal Supremo, de anular los acuerdos del
Ayuntamiento de Soria por los que se aprobaba definitivamente la delimitacion de
la unidad de actuacién de un poligono industrial y se adoptaba para dicha unidad
el sistema de actuacién el de expropiacion. Posteriormente se suceden una serie inci-
dencias y tramites seguidos en relacién con el cumplimiento de la sentencia y como
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consecuencia la Sala de instancia declara la imposibilidad legal y material de su eje-
cucion, ordenando el inicio de los tramites encaminados a fijar de la indemnizacion
compensatoria. Hay que tener en cuenta que la revision del PGOU de Soria de 1994
supuso la desaparicion de las causas que motivaban la nulidad de las actuaciones
urbanisticas que se habian practicado con lo que habia dado lugar a la consolida-
cién de situaciones legales al amparo del nuevo marco urbanistico que habian de ser
respetadas en esta ejecucion. De ahi que la Gnica solucion para intentar ejecutar la
sentencia era la contenida en el auto recurrido que debia ser confirmado, puesto que
el Tribunal Supremo entendia que no procedia la “restitutio in natura”, al haber sido
declarado conforme a derecho el PGOU de Soria, al no haberse admitido el recurso
de casacién interpuesto contra su aplicacion y en consecuencia “todas las licencias y
actuaciones urbanisticas, realizadas quedan convalidadas sin que los titulares de di-
chas licencias y derechos adquiridos con base en las actuaciones urbanisticas que han
recibido la oportuna cobertura legal tengan que verse afectados por la satisfaccion
de los legitimos intereses de los recurrentes ejecutantes.” En el mismo sentido que la
anterior, la STS de 25 de enero de 2011, R] 2011/499, sobre la construcciéon en Boiro
de una planta de cogeneracion, establece la inejecucion por imposibilidad legal, tras
el cambio de planeamiento declarado conforme a derecho por Sentencia firme y por
imposibilidad material, puesto que como consecuencia de lo anterior se permite la
declaracion de utilidad pablica de determinada construccion y el otorgamiento de
licencia de obras que legaliza las realizadas, asi como licencia de actividad.

ITII. CONCLUSIONES

1. Mayor dificultad actual de la ejecucion de las sentencias
urbanisticas

La especial dificultad de ejecucion de las sentencias contencioso-administrati-
vas originada esencialmente por una falta de colaboracion de la Administracion, se ha
mejorado en los Gltimos afios, como consecuencia principal de la modificaciéon experi-
mentada en el articulo 103.1 de la Ley 29/1998 de 13 de julio reguladora de la Jurisdic-
ci6n Contencioso-Administrativa, que atribuy6 la potestad de ejecucion en exclusiva a
los juzgados y tribunales en lugar de a la Administracion Pablica, pero esta mejora no
puede predicarse igualmente de la ejecucion de las Sentencias en el ambito urbanistico.

2. Mejoras de la legislacion urbanistica y exigencia de
voluntad politica para remediar las causas que ocasionan la falta
o la demora en la ejecucion de las sentencias urbanisticas

Es necesario disponer de mecanismos preventivos y represivos efectivos para
evitar el hecho consumado de las viviendas ilegales. Todo pasa por una continua
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mejora de la legislaciéon urbanistica autonémica, que entre otras cosas arbitre una
regulacién mejor de la proteccion de la legalidad y restauracion fisica de las construc-
ciones ilegales asi como de las parcelaciones ilegales. Por otra parte de nada serviria
esta mejora legislativa si no va acompanada de una auténtica voluntad politica tanto
autonémica como municipal, que en caso de no producirse debe ser exigida de ma-
nera efectiva por el poder judicial.

3. Modificacion de la regulacion de los planes urbanisticos
para atenuar la nulidad radical y limitacion de la impugnacion
indirecta de la accion publica para evitar la indefinida interinidad
de los planes

La consideracién mayoritaria por la doctrina y la jurisprudencia de los planes
urbanisticos como Reglamento ha comportado que cualquier defecto juridico, formal o
sustantivo, provoque la nulidad de pleno derecho. Ello unido al abuso de la accién pt-
blica, asi como la reiterada utilizacién de su impugnacion indirecta, ha traido consigo
una gran interinidad en su vigencia anulandose muchos planes al cabo de largo tiempo
de su aprobacion, lo que ha provocado un gran trastorno social, econdémico y juridico.

Existen algunos pronunciamientos jurisprudenciales, asi como una determina-
da legislaciéon comparada y doctrinal que abren una via de gran interés para solucio-
nar o atenuar los problemas que afectan a la nulidad de los Planes. Sustancialmente
tienen en comun, la distincion entre los actos, tramites y el Plan en si, asi como entre
los defectos formales y los sustantivos. Existe una relevante doctrina que, comparti-
mos, que propugna su clarificacion, mediante la inclusion en una Ley.

4.Eldesequilibrio entre la obligacionlegal y elincumplimiento
efectivo del derecho a la vivienda de los ciudadanos como freno a
la demolicion de viviendas ilegales

Aunque el derecho a la vivienda viene reconocido constitucionalmente, en los
distintos Estatutos de Autonomia y en el derecho comunitario, su efectividad dista bas-
tante en Espana de ser algo garantizado. Por ello, existe una reiterada doctrina juris-
prudencial que procura la salvaguarda del domicilio residencial familiar por razones
psicolégicas y materiales, frenando o retardando en multitud de casos la ¢jecucion de la
demolicion de edificaciones ilegales si constituyen el domicilio habitual de una persona.

5. Luces y sombras de las modificaciones generales
administrativas y jurisdiccionales

Mientras que la reforma de la legislacion penal no ha incidido demasiado en
la ejecucion de sentencias de demolicion de construcciones ilegales en los delitos de
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ordenacion del territorio y urbanismo, sobre todo, por el caracter potestativo de las
medidas a adoptar por el juez penal, no ha ocurrido lo mismo con la reforma del art.
108.3 de la LJCA que ha introducido una serie de incertidumbres en su aplicacion,
referidas especialmente a la obligacién de garantizar de manera efectiva las indem-
nizaciones de los terceros de buena fe. Recientemente se ha ido produciendo una
jurisprudencia que ha arrojado mas claridad a la interpretacion del art. 108.3, que
no esta exenta de debate. Entre los pronunciamientos de esta jurisprudencia destacan
los siguientes:

* Elart. 108.3 se convierte en una fase mas de la ¢jecuciéon pero nunca en
un impedimento para la e¢jecucion de la sentencia. No es un obstaculo
para la ejecucion, afiade un deber, el de garantizar el reconomiento de
los perjuicios para los terceros de buena fe.

* Enningun caso se condicionala e¢jecucion de la sentencia a la resolucion
de expediente de responsabilidad alguno.

* Se delimita positiva y negativamente el tercero de buena fe. No puede
circunscribirse a los terceros de buena fe protegidos por la inscripcion
registral, tampoco se puede reducir a los propietarios ni a los titulares
de edificaciones que constituyan la vivienda habitual. Y se excluye al
promotor de la vivienda que obtuvo la licencia declarada nula porque
ha sido parte en el proceso y no puede considerarse tercero.

6. La restriccion de la imposibilidad legal y material de
cumplir las sentencias en sus propios términos

Las Sentencias deben cumplirse en sus propios términos salvo imposibilidad
legal o material. Por ello, la jurisprudencia ha ido interpretando cada vez mas res-
trictivamente esta posibilidad. La imposibilidad legal tiene que ser provocada por un
nuevo ordenamiento urbanistico o territorial, pero no se produce automaticamente,
y no puede llevarse a cabo esta aprobacion con la intencién de que la Sentencia no se
ejecute, debiendo justificarse el interés general de la Ordenacion.

La imposibilidad técnica, en un sentido estricto, no tiene cabida practicamente
ante los avances tecnologicos. Por tanto, debera ser construida en base a la despro-
porcién que puede provocar la “restitutio in natura”, pero no podra justificarse en
una mera dificultad técnica.
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RESUMEN: El presente trabajo no tiene por objeto lo establecido en la LJCA
sobre tal o cual extremo, sino algo que debiera haberse contemplado en ella y no lo
esta: el régimen de los arbitrajes internacionales de inversién, en base a Tratados
bi- o multilaterales, cuando tienen por objeto disposiciones que también pueden ser
impugnadas en via contenciosa.

La carencia se ha puesto de relieve con especial crudeza con ocasion de los liti-
gios sobre la reforma de 2013/2014 (de sentido restrictivo) del régimen econémico de
la produccion de electricidad con fuentes renovables, que ha dado lugar a pronuncia-
mientos desestimatorios en Espafia y, en base al Tratado de la Carta de la Energia,
a laudos de sentido contrario.

PALABRAS CLAVE: Arbitrajes internacionales de inversion y Justicia admi-

nistrativa. Régimen econémico de las energias renovables

ABSTRACT: The present work does not have as its object the provisions of the
Administrative Judicial Review Act 1998 on this or that extreme, but something that
should have been contemplated in it and is not: the regime of international invest-
ment arbitrations, based on bilateral or multilateral treaties, when they have as their
object provisions that can also be challenged in litigation.

The deficiency has been highlighted with particular harshness in the litigation
over the 2013/2014 reform (restrictive sense) of the economic regime of the produc-
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tion of electricity with renewable sources, which has led to dismissal pronouncements
in Spain and, based on the Energy Charter Treaty, to awards of the opposite direc-
tion.

KEY WORDS: International investment arbitration and administrative Judi-
cial Review. Economic regime of renewable energies

I. INTRODUCCION

Son muy conocidas las palabras que, al principio del Faust, el gran Goethe pone
en boca de su protagonista para explicar su bipolaridad: Jwet Seelen wohnen in meinem
Brust, dos almas anidan en mi pecho. Es una metafora muy conocida para cualquier
persona minimamente versada en la cultura alemana o incluso europea.

Ese mismo simil (estar al mismo tiempo haciendo dos cosas contradictorias:
mirando hacia el interior de uno mismo y hacia fuera) vale para referirse a lo que
esta sucediendo en esta época -el trabajo se escribe en 2018 y concretamente en los
inicios de la primavera- en la que nos ha tocado vivir. Por un lado, estamos cada
vez mas globalizados “mucho mas que en 1998, cuando se aprob6 la Ley cuyo ani-
versario estamos conmemorando-, no sélo en lo tecnoldgico, sino también, y como
inexorable consecuencia, en lo concerniente a las mentalidades. Pero, por otro lado,
y precisamente porque sentimos que la mundializacion (y la digitalizacion, que es la
otra cara de la misma moneda) nos sobrepasa y deja victimas por el camino, surgen
de cada uno de nosotros, como reaccién impulsiva, los sentimientos de pertenencia
a la tribu. Los Estados Unidos de Trump y la Rusia de Putin, por caricaturescos
que se antojen ambos personajes, solo resultan inteligibles como exabruptos de sus
respectivas mentalidades colectivas frente a una dindmica que les gustaria parar. Y
qué decir del rebrote de los nacionalismos en nuestra Europa: Inglaterra (con la ex-
cepcion de Londres) en el seno del Reino Unido y Cataluna (salvo Barcelona) dentro
de Espaiia tienen sociedades cuyos rasgos son solo las dos manifestaciones extremas
de un fenémeno que, guste o no reconocerlo, se extiende por doquier. Y que, por su-
puesto, no deja de alcanzar al conjunto patrio, donde coexisten de manera inextrica-
ble los rasgos cosmopolitas y los castizos -la Espana de Picasso y la de Carmen, para
personalizar las cosas- en un crisol en el que todo anda entreverado. Las fuerzas del
primero de los dos polos —el global- parecen apuntarse como ganadoras -a la fuerza
ahorcan: con una deuda del 100 por 100 del PIB y ademas en manos extranjeras,
no nos queda otra-, aunque solo después de un combate encarnizado y que promete
prolongarse en el tiempo.

Y eso sin contar con los habitos cotidianos y mas extendidos: nos parece lo mas
natural del mundo hacer la compra del fin de semana en el ¢hino del barrio o ver pe-
liculas del mundo entero. O, en muchas ciudades, compartir el espacio urbano con
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millones de turistas, unos 85 en el afio recién concluido, 2017. Pero eso no significa,
se insiste, que estemos dispuestos a renunciar a nuestra identidad del terruno. Antes
al contrario, contra més presion sintamos para que todos los terricolas nos convirta-
mos en iguales, tanto mejor nos reconoceremos en nuestra mas profunda y singular
raigambre.

Si acaso ponemos el foco, sin salir de Espafia, en esa abstraccion a la que de-
nominamos “el legislador”, resulta perceptible el mismo complexio oppositorum. De un
lado, contamos con muchas manifestaciones que acreditan que se muestra consciente
del mundo en el que vive y con el que se roza a diario. Pensemos en el Preambulo
de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio Exterior del Estado,
donde, luego de hablar de lo pequeio que se ha ido haciendo el mundo, se pone la
mirada en Europa para constatar la siguiente realidad:

“Ademas, en el ambito europeo, se ha desarrollado un ambicioso proceso
de integracion supranacional en el que los Estados miembros han atribuido
ala Unién Europea el ejercicio de un elenco tan amplio de competencias que
la actuacién nacional e internacional quedan estrechamente entrelazadas”.

El punto de arranque del proceso se hace situar precisamente en la Constitu-
cion de 1978. Asi:

“Para Espafia, la aprobacion de la Constitucion de 1978 supuso un
cambio trascendental que ha tenido una gran incidencia en la Accién
Exterior de nuestro pais. Ha permitido la incorporacién de Espafia a foros
de los que durante mucho tiempo estuvimos excluidos, especialmente la ya
citada Unién Europea, el Consejo de Europa y la Alianza Atlantica, a la par
que haimpulsado la creacién de la Comunidad Iberoamericana de Naciones.
También ha propiciado el establecimiento de nuevas dimensiones de la
Accion Exterior, como lo esla cooperacion internacional al desarrollo. Y todo
ello con fundamento en el firme compromiso con los valores fundamentales
que inspiran las relaciones dentro de la comunidad internacional, muy
en especial, los valores de la dignidad humana, la libertad, el Estado de
Derecho, los derechos humanos, la solidaridad, el fomento de la paz, el
respeto del Derecho Internacional y el compromiso con el multilateralismo.”

El mundo de 1978 -y no digamos la Espana recién salida del franquismo- era,
sin duda, muy otro, pero aun asi el autor del texto constitucional dio muestras reitera-
das de querer abrir una ventana al mundo, de normalizar a nuestro pais, por asi decir,
de que dejara de ser esa isla —Spain is different-, o incluso ese convento de clausura, en
que, desde la contrarreforma, se habia ido convirtiendo. De ahi, verbigracia, la refe-
rencia del Art. 10.2 a los Tratados internacionales de derechos humanos o, especifi-
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camente para Furopa, la generosa clausula (en cuanto carente de limites materiales
o de exigencias democraticas para el receptor de las potestades) del famoso Art. 93.

Pero volvamos a los tiempos mads recientes, cuando internacionalizar nuestra
vida ya no es un deseo, sino que se habia convertido en toda una realidad. Son otras
muchas las manifestaciones normativas que se pueden rastrear. Pensemos en las dis-
posiciones, por ejemplo, sobre educaciéon. Vale la mencion ala Orden ECD/65/2015,
de 21 de enero, por la que se describen las relaciones entre las competencias, los
contenidos y los criterios de evaluacién de la educacion primaria, la educacion se-
cundaria obligatoria y el bachillerato. Cuyo parrafo primero consiste en lo siguiente:

“Las orientaciones de la Unién Europea insisten en la necesidad de
la adquisicion de las competencias clave por parte de la ciudadania como
condicion indispensable para lograr que los individuos alcancen un pleno
desarrollo personal, social y profesional que se ajuste a las demandas de
un mundo globalizado y haga posible el desarrollo econémico, vinculado
al conocimiento. Asi se establece, desde el Consejo Europeo de Lisboa en
el ano 2000 hasta las Conclusiones del Consejo de 2009 sobre el Marco
Estratégico para la cooperacion europea en el ambito de la educacion y la
formacion («ET 2020»)”.

Y también merecen citarse, sin ningn animo agotador, los Preambulos de las
siguientes disposiciones:

- Ley 1/2015, de 25 de marzo, reguladora de la Biblioteca Nacional de Espana,
con referencia al papel que “en mundo globalizado debe cumplir (...) como centro de
referencia internacional de acceso a la informacién y al conocimiento en esparol”.

- Real Decreto-Ley 5/2015, de 30 de abril de medidas urgentes en relacion
con la comercializacion de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales
de las competiciones de futbol profesional. Del “consumo de los eventos deportivos
a través de los medios de comunicacion social” se predica su caracter “acelerado y
creciente (...), en una dimensién que supera ampliamente los mercados nacionales
para globalizarse”.

- Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas. Sila Directiva en la ma-
teria de 1984 tuvo que modificarse en 2006 fue, entre otras cosas, por “los cambios
acaecidos en el entorno econémico y financiero con mayores cuotas de globalizacion
e internacionalizacién”.

- Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes. Con mencion del “decisivo papel de
la innovacién como soporte del comercio internacional en una economia globaliza-

dau
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- Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia
civil. Se trata de atribuir valor normativo a determinadas notificaciones que ya son
“frecuentes en el trafico civil y comercial en una economia globalizada”.

- Real Decreto 227/2016, de 24 de junio, por el que se regulan las organizacio-
nes profesionales en el sector de los productos de la pesca y de la acuicultura. Sucede
que ahi “cobra relevancia la posibilidad de constituirse con ambito transnacional
para poder competir en un mercado mas globalizado”.

- Orden IET/1009/2016, de 20 de junio, por la que se establecen las bases
reguladoras de las ayudas de apoyo a agrupaciones empresariales con el objeto de
mejorar la competitividad de las pequefias y medianas empresas. Y es que ocurre que
“los nuevos desarrollos tecnologicos, la hiperconectividad y la globalizacién” forman
parte de la realidad y “estan planteando importes oportunidades y retos a nuestra
economia”. Lo uno -oportunidades- es bueno y lo otro -retos- malo.

- Real Decreto 874/2017, de 29 de septiembre, por el que se regula al apoyo
oficial en forma de subvencion al tipo de interés de los créditos para la construccién
de buques. Con la siguiente afirmacion: “El sector ha sabido adaptarse y sobrevivir
a las continuas dificultades a las que se enfrenta de forma permanente en el dificil y
globalizado entorno internacional”. La globalizacién, asi pues, como fuente (ahora)
de problemas.

Pero, palabreria de lujo al margen, quiza la manifestacién practica mas evi-
dente con la que contamos en lo juridico acerca de la realidad de la globalizacion
—con sus ventajas ¢ inconvenientes: las monedas tienen siempre dos caras- esta en lo
sucedido con la aplicacién del Tratado de la Carta de la Energia, que, al amparo de
los Arts. 94 a 96 de la propia Constitucion, Espafia firmé a comienzos de los afios
noventa para proteger las incursiones de nuestras empresas en las Reputblicas recién
emancipadas de la Unién Soviética (y en la independencia de cuyos 6rganos judi-
ciales nadie era tan ingenuo de albergar la menor expectativa), pero que, al modo
del alguacil de Francisco de Quevedo, que acab6 contemplando cémo el mundo se
volteaba en torno suyo y terminaba viéndose alguacilado, ha dado en colocarnos en
el lado de los Estados demandados. En 2004 y 2007 habiamos aprobado, para incen-
tivar las inversiones en plantas de produccion de electricidad con fuentes renovables,
unas disposiciones que incluian compromisos de estabilidad -yendo incluso mas alla
del standard internacional exigido: ya se sabe que siempre hay alumnos aventajados-
y que por eso mismo tuvieron un auténtico exitazo, sobre todo en lo que hace a las
tecnologias solares: los capitales del mundo entero afluyeron a Espana. Pero poco
después, entre 2012 y 2014, nuestro voluble legislador, acuciado por una crisis eco-
némica que habia puesto de relieve con dramatismo que todo eso significaba inexo-
rablemente que la electricidad iba a ser mas cara para hogares y empresas, volvid
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sobre sus propios pasos y rebajo sustancialmente el régimen econémico de quienes
habian traido su capital aqui -el dinero tiene las maletas muy ligeras: es casi como los
p&jaros- y vieron por tanto frustradas sus expectativas legitimas, como se dice el De-
recho internacional econémico. Tanto el Tribunal Constitucional como el Supremo
desestimaron los recursos que se interpusieron (en este segundo caso, por muchos de
los inversores domésticos), declarando tanto la constitucionalidad de las normas le-
gales restrictivas como la legalidad de las reglamentarias que las habian secundado.
Pero los foraneos -solo ellos-, en un caso palmario de diferencia de trato en su favor,
tenian abierta la puerta -la globalizacién juridica, en el sentido indicado- del arbi-
traje internacional, con la invocacién en cuanto al fondo de haber sufrido un ataque
que no respondia al “trato justo y equitativo” -esas son las palabras del Tratado, por
indeterminadas que se antojen- del que eran merecedores.

Los érganos llamados a su interpretacion son Tribunales arbitrales de compo-
sicion internacional, que, caso de considerar que un Estado ha dictado normas (del
rango que fueran) que implican que no ha honrado sus compromisos, no pueden de-
clarar su invalidez, aunque si proclamar (en favor del concreto litigante, siempre que
sea extranjero) el derecho subjetivo a una indemnizacion. Esto tltimo se convierte asi
pues en lo principal y, claro estd, no resulta extensible a terceros. Nada mas lejos de
un veredicto erga omnes, por idénticas que se antojen las situaciones. Y, por supuesto,
sin que los empresarios de casa tengan abierta esa posibilidad.

Se dice que esa diferencia de trato en favor del extranjero resulta consustancial
a la naturaleza de ese tipo de Tratados, aunque hay que anadir algo mas: los pai-
ses desarrollados —en principio, inversores- los firmaron en la conviccion de que sus
propios Estados de Derecho eran tan perfectos que, en caso de que un dia su papel
fuera otro, el de receptor de inversiones, ya garantizaban un nivel de proteccién
que hacia innecesario cualquier afiadido. De ahi que el escenario en el que hemos
terminado llegando ni tan siquiera se lo hubiera planteado la Constitucion de 1978,
pese a dedicar un precepto (el Art. 14, probablemente el mas importante de todo su
texto) a la igualdad. Pero (el dato es muy locuaz) que empieza proclamando que su
titular son “los espafoles”, y no, como sucede en otras muchas ocasiones, “todas las
personas” o “todos”. Visto con ojos de hoy, un craso error, que provoca situaciones
nada faciles de explicar. En efecto, ese boguete constitucional se explica, se insiste,
porque, hace cuarenta afios, todo era tan diferente que nadie podia imaginar lo que
ha acabado sucediendo: una demostracién paladina, por cierto, de que nuestro Es-
tado de Derecho, en lo que hace a la protecciéon de las inversiones, esta de hecho por
debajo del liston internacional.
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II. REFERENCIA A LAS NORMAS PROCESALES POSTERIORES
A 1978

Luego veremos en qué ha venido a parar todo ello. Pero antes hay que ir al
segundo de los polos y recordar algo tan elemental como que no siempre el legislador
espafiol se ha mostrado tan poroso al hecho real de que, guste o no, el mundo se ha
convertido en un pafuelo. Y es que sigue habiendo normas que obedecen a lo castizo
o incluso a lo cani.

El foco lo hemos de poner en nuestro derecho procesal, bien que advirtiendo
que en ¢él, como en botica, hay (también) de todo: no siempre, contra lo que va a ve-
ces se piensa, estd sesgado del flanco de lo doméstico. El Art. 23 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que se ocupa de las competencias penales de
“la jurisdiccion espafola”, parte de la base de que nuestros compatriotas viajan y, en
consecuencia, pueden delinquir —o ser victimas de delitos- fuera, escenario que expli-
ca lo establecido en los apartados 2 a 5. Si es un hecho que la gente entra y sale —una
realidad social del tiempo, para decirlo con las palabras del Art. 3 del Codigo Civil-, las
normas, también las rituarias, tienen que adaptarse, aunque a veces les cueste. Y, con
caracter general, se habla de la necesidad de relaciones de cooperacion entre unos y
otros 6rganos judiciales, el famoso didlogo entre Tribunales, que de hecho se desarrolla
muchas veces con caracter informal y mediante la técnica del envio, en las correspon-
dientes resoluciones, de mensajes mas o menos encriptados.

Pero la Ley 2971998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa (LJCA), es de las que se sitan en entredicho de ello. Se niega a
reconocer donde estamos y sigue siendo fiel a la castiza idea de Ganivet: es en el inte-
rior de Espafia donde habita la verdad. De hecho, el autor del texto, pese a su relativa
extension, parece ser de los que siguen pensando que resulta peligroso asomarse al
exterior, incluso dentro de ese exterior tan cercano y familiar como es Europa: en el
Titulo V, Procedimientos especiales, no se encuentra, por mas que uno rebusque, la me-
nor referencia a la cuestién prejudicial a plantear al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea cuando la sacrosanta norma interna suscite dudas de compatibilidad con la
fuente continental, que goza de primacia. Si Espafia es a veces contemplada como
una isla, lo contencioso seria una isla dentro de la isla: una comunidad cerrada sobre
si misma hasta el grado de lo levitico, cabria incluso pensar.

Cuando lo que, con caracter firme, una Sentencia declara nulo es una dispo-
sicién de caracter general, las consecuencias, si, alcanzan mas alla de quien se ha
tomado la molestia de interponer el pleito. El Art. 72, partiendo de la idea de que
esos veredictos se anunciaran coram populo, establece en su apartado 2, como es sa-
bido, que “tendran efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo en el
mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la disposicion anulada”. Y no sélo eso:
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cuando lo anulado no ha sido una norma, aunque si un acto de esos que afecten “a
una pluralidad indeterminada de personas”, lo que se establece es que “también se
publicaran las sentencias firmes”.

Pero ese mandato de publicidad formal no debe llevar a equivocos, porque en
cuanto al fondo hay poco que celebrar. Los efectos de esas Sentencias —de nulidad
erga omnes- son muy limitados, como se encarga de precisar el precepto subsiguiente,
el Art. 73. Durante el tiempo en que la norma haya estado en vigor se habran dictado
actos de aplicacion, muchas veces consentidos por sus destinatarios, y sucede que las
posteriores Sentencias “no afectaran por si mismas” a las correspondientes situacio-
nes juridicas, con la consecuencia de que no acierte a verse el sentido de la publica-
cion, “salvo en el caso de que —tratandose especificamente de normas punitivas- la
anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones atin no
ejecutadas completamente”.

Pero el debate no es ese, sino otro de un aliento mucho mas profundo y largo: lo
internacional, que es lo que nos ocupa. Espafia y dentro de ella también sus jueces de
lo contencioso no son una excepcion: forman parte del mundo. Y sucede que de eso,
se reitera, no parece haberse percatado el autor de la LJCA, que sigue pensando en
que Sus Sefiorias viven en el autismo.

Esa manera autorreferencial de ver las cosas pudo no ser tan grave en 1998,
pese a que para entonces ya llevdbamos mas de una década integrados en Europa.
Pero en este 2018 ese sesgo caiii ha alcanzado el estadio de lo abiertamente disfun-
cional. Asi hay que denunciarlo, abogando para que el legislador, desde finales de
2015 tan ocioso —la pluralizacion de las sociedades ha dado lugar a unos Parlamentos
no so6lo fragmentados, sino también, a la hora de ponerse en marcha, tan poco agiles
como los peores de los tullidos-, se desperece y, aunque le cueste, se ponga a trabajar.
Lo que esta sucediendo con el régimen econémico de la produccion de electricidad
con fuentes renovables (sol y viento, sobre todo) ha servido para poner de relieve —
siempre hay una chispa que pone en marcha el conflicto- que eso es desde muchas
perspectivas, patologico y hay que ponerle remedio cuanto antes.

En suma, que tenemos una Ley de 1998 que obedece a esquemas previos a la
globalizacion: una Ley antigua, por asi decir. Y eso no sélo no es bueno, sino que
tampoco resulta realista.

III. EL PLEITO DE LAS ENERGIAS RENOVABLES: EXPOSICION
DE LOS DATOS

Explicadas las cosas en apretada sintesis, lo sucedido en la materia que nos
concierne puede explicarse con la siguiente secuencia:
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1) La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, distinguio, entre
los productores de electricidad, los de régimen ordinario y especial, incluyendo entre
estos altimos —Art. 27- alos que empleen fuentes renovables. Para los primeros, el fru-
to a obtener era el del mercado mayorista: puro riesgo y ventura. A los segundos, por
el contrario, se les prometia —Art. 30, apartado 4- como minimo una rentabilidad
razonable (concepto juridico indeterminado donde los haya), por referencia al coste
del dinero en el mercado de capitales: lo que en el planeta de lo financiero —Lon-
dres, para poner una referencia geografica- se conoce como el WACC. Se trataba
de fomentar esas inversiones, tanto por razones medioambientales como para poner
término a nuestra desdichada dependencia exterior en lo que hace a hidrocarburos
liquidos.

Ese sobreprecio lo habia de pagar, por supuesto, alguien. La tesitura estaba en-
tre los contribuyentes o los consumidores de electricidad. Y se optd por los segundos.

La determinacién de la concreta cifra del incentivo quedaba, en suma, al desa-
rrollo reglamentario.

2) Luego de un par de intentos fallidos a la hora de atraer inversiones (los Reales
Decretos 2818/1998, de 23 de diciembre, y 436/2004, de 12 de marzo), se termind
aprobando el Real Decreto 661/2007, de 25 de mayo, que establecié un sistema de
pago de la cantidad alli determinada por unidad eléctrica producida, sin limite cuan-
titativo. Que debi6 ser muy generoso, y ademas contaba con una garantia explicita
de estabilidad, o incluso perpetuidad —para toda la vida de las instalaciones: unos
30 afios, por poner una referencia- en el Art. 44, porque en efecto los capitalistas del
mundo entero, debidamente respaldados por financiacion ajena, que habia generado
lo que se conocen como expectativas legitimas, acudieron en tropel en ese mismo ano
2007 y en 2008. Con lo que, para los consumidores espafioles (domésticos e industria-
les), 1a factura de la luz se dispard.

3) Los dioses ciegan a quienes pecan de ambicion y he aqui que no hubo que
esperar nada para ver que fue entonces cuando la crisis mundial se ceb6 con Espana:
la demanda de electricidad se contrajo muchisimo y faltaron ingresos para honrar los
compromisos que se habian contraido con los productores.

4) Después de algunos remedios parciales, en 2013 el Gobierno de turno, pre-
valiéndose de que provenia de un partido con mayoria absoluta en el Congreso de los
Diputados, aprob6 un recorte drastico en lo que se habia prometido: donde dye diego,
digo Diego, para explicarlo con palabras coloquiales. Y ademas con efecto retroactivo,
maximo, al establecerse que lo cobrado de mas con respecto al nuevo liston (y mas
bajo) seria objeto de descuento en lo sucesivo.
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La mala nueva la trajeron en el sufrido 2013 dos normas de rango legal: el Real
Decreto-Ley 9/2013, de 12 de julio, por el que se adoptan medidas urgentes para
garantizar la estabilidad financiera del sistema eléctrico; y, pocos meses mas tarde, la
Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, que reemplazé a la del mismo
nombre de 1997: del magnanimo incentivo a la produccion establecido en mayo de
2007 para treinta afos se paso, apenas un lustro mas tarde, a un mero incentivo a
la inversion que (sin compensacioén o mitigacion alguna) arrojaba unas cifras mucho
mas modestas: un verdadero caso de frustracion de las tales expectativas legitimas.

5) En nuestra querida Constitucion de 1978 contamos con lo que se conoce
como “garantias patrimoniales” con un nivel teérico parangonable al de cualquiera
y desde luego al del “trato justo y equitativo” del Tratado Internacional: cualquier
privacion de bienes y derechos constituye expropiacion y genera indemnizacion (Art.
33.3) y lo mismo sucede en el escenario de simple lesion (Art. 106.2).

Y eso sin contar la prohibicién de retroactividad del Art. 9.3, no cefiida a las
normas sancionadoras en sentido estricto y que al menos alcanza a los efectos ya
producidos y consumados.

Pero no hace falta comulgar con la heterodoxia de un Alejandro Nieto (bendita
heterodoxia) para aceptar que las palabras de las normas significan poco y que todo
depende de la voluntad (o, st se prefiere, la decision) de quien las interprete. De hecho,
el Tribunal Constitucional, con la coartada del estado de necesidad, dio por buenas,
a partir de la Sentencia 270/2015, de 17 de diciembre, las normas legales de 2013,
desestimando asi las impugnaciones de algunas Comunidades Auténomas en cuanto
recurrentes institucionales.

6) Para entonces ya se habian dictado las disposiciones de desarrollo de los
recorles de 2013: el Real Decreto 413/2014, de 6 de junio, por el que se regula la acti-
vidad de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de energia renovables,
cogeneracion y residuos; y la inmediata Orden IET/1045/2014, de 20 de junio, por
la que se aprueban los parametros retributivos de las instalaciones tipo aplicables a
determinadas instalaciones de produccion de energia eléctrica a partir de fuentes de
energia renovables, cogeneracion y residuos.

Contra ambas normas estaba abierta la veda para los inversores (nacionales y
también extranjeros, aunque estos ultimos, como se ha dicho, podrian optar por lo
internacional), que, en nimero de varios cientos, se dirigieron al Tribunal Supremo
para postular en primer lugar su nulidad, sin perjuicio de las indemnizaciones co-
rrespondientes a su propio lucro cesante. Y empleando en muchas ocasiones como
argumento que el problema no estaba en la disconformidad de disposiciones con las
normas legales de 2013 sino en el previo dato de que estas Gltimas se encontraban en
entredicho de la mismisima Constitucion. Pero todo en balde: cierto que con mas de-
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bate que en el Tribunal Constitucional, el Supremo, a partir de junio de 2016, dictd
Sentencias por las que acab6 desestimando las pretensiones de invalidez de los dos
reglamentos de 2014. Y, en consecuencia, y con la excepcion de la energia generada
en base a purines, lo cierto es que, acerca de las indemnizaciones, que era lo que de
verdad importaba, la puerta quedd cerrada.

En resumidas cuentas, el pleito, en Espana, goza de la santidad de la cosa juz-
gada: el debate sobe el tijeretazo (acordado por norma legal en 2013 y replicado en
via reglamentaria un aflo mas tarde) esta zanjado y precisamente en favor del Estado
y en contra de los inversores: sus expectativas (palabra que, en el lenguaje juridico es-
paiol, significa, a diferencia de lo que sucede en el glosario internacional, poco mas
que un quimérico cuento de la lechera) quedaron reducidas a la nada.

7) Pero la nocion del Tratado de “trato justo y equitativo” iba a mostrarse, pese
a lo modesto de su apariencia (de hecho, no contiene referencia a situacion juridica
subjetiva alguna: ni bienes y derechos ni tan siquiera interés legitimo alguno), fructi-
fera en grado sumo. Desde mayo de 2017 (y con un criterio diferente al que se habia
manifestado en dos ocasiones anteriores, bien que sobre la base de unos hechos muy
peculiares) se han dictado, en relacion con inversiones en plantas solares, dos laudos
y ambos estimatorios, cierto que con un alcance meramente indemnizatorio en favor
de las correspondientes parte actoras: Eiser (un fondo luxemburgués accionista de la
empresa duena de centrales térmicas en Extremadura y Castilla- La Mancha) el 4 de
dicho mes vy, ya en el presente 2018, Novenergia.

Cuando estas lineas se escriben, a finales de marzo de 2018, quedan muchos
laudos por dictar, sin que pueda augurarse que todos vayan a ser favorables a los in-
versores. Y, en cualquier caso, para la ejecucion de las resoluciones nos hemos encon-
trado con que habra que liberar una batalla europea, o incluso dos, porque Bruselas
(y parece que también Luxemburgo) se muestra dispuesta a salir al quite, invocando
en auxilio de los Estados que estamos ante una ayuda de Estado y ademas, si es que el
inversor proviene de otro pais de la Union, la autonomia (o, dicho con mas precision,
la suficiencia y por tanto la capacidad de autointegracion) del ordenamiento supra-
nacional. La contienda se antoja todavia muy larga.

Hasta aqui, los hechos. Sin juicio de valor alguno. Pero que arrojan una conclu-
si6n que salta a la vista: los extranjeros tienen a mano una via procesal que les per-
mite acceder a una indemnizacién y los nacionales so6lo pueden aspirar a una justicia
doméstica cuyos criterios (pese a tener unos parametros de fondo tan elevados o mas)
les cierran el paso a todo: los recortes de 2013 y 2014 caen sobre sus espaldas (y las de
sus financiadores, en su caso) en peso.

La situacion planteada a partir del laudo Eiser de 4 de mayo de 2017 era esa.
Intuitivamente, una verdadera injusticia, al constituir una diferencia de texto en fa-
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vor del extranjero (siempre, por supuesto, que su pais estuviese entre los firmantes
del Tratado de la Carta de la Energia) frente al nacional, para quien esas mieles
arbitrales estaban vedadas. Diriase algo carente de la menor justificacién material,
por mucho apoyo que tuviera en tal o cual precepto: una auténtica discriminacion.

Para complicar mas las cosas, sucedié que en la citada fecha critica de 4 de
julio de 2017, 1a del laudo Eiser, el Supremo atin no habia resuelto —con la implacable
plantilla de desestimacién que venia aplicando desde casi un afio antes- todos los
pleitos contra los reglamentos de 2014. Y los demandantes de los litigios pendientes,
que hasta entonces no habian invocado la Carta de la Energia entre sus alegatos
impugnatorios, pusieron sobre la mesa de Sus Sefiorias el tal hecho sobrevenido para
pedirles que cambiaran de opinion y pasaran a ampararles.

Desde el punto de vista de fondo, la situacién era la que ya sabemos: ese tipo
de discriminaciones a la inversa —a los extranjeros se les concede una indemnizacion
con la que los espanoles no pueden ni tan siquiera sonar- resultan patologicas desde
el punto de vista del sentido comun, pero falta en nuestro sistema legal un precepto
especifico —quiza la jurisprudencia, tan activa o otras veces, podia haber cubierto el
hueco en base a principios generales, pero tampoco lo ha hecho- que las condene (y
proclame ademas que la forma de restablecer la igualdad es precisamente por arri-
ba, no por abajo). Pero ese debate de fondo, que no puede ser mas interesante, debe
quedar para mejor ocasion.

IV. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO POSTE-
RIOR A 4 DE MAYO DE 2017

Por un momento imaginemos que ese problema de fondo estuviese (normativa
o jurisprudencialmente) zanjado y ademas en sentido favorable. Las normas procesa-
les tendrian que adaptarse y (con precisa definiciéon de los requisitos, porque laudos
pueden haber muchos y no siempre idénticos) por ejemplo prever de manera expre-
sa, para quienes hubiesen sufrido una previa Sentencia desestimatoria firme, algo
parecido a un recurso de revision, en el sentido de que la reapertura de la causa no
dependiera en exclusiva de una novedad de orden penal como las que contempla en
la actual LJCA el Art. 102.Y, para las Sentencias que quedaran por dictar, dejando
claro que su sentido tendria que ser el mismo.

Pero lo cierto es que el autor de la LJCA de 1998, tan sensible hacia la unifica-
ci6n de doctrina (de hecho, hasta hace poco ha habido un recurso de casaciéon con
ese especifico nombre), no habia contemplado el escenario: ni en la version inicial
ni tampoco en las reformas posteriores (de 2003, 2011 y 2015, que no han cejado
en mantener la vision castiza e hispanocéntrica de la tarea de hacer justicia frente a
los poderes publicos de nuestro pais). Las peticiones posteriores a 4 de mayo de 2017
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tenian que ser resueltas por el Supremo en base a su propio criterio. Y, en su caso, y si
quisiera verse respaldado por el Tribunal Constitucional, planteandole una cuestiéon
de las del Art. 163 del texto maximo para que puntualizase aquello que se pudiera
considerar pendiente.

Empecemos por el final: el resultado no ha sido favorable para esos impugnan-
tes. Las razones esgrimidas por el Tribunal Supremo -por primera vez el 21 de junio
del mismo 2017 y luego en otras ocasiones- han sido las siguientes:

1) “(...) no consideramos aplicable para la resoluciéon de este proceso (...) el (...)
laudo (Eiser)”.

¢Por qué concreta razon? No se dice. Con toda probabilidad, la de orden
subjetivo: el arbitraje internacional de inversiones esta vedado para los nacionales.
Dicho de forma mas precisa: la Carta de la Energia -con su famosa regla de fondo
sobre el trato justo y equitativo- es, sin duda, un Tratado que forma parte del ordena-
miento espanol, pero, dado su radio de aplicacion, los nacionales quedan al margen.
En una suerte de apartheid interior.

2) Lo que viene en segundo lugar es una frase de consuelo, aunque formalmente
expresada también en términos negativos. Se refiere al hecho -una objecion procesal,
sin duda planteada por la Abogacia del Estado- de que, con anterioridad, “no se
haya alegado en este proceso la infraccion de la Carta de la Energia”. Y Sus Sefiorias
responden que ello “no constituye obstaculo para pronunciarse sobre la eficacia del
mencionado laudo arbitral”. Qué bien.

3) A continuacioén se entra en el debate sobre las pretensiones, recordando que
se estd ante un recurso directo contra normas reglamentarias y que ahi lo primero
que se pide (y de lo que todo depende) no es sino su declaracion de invalidez, de la
que el resarcimiento de daflos y perjuicios seria una consecuencia. Algo que, formal-
mente hablando, se escapa a un Tribunal arbitral, que, si constata que un Estado ha
ido en contra de la Carta de la Energia, sélo puede proclamar el derecho a una com-
pensacion. El Supremo se muestra especialmente incomodo al llegar a ese punto y se
expresa con frases incompletas o incluso equivocas. Luego de recordar, a modo de
coartada, la existencia de pronunciamientos internacionales anteriores y con sentido
de desestimacion (“dicho laudo resulta contradictorio con lo resuelto por otros laudos
arbitrales”), contiene las siguientes dos declaraciones:

- “(Eiser) carece de relevancia para fundamentar la pretension de invalidez de
las disposiciones impugnadas del Real Decreto 413/2014 y de la Orden 1045/2014”.
Sin explicar nada en cuanto al fondo: ¢por qué el trato justo y equitativo significa
mas que las garantias patrimoniales, teéricamente perfectas, de los Arts. 33.3y 106.2
de la Constitucion?
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- Ademas, “dotarla de eficacia juridica erga omnes implicaria que esta Sala
jurisdiccional se apartaria en el ejercicio de la potestad jurisdiccional de su deber de
sometimiento tnicamente a la ley”.

El

La referencia a “la ley” resulta deliberadamente imprecisa, porque, como es
notorio, al menos caben dos acepciones, la formal (esto es, una fuente normativa
interna y ademas de un especifico rango) y la material (todo el ordenamiento juridi-
co, incluso sus componentes no propiamente normativos). Y resulta evidente que la
Carta de la Energia forma parte del sistema, aun cuando, se insiste, sus disposiciones
protectoras tengan un radio que no alcance a los nacionales. Algo que el Supremo no

quiere terminar de proclamar porque, se insiste, parece resultarle enojoso.

4) Para terminar de esquivar el problema de fondo -el principio de igualdad-,
se emplean criterios solamente formales. Empieza pertrechandose -es lo que en ter-
minologia taurina se llamaria un burladero- en un argumento de autoridad, mani-
festando, como motivo primero para no dotar de eficacia erga omnes la doctrina del
laudo Eiser, lo siguiente:

“(...) comportaria ademas que, contrariamente a lo dispuesto en el
articulo 5 dela Ley Organica del Poder Judicial, inaplicaramos las Sentencias
del Tribunal Constitucional 270/2015, de 17 de diciembre, 19/2016, de 4 de
febrero, 29/2016 y 30/2016, de 18 de febrero, 42/2016, de 3 de marzo y
61/2016, de 17 de marzo, que confirman la constitucionalidad del régimen
retributivo de la actividad de produccion de electricidad a partir de fuentes
de energia renovables establecido en el Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de
julio que da cobertura al desarrollo regulatorio cuestionado™.

Sélo en el momento final, asi pues, se ven Sus Seforias abocadas a enfrentarse
al principio de igualdad. Pero, habida cuenta del resultado al que querian llegar, lo
hacen echando mano de otro ftertium comparationis: el de los recurrentes que ya han
recibido unas Sentencias desestimatorias que son firmes y no pueden ser objeto de
recurso de revision ni de ninguna otra iniciativa analoga. En ello se termina escu-
dando la Sentencia para negar los efectos del laudo Eiser: supondria “que ignorase-
mos nuestra propia doctrina jurisprudencial, violando el principio de igualdad en la
aplicacion judicial del derecho”.

No se trataba para el Supremo de hacer justicia, sino sélo de salir del paso con
el menor menoscabo a la dignidad.
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V. RECAPITULACION

Llega la hora de concluir.

El lector, si es que ha tenido la paciencia de llegar hasta aqui, habra obtenido
sus propias conclusiones, porque estamos ante temas muy abiertos. Pero, si el au-
tor ha conseguido convencerle, se llevara la idea de que, con esto de los arbitrajes
internacionales en materia de energia, tenemos, primero, un problema muy serio
en lo que hace al principio de igualdad, porque el mejor trato -de fondo y proce-
sal- al extranjero, aunque -por lo insélito del mero planteamiento- no se encuentra
contemplado expresamente para prohibirlo, de hecho repugna, se quiera o no, a la
conciencia juridica, aunque ahora no sea la ocasién para su estudio. Pero el regusto
amargo no se queda ahi y alcanza a lo procedimental: contamos con una LJCA ala
que le faltan los mimbres indispensables para vivir en el mundo de la globalizacién;
como los trenes antes de adaptar el ancho de via. Adicionalmente esta el problema de
la mentalidad de Sus Seforias y su progubernamentalismo crénico: de las dos almas
del Faust sélo tienen una (otra isla, y ademas amurallada a cal y canto, por si acaso
faltaba algo), pero esa ya es otra historia.
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SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. LEGITIMACION EN CON-
TENCIOSOS AMBIENTALES. LA REGULACION DE LA ACCION
POPULAR EN LA LEY 27/2006 DE 18 DE JULIO, DE ACCESO A LA
INFORMACION, PARTICIPACION PUBLICA Y ACCESO A LA JUS-
TICIA EN MATERIA DE MEDIO AMBIENTE. 1. Ambito subjetivo: La
discutible creacién de un monopolio del control jurisdiccional objetivo en
los contenciosos ambientales. 2. Ambito objetivo. ITI. LA ACCION POPU-
LAR EN LA LEGISLACION AMBIENTAL Y LOS LIMITES DEL SIS-
TEMA DE LEGITIMACION. 1. La accién popular en la legislaciéon am-
biental y los aspectos nucleares del ejercicio de las acciones populares —cosa
juzgada, plazo, abuso del derecho, costas-. 2. Los limites del sistema de legi-
timacion, legitimacion colectiva, y legitimacion activa de los Ayuntamientos
y partidos politicos en materia ambiental. A. Los limites del sistema de legi-
timacion. Los procedimientos sancionadores y la posicion del denunciante.
B. Legitimacion colectiva en manos de las asociaciones. C. Legitimacién
de los Ayuntamientos y partidos politicos. D. La restrictiva legitimacion del
Ministerio Fiscal. 3. La apertura de la casacion por grave dano a los intere-
ses generales. IV. MEDIDAS CAUTELARES. 1. Medio ambiente y tutela
cautelar. 2. Obligatoriedad ex articulo 45 CE de adopcion de medidas cau-
telares por la existencia de perjuicios de imposible reparacion para el medio
ambiente. La prevalencia de los intereses generales (proteccion medioambiental) frente a
los intereses particulares o intereses de tercero. V. A MODO DE CONCLUSION.

RESUMEN: El presente estudio analiza el sistema de legitimacion y las me-

didas cautelares en los contenciosos ambientales estudiando en especial la jurispru-
dencia del TS. El sistema ha sido impactado por la Convencion de Arhus y la Ley
27/2006. En un Estado ambiental de Derecho la situacién actual debe subvertirse
dejando atras las normas ficcién participacién-control jurisdiccional posibilidad.

! Estudio realizado en el marco del proyecto DER2017-85981-C2-2-R, “Derecho Ambiental,

Recursos naturales y Vulnerabilidad”, subvencionado por el Ministerio de Economia, Industria y Compe-
titividad.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 265-298 265



Jesis Jordano Fraga ESTUDIOS

Son necesarias normas que regulen el efectivo control con sujetos dotados de status
procesal respaldado presupuestariamente.

PALABRAS CLAVE: Justicia ambiental, legitimacion activa, acciones popu-
lares y medidas cautelares

ABSTRACT: The present study analyzes the system of legitimation and the
precautionary measures in environmental disputes analyzing the jurisprudence of
the Suprem Court. The system has been impacted by the Arhus Convention and
Act 27/2006. In an environmental state of law current situation must subvert leaving
behind the norms fiction participation-control jurisdictional possibility. Rules that
regulate effective control with subjects endowed with budget-supported procedural
status are necessary.

KEY WORDS: Environmental Justice, standing to sue, Cititzen Suits and Pre-
cautionary Measures/injuctions

I. INTRODUCCION

Aunque de momento no existe en Espafa la jurisdiccion ambiental (al menos
formalmente, porque hay Salas y Secciones destacadamente “ambientales”), si co-
mienza a surgir un discurso propio de lo contencioso-ambiental con reglas y princi-
pios. Vamos a centrar nuestra atencién en dos elementos del contencioso ambiental:
legitimacién y medidas cautelares®. La legitimacion es uno de los temas clésicos del
Derecho ambiental. En particular, en Estados Unidos el standing ha sido uno de los
temas estrella en el nacimiento y evolucion del Derecho Ambiental. En todos los
ordenamientos el surgimiento del problema ambiental ha impactado con un sistema
juridico procesal disefiado y pensado para defender derechos clasicos y relaciones
juridicas en torno al derecho subjetivo por excelencia: el derecho de propiedad. Las
nuevas relaciones juridicas, el surgimiento de sujetos colectivos —asociacionismo eco-
logico- y las nuevas generaciones de derechos han provocado una larga lucha fruto
de la cual es la regulacién que hoy analizamos. En Espana, la jurisprudencia habia
determinado desde el art. 7.2 de la LOP] una amplia legitimacién en los contenciosos
ambientales pero con saltos adelante y hacia atras. También muchas leyes estatales
y autonémicas han venido reconociendo la acciéon popular ambiental. En este back-
ground se insertan la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Con-

2 Nos basamos en dos previos trabajos que revisamos y ponemos al dia en Doctrina, jurispruden-
cia 'y datos normativos: nuestro libro La Protecciéon del derecho a un Medio Ambiente Adecuado, Ed. Bosh
Barcelona 1995 y Analisis de la Ley 27/2006 en cuanto al acceso a la justicia, en especial el principio de
legitimacion en los contenciosos ambientales, “Estudios de derecho judicial”, ISSN 1137-3520, N°. 137,
2007 (Ejemplar dedicado a: Examen del a nueva Ley de acceso a la informacion, participacion publica y
acceso a la justicia en materia de medioambiente), pp. 115-140.
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tencioso-administrativa y la Ley 27/2006 de 18 de julio, de acceso a la informacion,
participacién publica y acceso a la justicia que regulan de forma cicatera la legiti-
macién en contenciosos ambientales instaurando, en nuestra opinion, un desfasado
neocorporativismo.

El derecho que vamos analizar realiza la transposicion de la Directiva 2003/4/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre el acceso
del ptblico a la informacién ambiental, y de la Directiva 2003/35/CE, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen
medidas para la participacién del pablico en determinados planes y programas re-
lacionados con el medio ambiente y por la que se modifican, en lo que se refiere a la
participacion publica y el acceso a la justicia, las Directivas 85/337/CEE y 96/61/
CE. Este ademas es el derecho interno que da cumplimiento al Convenio de la Comi-
sion Econémica para Europa de Naciones Unidas sobre acceso a la informacion, la
participacion del publico en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia
de medio ambiente, hecho en Aarhus el 25 de junio de 1998, mas conocido como
Convenio de Aarhus. En concreto se trata de la legislaciéon que da contenido a las
exigencias del articulo 9 del Convenio de Aarhus®. Recordemos que con arreglo al
aparto 5, del articulo 2 del Convenio, “ptblico interesado.”

5 Este precepto dispone en su apartados 2 y ss: Articulo 9. Acceso a la justicia.

2. Cada Parte velara, en el marco de su legislacién nacional, por que los miembros del ptablico
interesado:

a) que tengan un interés suficiente o, en su caso,

b) que invoquen la lesion de un derecho, cuando el Céodigo de procedimiento administrativo de una
Parte imponga tal condicién, podran interponer recurso ante un 6rgano judicial u otro 6rgano indepen-
diente e imparcial establecido por la Ley para impugnar la legalidad, en cuanto al fondo y en cuanto al pro-
cedimiento, de cualquier decision, o cualquier accién u omisién que entre en el ambito de las disposiciones
del articulo 6y, si el derecho interno lo prevé y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 infra, de otras
disposiciones pertinentes del presente Convenio.

Lo que constituye interés suficiente y lesion de un derecho se determinara con arreglo a las disposi-
ciones del derecho interno y conforme al objetivo de conceder al publico interesado un amplio acceso a la
justicia en el marco del presente Convenio. A tal efecto, el interés de toda organizacién no gubernamental
que cumpla las condiciones previstas en el apartado 5 del articulo 2 se considerara suficiente en el sentido
de la letra a) supra. Se considerara igualmente que esas organizaciones tienen derechos que podrian ser
lesionados en el sentido de la letra b) supra.

Las disposiciones del presente apartado 2 no excluyen la posibilidad de presentar un recurso pre-
liminar ante una autoridad administrativa ni eximen de la obligacién de agotar las vias de recurso admi-
nistrativo antes de entablar un procedimiento judicial cuando el derecho interno imponga tal obligacion.

3. Ademas, sin perjuicio de los procedimientos de recurso a que se refieren los apartados 1y 2 supra,
cada Parte velard por que los miembros del puablico que retinan los eventuales criterios previstos por su
derecho interno puedan entablar procedimientos administrativos o judiciales para impugnar las acciones u
omisiones de particulares o de autoridades ptblicas que vulneren las disposiciones del derecho medioam-
biental nacional.
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“A los efectos de la presente definicion, se considerara que tienen tal interés
las organizaciones no gubernamentales que trabajan en favor de la pro-
teccion del medio ambiente y que cumplen los requisitos exigidos por el
derecho interno”.

Como facilmente puede observarse el articulo 23 de la Ley 27/2006 es ese de-
recho interno siguiendo esa amplia libertad que el Convenio confiere a los Estados.
La cuestion objeto de nuestro interés es regulada en los articulos 22 y 23 de la Ley
27/2006 de 18 de julio. Veamos estos preceptos:

Articulo 22. Accion popular en asuntos medioambientales.

Los actosy, en su caso, las omisiones imputables a las autoridades ptblicas que vulneren
las normas relacionadas con el medio ambiente enumeradas en el articulo 18.1 podran ser
recurridas por cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro que retinan los requisitos
establecidos en el articulo 23 a través de los procedimientos de recurso regulados en el Titulo
VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, asi como a través del recurso conten-
cioso-administrativo previsto en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Se excepttan los actos y omisiones imputables a las autoridades pablicas enumeradas
en el articulo 2.4.2.

Articulo 23. Legitimacion.

1. Estan legitimadas para ejercer la acciéon popular regulada en el articulo 22 cuales-
quiera personas juridicas sin animo de lucro que acrediten el cumplimiento de los siguientes

requisitos:

a) Que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccion del medio am-
biente en general o la de alguno de sus elementos en particular.

4. Ademas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1, los procedimientos a que se refieren los
apartados 1, 2 y 3 supra deberan ofrecer recursos suficientes y efectivos, en particular una orden de repara-
cion, si procede, y deberan ser objetivos, equitativos y rapidos sin que su costo sea prohibitivo. Las decisiones
adoptadas en virtud del presente articulo se pronunciaran o consignaran por escrito. Las decisiones de los
tribunales y, en lo posible, las de otros 6rganos deberan ser accesibles al pablico”.

5. Para que las disposiciones del presente articulo sean atin mas eficaces, cada Parte velara por que se
informe el publico de la posibilidad que se le concede de iniciar procedimientos de recurso administrativo o
judicial, y contemplara el establecimiento de mecanismos de asistencia apropiados encaminados a eliminar
o reducir los obstaculos financieros o de otro tipo que obstaculicen el acceso a la justicia”.
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b) Que se hubieran constituido legalmente al menos dos anos antes del ejercicio de la
accién y que vengan ejerciendo de modo activo las actividades necesarias para alcanzar los
fines previstos en sus estatutos.

¢) Que segtn sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito territorial que resulte
afectado por la actuacion, o en su caso, omision administrativa.

2. Las personas juridicas sin animo de lucro a las que se refiere el apartado anterior
tendran derecho a la asistencia juridica gratuita en los términos previstos en la Ley 1/1996,
de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita.

Sin duda, una de las novedades es el reconocimiento a estos “actores popula-
res” del derecho a la asistencia juridica gratuita en los términos previstos en la Ley
171996, de 10 de enero de Asistencia Juridica Gratuita. Los problemas e insuficien-
cias del tal reconocimiento seran analizados mas adelante.

Debemos resenar que estos criterios (fines estatutarios y desarrollo de la ac-
tividad en el ambito territorial afectado) se han extendido a la interpretacion de
la concurrencia de los intereses legitimos colectivos. En este sentido, la STS de
9 de octubre de 2012, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%), Re-
curso de Casacién 110/2009, Ponente CAMPOS SANCHEZ-BORDONA,
RJ\2012\9648, f. de Dcho 3° entiende que una asociaciéon de vecinos esta legi-
timada para recurrir la improcedencia de excluir de un tramite de evaluacién
ambiental-en principio obligado- un determinado proyecto, precisamente por en-
tender que la construccion del centro penitenciario infringia, entre otras, las nor-
mas urbanisticas comarcales y municipales en la medida en que se trata de una
asoclacion vecinal cuyo dmbito geogrdfico se enmarca dentro del mismo término territorial en
que se proyecta el centro penitenciario y entre cuyos fines estatutarios se encuentra el de promover
la mejora del entorno urbanistico.

1. Ambito subjetivo: La discutible creacién de un monopolio del control
jurisdiccional objetivo en los contenciosos ambientales

Es obvio que el régimen establecido no determina una verdadera accién popu-
lar/publica que, por definicién, supondria la desaparicion de los requisitos de legi-
timacion. Estamos ante una legitimacion restringida a sujetos colectivos y no a todos
los swjetos colectivos. Desde este punto de vista subjetivo, la legitimacion se restringe a

- cualesquiera personas juridicas sin animo de lucro

- que tengan entre los fines acreditados en sus estatutos la protec-
cion del medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en
particular.
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- que se hayan constituido legalmente al menos dos afios antes del
ejercicio de la accién y que vengan ejerciendo de modo activo las activi-
dades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos.

- que segun sus estatutos desarrollen su actividad en un ambito te-
rritorial que resulte afectado por la actuacion, o en su caso, omision admi-
nistrativa®.

Igualmente, restrictivo es el criterio de la antigiiedad de dos anos que pre-
tende eliminar la posibilidad de constitucion de asociaciones ad hoc para un caso
judicial concreto. La inspiracién esta en el sistema francés de reconocimiento de
asociaciones El reconocimiento o habilitacion (agrément) tuvo su origen en 1976 para
seleccionar las asociaciones beneficiarias de derechos especiales de participacion en
la politica ambiental. Aunque pocas asociaciones han solicitado el reconocimiento y
los poderes publicos no han reservado la exclusividad del derecho a la participacion
a las asociaciones reconocidas. Los criterios de reconocimiento se refieren a la an-
tigliedad en su funcionamiento y a su representatividad. La duraciéon del funciona-
miento de la asociacion susceptible de ser reconocida ha de ser de al menos tres afios,
a contar desde su declaracion en la Prefectura o de su inscripcion en el Registro de
asociaciones del Tribunal civil, en los Departamentos del Bas Rhin, Haut Rhin y
Moselle. Estos criterios pretenden garantizar segun PRIEUR, que las asociaciones
no sean artificiales o meramente politicas. Segtn el Decreto de 7 de julio de 1977,
art. R 252 - 2 del Code Rural, la representatividad sera apreciada discrecional-
mente por la Administracion teniendo en cuenta tres factores: -El funcionamiento
de la asociacion conforme a sus estatutos.-Que se trate de actividades desinteresa-

* Es facil detectar los precedentes inspiradores de esta regulacion. En este sentido, la entonces

Ley 9/2006, de 28 abril, sobre evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente establecié al regular el publico interesado en las consultas dentro del marco de participaciéon

Articulo 10.Consultas.

2. Alos efectos de esta Ley, se entenderd por publico interesado:

a) Toda persona fisica o juridica en la que concurra cualquiera de las circunstancias previstas en el
articulo 31 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun.

b) Cualquier persona juridica sin animo de lucro que cumpla los siguientes requisi-
tos:

1° Que tenga como fines acreditados en sus estatutos, entre otros, la proteccion del
medio ambiente en general o la de alguno de sus elementos en particular, y que tales fines
puedan resultar afectados por el plan o programa de que se trate.

2° Que lleve al menos dos afios legalmente constituida y venga ejerciendo de modo
activo las actividades necesarias para alcanzar los fines previstos en sus estatutos. Hoy estan el art. 5,
letra g) apartado 2° de la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacion ambiental. A favor de la exigencia
de estos requisitos excluyendo los ciudadanos, ORTEGA BERNARDO, J. : Quién ha apostado por la efectiva im-
plantacion del derecho de acceso a la justicia a favor de las organizaciones no gubernamentales en defensa del medio ambiente?”,
Actualidad Juridica Ambiental, N°. 6 (Octubre), 2011, pp. 8 y 10
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das en favor de la naturaleza, el medio ambiente o el marco de vida. Que exista
una organizacién que ofrezca garantias suficientes’. La técnica de exigencia de una
determinada antigiiedad nos parece ilusa, pues sera facilmente burlada mediante
el interesamiento cooperativo de una asociaciéon existente que cumpla el requisito
temporal. Las exigencias estatutarias son conocidas en el Derecho comparado (por
ejemplo, Francia) y han sido una constante como parametro de la legitimacién co-
lectiva en Espana.

Es ciertamente llamativo el establecimiento del criterio de la conexién territo-
rial. La procedencia en este caso es el derecho anglosajon. En Sierra Club v. Mor-
ton ° (el asunto fue planteado ante la Suprem Court el 17 de noviembre de 1971 y fue
decidido el 19 de abril de 1972) se trataba de enjuiciar una decisién del Forest Service
de aprobar un proyecto de la Walt Disney Enterprises Inc. para construir una autopista
y un complejo (fundamentalmente una estacién de esqui y un area de recreo veranie-
ga) de moteles, restaurantes y otras estructuras acomodadas para una capacidad de
catorce mil visitantes diarios, en el Mineral King Valley .

Siguiendo esta metodologia la Suprem Court ha aceptado la legitimacion de
determinadas asociaciones ecologistas (asi, por ejemplo en United States v. Stu-
dents Challenging Regulatory Agency Procedures, sentencia dictada el 18
de junio de 1973, se enjuiciaba la pretensiéon de un grupo ambiental de prohibir
las 6rdenes de la Interstate Comerce Comission, de permitir a los ferrocarriles percibir
adicionalmente una sobretasa proporcional del 2°5 % en los fletes de carga estando
pendiente la adopcion de incrementos selectivos). Asi pues, en esta sentencia la Corte
Suprema consider6 que SCRAP poseia standing. En su opinién a diferencia de Sierra
Club, “los apelados reclamaron que la especifica y presuntamente accion ilegal de la
Comision les perjudicaria directamente en su disfrute de los recursos naturales del
area metropolitana de Washington®”.

La Ley 27/2006 importando criterios ajenos a nuestra tradicion juridica con-
trasta con nuestra jurisprudencia que se ha caracterizado por el reconocimiento de
una amplia legitimacién en contenciosos ambientales’. La Ley 27/2006 configura

5 PRIEUR M., Droit de | "environnement, Dalloz Paris 1984, p. 9.
® 405 US. 727 (1972), 92 S.Ct. 1361.
Véase nuestra obra La Proteccién de Derecho a un Medio Ambiente adecuado, cita, pp. 360-
362.

& Vid. La Proteccion de Derecho a un Medio Ambiente adecuado, cita, pp. 363-364. .

¢ Asi podemos encontrar poderosos precedentes: Como sentencias favorables al reconocimiento
de una legitimacién amplia en contenciosos ambientales deben citarse las sentencias de 24 de septiembre de
1975 (Ar. 3754, Ponente De MENDIZABAL y ALLENDE), 8 de mayo de 1979, Ar. 2389 (Sala 4%, Ponente
MEDINA BALMASEDA) y 25 de abril de 1989, Ar. 3233 (Sala 32, Ponente GONZALEZ NAVARRO). La
sentencia del Tribunal Supremo de 25 de abril de 1989 (LA LEY 727-JF/0000) reconoce legitimacion a una
persona (suponiendo su condiciéon de vecino) para impugnar un acuerdo municipal sobre vertido de aguas
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la resurreccién de una legitimacion corporativa sobre sujetos colectivos ecologistas
creando un discutible monopolio del control jurisdiccional objetivo en los conten-
closos ambientales. Sin embargo, sentencias como la STS de 1 de diciembre de
2009, Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion
Pleno, Rec. 55/2007, Ponente ESPIN TEMPLADO, LA LEY 233150/2009, f. de
Dcho 2°, muestran el impacto positivo pro legitimacion de la Ley 27/2006-1a ley
27/2006 disipa dudas legitimacion en asociaciones ecologistas caracter nacional-.
Frente a la negacion en la instancia de legitimacién activa a Ecologistas en Accion
y Greenpeace Espana, el TS invoca los criterios de la Ley 27/2006 para afirmar
dicha legitimacion con rotundidad.- , cuyos articulos 22 y 23 la “otorgan indiscu-
tiblemente”. Esto muestra que el retroceso que ha impuesto la Ley 27/2006 no es
lineal —frente a lo conquistado ex 7.2LOP]J-, pues al menos acttia como elemento
disipador de las dudas que puedan existir en materia de legitimacién en contencio-
sos ambientales.

2. Ambito objetivo

En cuanto al ambito objetivo es facil igualmente detectar las exigencias. Bajo
el ambito objetivo o ratione materiae de esta presunta “accion popular” se encuentran

— Los actos y, en su caso, las omisiones
- imputables a las autoridades ptblicas
- que vulneren las normas relacionadas con el medio ambiente
- enumeradas en el articulo 18.1

son controlables los actos y las omisiones. Falta una expresa mencion a las
vias de hecho, que es obvio que deben entenderse incluidas por estar bajo el con-
trol de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Las autoridades publicas son
definidas en el apartado 4, del art. 2. este precepto las define en los siguientes
términos:

fecales. La sentencia invoca, en apoyo de sus conclusiones, el reconocimiento por la Constitucion, en su arti-
culo 45, del derecho de todos a un medio ambiente adecuado. A su vez, la sentencia del Tribunal Supremo
de 12 de febrero de 1990 (LA LEY 26131-JF/0000), reconoce legitimacioén a un vecino de la localidad para
impugnar la licencia de instalaciéon de una granja que produce fuertes olores que suponen molestias para
los vecinos, incluso relativamente alejados de la instalacion. Mas recientemente lo ha hecho la STS de 22 de
abril de 2002, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 4, Rec. 3799/1997, Ponente XIOL
RIOS, LA LEY 6202/2002, f. de Dcho 11°, “el ciudadano que ejercita la defensa de un interés difuso puede
estar defendiendo su propio circulo vital afectado, cuyo ambito permite definir el concepto constitucional de
interés legitimo. Por ello este Tribunal esta abriendo caminos al reconocimiento de este tipo de legitimacion
cuando se aprecia un punto de conexién con el circulo vital de intereses de la corporacién, asociaciéon o
particular recurrente. Frecuentemente, este punto de conexién son las relaciones de vecindad”.
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4. Autoridades publicas:

1. Tendran la condicién de autoridad ptblica a los efectos de esta Ley:

a) El Gobierno de la Nacién y los 6rganos de gobierno de las Comunidades Auténomas.

b) La Administraciéon General del Estado, las Administraciones de las Comunidades
Auténomas, las Entidades que integran la Administracion local y las Entidades de Derecho
Pablico que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, a las Comunidades Auténomas
o a las Entidades locales.

¢) Los 6rganos publicos consultivos.

d) Las Corporaciones de derecho ptblico y demas personas fisicas o juridicas cuando
ejerzan, con arreglo a la legislacion vigente, funciones putblicas, incluidos Notarios y
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles.

2. Tendréan la condiciéon de autoridad publica, a los solos efectos de lo previsto en los
Titulos Iy IT de esta Ley, las personas fisicas o juridicas cuando asuman responsabilidades
publicas ejerzan funciones publicas o presten servicios publicos relacionados con el medio
ambiente bajo la autoridad de cualquiera de las entidades, 6rganos o instituciones previstos
en el apartado anterior.

3. Quedan excluidos del concepto de autoridad publica las entidades, 6rganos o
instituciones cuando actten en el ejercicio de funciones legislativas o judiciales. En todo
caso, cuando actten en el ejercicio de funciones legislativas o judiciales, quedan excluidos
del ambito de aplicacién de esta Ley las Cortes Generales, las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, el Tribunal Constitucional, los juzgados y tribunales que
integran el Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas u érganos de fiscalizacion externa de las
Comunidades Auténomas.

Obsérvese que este precepto esta destinado a superar la regulacion de la Ley
38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informacién en mate-
ria de medio ambiente. Esta regulaciéon hoy derogada establecia que la informacion
en poder de la administracién instrumental o un concesionario debia ser recabada
mediante su solicitud a la administracion matriz. La Ley limita en consonancia este
concepto a los efectos de los Titulos I y I1. Es obvio que de aqui no puede colegirse que
estas personas juridicas-privadas que ejerzan funciones publicas o presten servicios
estan fuera de la accién popular. Recordemos que en la jurisprudencia constitucional
frente ala sociedad estatal RTVE (ente que el TC califica de interpuesto, “persona in-
terpuesta, pero en modo alguno independiente”) cabe amparo frente a sus decisiones
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(STC 35/1983, de 11 de mayo', fj. nim. 3, Ponente RUBIO LLORENTE)". Pero la
doctrina jurisprudencial estudiada y la consideraciéon como poderes publicos de estos
entes interpuestos ha de aplicarse también a las sociedades mercantiles de titularidad
publica. El planteamiento puede ser llevado hasta sus tltimas consecuencias predi-
cando la revision jurisdiccional respecto de sociedades controladas o vinculadas, con
independencia de la titularidad (en el plano subjetivo) y, sobre todo, prescindiendo de
la existencia formal de un acuerdo societario (en el plano objetivo). Si el control proce-
de frente a las vias de hecho y omisiones de la Administracion, habra de admitirse la
consiguiente logica susceptibilidad de amparo frente las vias de hecho y omisiones de
los entes interpuestos. Quiza esto sea todavia insuficiente y resulte preciso profundi-
zar en una teoria realista del control jurisdiccional. El levantamiento del velo es una
técnica formal y puede ser necesario una perspectiva material en la nocién de poder
publico. Habra de ponerse entonces el acento en las funciones. En Gran Bretana des-
de el Data fin case %, al objeto de determinar el dmbito del judicial review, la doctrina
sentada es la siguiente: las decisiones tomadas por empresas privadas a las que han
sido delegadas potestades publicas son susceptibles de control jurisdiccional (judicial
review) si estan llevando a cabo tareas o deberes de naturaleza publica, de forma, que
si no los desempefiasen, el gobierno estaria obligado a proporcionar para esas funcio-
nes alguna estructura legislativa. Es el test funcional (la pregunta clave es si el ente
de acuerdo con su stafus legal lleva acabo un deber publico) ®. Esto en el campo del
medio ambiente es especialmente necesario dado el repliegue de lo ptablico mediante
la privatizacién de servicios publicos y la delegacion de funciones publicas a sujetos
privados.

Por ultimo, procede analizar el ambito objetivo material que se realiza por
remision. Son las materias enumeradas en el articulo 18.1:

Articulo 18. Normas relacionadas con el medio ambiente.

1. Las Administraciones ptblicas aseguraran que se observen las garantias en materia
de participacién establecidas en el articulo 16 de esta Ley en relaciéon con la elaboracion,

10 BJC 26/1983, pp. 651-657.

""" Sin embargo, esta linea jurisprudencial ha establecido limites. E1 ATC 154/1987, de 11 de febre-
ro, considera que no existe lesion del art. 23 CE por el despido de un trabajador en una empresa en la que
existe participacion publica en el capital. En este caso el cese del actor habia obedecido a una causa prevista
en norma legal, habiendo sido declarada conforme a ella por los érganos judiciales.

2 R v Panel on Take-overs and Mergers ex parte Datafin (1987) 2 WLR 669.

5 vid. Cosmo GRAHAM, Towards a european adminisirative law? The english case, “R.T.D.P” 1/1993,
p- 5. La doctrina ha sido extendida con posterioridad a la Advertising Standards Authority pero no al Jockey Club
ni a la Football Association a pesar de que pueda afirmarse que al menos en parte estos ultimos entes desem-
pefien, al menos en cierta medida, funciones publicas.
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modificacién y revision de las disposiciones de caracter general que versen sobre las materias
siguientes:

a) Proteccion de las aguas.

b) Proteccion contra el ruido.

¢) Proteccion de los suelos.

d) Contaminacién atmosférica.

e) Ordenacion del territorio rural y urbano y utilizacién de los suelos.

f) Conservacién de la naturaleza, diversidad biolégica.

g) Montes y aprovechamientos forestales.

h) Gestion de los residuos.

1) Productos quimicos, incluidos los biocidas y los plaguicidas.

j) Biotecnologia.

k) Otras emisiones, vertidos y liberacion de sustancias en el medio ambiente.

1) Evaluacion de impacto medioambiental.

m) Acceso a la informacion, participacién ptblica en la toma de decisiones y acceso a la
justicia en materia de medio ambiente.

n) Aquellas otras materias que establezca la normativa autonémica.

Es criticable esta forma de legislacién por remision que llevar a reconocer la
accion popular en materia de acceso a la justicia. O que reduce la acciéon popular
en urbanismo -ésta si verdadera accién popular-. Pero cualquier reduccion quedaria
derogada por la lex posterior y especialis de la Ley estatal del Suelo-. Por otro lado, dado
que no es una verdadera accién popular sus limites no son aplicables en libertad de
informacién ni obviamente al urbanismo en el que si existe una verdadera acciéon
popular. Por lo demas, como toda lista es incompleta: no estdn la evaluacion ambiental
estratégica’ —explicitamente-, la autorizacion ambiental integrada, ni la EMAS ni la ecoetiqueta
de modo expreso_frente a la EIA que st aparece de modo expreso. No esta tampoco la contami-
nacién luminica de modo expreso. Estos problemas los genera una deficiente técnica
legislativa de regulacién por remision sin pensar en las consecuencias de la remision.
Es claro que ninguna restricciéon debe extraerse de esas limitaciones irreflexivas de
la Ley. La jurisprudencia ha sido restrictiva interpretando el ambito objetivo. Asi,

' Exclusion logica pues para ella existe acciéon popular sin limites corporativos. Cff. ar. 5 letra

“f)” del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana. Lo logico seria precisar con un “sin perjuicio de la accién pablica
reconocida en la legislacién urbanistica” pues la accién popular se extiende a EIA de proyectos urbanisticos.
Por accién puablica debe entenderse, siguiendo la definicion que aporta el Diccionario del espanol juridico
de la RAE y el CGP]J, “la legitimacién que ostenta cualquier ciudadano, en ejercicio de la accion popular,
para interponer un recurso contencioso-administrativo en materia urbanistica y en determinados supuestos
relativos al patrimonio historico-artistico y al medioambiente” (https://www.iberley.es/temas/accion-pu-
blica-urbanistica-62165). Desde el punto de vista terminoléogico accién publica y popular son sinénimos en
la legislacién administrativa.
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por ejemplo, la STS 33/2018 de 16 de enero de 2018, Sala Tercera, de lo Conten-
cioso-administrativo, Seccion 3°, Rec. 4464/2015, Ponente Calvo Rojas, LA LEY
370/2018, accion “colectiva” de la Ley 26/2007 se constrifie a las materias alli enun-
ciadas excluyendo el analisis de lo no ambiental (vulneraciones de la ley del Sector
eléctrico) en el recurso planteado por la Asociacion de vecinos, consumidores y usua-
rios del Remediu contra la Orden IET/2209/2015, de 21 de octubre que publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de octubre de 2015 por el que se aprueba
el Plan de Desarrollo de la Red de Transporte de Energia Eléctrica 2015-2020. El
TS declara que “tal reconocimiento de la legitimacion para recurrir (legitimacion ad
processum) no significa que la recurrente puede suscitar cuestiones ni aducir motivos
de nulidad ajenos al ambito medioambiental al que se circunscribe aquella legitima-
cion. Por tanto, y aun no concurriendo causa para la inadmisién del recurso, habran
de ser desestimados aquellos motivos de anulaciéon basados en la vulneracion de la
Ley 24/2013, del Sector Eléctrico, de la Orden IET/1045/2014, por venir referidos
a cuestiones que no estan comprendidas en el ambito de la legitimacién resultante
de lo dispuesto en los articulo articulos 18, 22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 de
julio, y dado que la recurrente tampoco ha justificado debidamente la imbricacion
de esas vulneraciones que alega de la normativa del sector eléctrico con la materia
medioambiental que constituye su titulo de legitimacion” (f. de Dcho 2°). Obsérvese
que la negativa pro futuro da pie a que si se razona imbricacién ambiental se abra la
posibilidad de estimar presente la legitimacion. Lo que no entendemos es la falta de
una interpretacion pro actione sobre la base de la posible existencia de intereses legi-
timos colectivos en este caso en una asociaciéon de vecinos, consumidores y usuarios.

III. LA ACQION POPULAR EN LA LEGISLACION AMBIENTAL Y
LOS LIMITES DEL SISTEMA DE LEGITIMACION

1. La accién popular en la legislacion ambiental y los aspectos
nucleares del ejercicio de las acciones populares —cosa juzgada,
plazo, abuso del derecho, costas-

Dado que la regulacién que acabamos de examinar no constituye una verdade-
ra accion popular no esta de mas que examinemos las verdaderas acciones populares
que hoy reconoce la legislaciéon ambiental. Destacan en este sentido en la legislacion
estatal las reconocidas en el articulo 109 de la Ley 22/1988, de Costas — que reco-
noce el derecho al abono de los gastos en que se hubiera incurrido-; el articulo 8 de
la Ley 1671985, de 25 de junio de Patrimonio Histérico. Pero sobre todo, debemos
destacar el art.5 letra “f)” del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo y Re-
habilitaciéon Urbana que reconoce a todos los ciudadanos el derecho a ¢
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Ejercer la accion publica para hacer respetar las determinaciones de la
ordenacion territorial y urbanistica, asi como las decisiones resultan-
tes de los procedimientos de evaluaciéon ambiental de los instrumentos
que las contienen y de los proyectos para su ejecucion, en los términos
dispuestos por su legislacion reguladora®.

Obsérvese que en un corto espacio temporal el legislador estatal pasa en EIA
y EAE de un sistema de legitimacion restringida al de acciéon ptblica. En 1995 ya
deciamos que el reconocimiento de la accién popular era arbitrario y contradicto-
rio”. En 2018 seguimos en las mismas ¢Cémo se puede variar de criterio en un afio
en algo tan importante?

En la legislaciéon autonémica numerosas normas han reconocido la accion
popular'’®. De modo general —estableciéndola con caracter horizontal para todo lo
ambiental- asi ha procedido la Ley Vasca 3/1998, de 27 de febrero, en su articulo,
3.4y el articulo 8 de la Ley Foral 4/2005, de 22 de marzo, de Intervencién para la
proteccién ambiental. Numerosas normas autonémicas “sectorialmente” han intro-
ducido acciones populares en materia de ruido, atmoésfera —Galicia y Cataluna-, vias
pecuarias, espacios naturales protegidos, flora y fauna.

Todo ello nos lleva a una importante cuestion. (Pueden las CCAA introdu-
cir acciones populares'’? El TC lo ha negado en otros sectores como el consumo al
establecer que la introduccién de una accién popular constituye una competencia
exclusiva del Estado por tratarse de legislacion procesal (STC 71/82 y 173/1998)".
En medio ambiente el art. 149.1 23 CE permitiria resultados distintos, si conceptua-
ramos dicha introduccién como una medida adicional de proteccion. La cuestion
es discutible. Sobre todo porque el dogma de la legitimacién afirmado el principio
de sometimiento pleno a la Ley y al Derecho de la Administracién es especialmente
discutible. Nosotros pensamos que el art. 45 CE debe implicar la desaparicion de los
requisitos de legitimacién. Pero esto como veremos lo rechaza expresamente el T'S
en 2007".

5 La Proteccion del Derecho a un Medio ambiente adecuado, Bosch Madrid 1995, pp. 316.

16 Los altimos recuentos han sido realizados por REGO BLANCO, M. D. La accidn popular en dere-
cho administrativo y en especial, en el derecho urbanistico IAAP, Sevilla 2005, cuyo anexo I, pp. 485-518 transcribe
los preceptos instauradores y RAZQUIN LIZARRAGA & RUIZ DE APODACA, Informacion, Participacion
9 Justicia en materia de Medio ambiente, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor Navarra 2007, pp. 394-397.

7 Al respecto véase nuestra obra citada (1995: 328-334).

% La cuestién ha podido ser resuelta por la STC 151/2012 de 5 de julio de 2012, Pleno, Rec.
6588/2011, Ponente GAY MONTALVO, LA LEY 105484/2012 pero el TC declaré la extinciéon de la
cuestion de inconstitucionalidad planteada por el TS] Pais Vasco en relacion con el art. 3.4 de la Ley
371998 de 27 de febrero de proteccion del medio ambiente del Pais Vasco, por desaparicion de su objeto,
como consecuencia de la finalizaciéon por desistimiento de la parte recurrente.

9 1995: 296-301,453-455, 483-484.
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Existiendo acciéon publica no procede discriminar aspectos sobre los recurren-
tes ostentan legitimacion reforzada- El TS entiende que la legitimaciéon, basada en
el ejercicio de la accién publica, es una e inescindible y afecta por tanto al objeto
impugnatorio en su integridad, de suerte que no es dable requerir cuando se impug-
na un plan urbanistico una legitimacién reforzada o, dicho de otro modo, la prueba
de un interés legitimo mas intenso a la hora de diferenciar qué previsiones del Plan
estarian amparadas en la legitimacion y cuales otras no lo estarian, con el indeseable
efecto procesal de que tendria cabida una especie de inadmisibilidad parcial -ST'S de
15 de julio de 2015, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5*), Recurso de
Casacién 3492/2013, Ponente NAVARRO SANCHIS, RJ\2015\3486, f. de Dcho
4°-. En definitiva, solo la existencia de una verdadera accién popular elimina los
obstaculos al proceso y la presencia de una causa de inadmisibilidad derivada de la
falta de legitimacion. Asi, la Sentencia de 19 de octubre de 2011, Sala Tercera, de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 5%, Rec. 4630/2007, Ponente PECES MOR A-
TE, LA LEY 229002/2011, f. de Dcho 6°, respalda la legitimacién activa “Institu-
ci6 altempordanesa per a l'estudi 1 defensa de la natura” (IADEN) para recurrir la
resolucion, de 8 de noviembre de 2002, de la Consejeria de Medio Ambiente de la
Generalidad de Catalufia, por la que se otorgo autorizacion ambiental a la entidad
Ramsalt S.A. para la explotaciéon de una granja porcina en el Mas dels Fils del tér-
mino municipal de Rabés de L’'Emporda desde la accién reconocida en las leyes del
suelo Estatal y autonémica®.

Ya en el plano de los problemas que plantean el ejercicio de las acciones popu-
lares conviene repasar de la mano de REGO BLANCO? los limites al ejercicio de
las mismas: en cosa juzgada se admite la cosa juzgada formal pero no la cosa juzgada
material que solo se producird entre las partes. En cuanto al plazo si los actos son
notificados rigen los plazos generales. Si debi6 ser notificado el acto pero no lo fue,
rige el régimen de las notificaciones defectuosas (STS de 5 de julio de 1999). También
rigen los plazos generales si se ha tenido conocimiento del expediente (SSTS de 17 de
febrero de 2001 y 30 de noviembre de 2002). Mas importante es el régimen de la pre-
sencia de un posible abuso de derecho en su ejercicio. La jurisprudencia se ha movido
entre estimar una casa de inadmision si ha existido abuso del derecho; o desestimar
la accion. Son las STS de 22 de enero de 1980 —el fin perseguido por el ejercicio de
la accion es causar mal- y 2 de noviembre de 1989 —la existencia de un sentimiento

20 Asi, la STS de 20 de noviembre de 2015, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,

Seccion 5%, Rec. 1203/2014, Ponente SUAY RINCON, LA LEY 190983/2015, f de Dcho 2, admite la le-
gitimacion de la Asociacion “Salvemos Pontevedra “para demandar, el inicio del correspondiente procedimiento
administrativo dirigido a obtener la declaracién de caducidad de la concesiéon demanial con destino a la
instalacién de una fabrica de cloro y anexos. La citada asociacion sustenta su recurso al amparo del ejercicio
de la accion puablica reconocida por la Ley de Costas (articulo 109).

21 REGO BLANCO, M. D. (2005, pp. 337-392).
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personal-. Mas moderna nos parece la STSJ de Cantabria de 24 de julio de 2000 en
la que se afirmé que el abuso de derecho no impide que prospere la accién popular
s existe un beneficio ptblico o si la actuacion es ilegal. En cuanto a las costas rigen
las reglas generales (STS de 24 de abril de 1997). No obstante, debiera extenderse la
doctrina existente en el ambito penal que excluye de las costas al actor popular en
defensa de intereses difusos (Sentencias del Tribunal Supremo 703/2001, de 28 de
abril y 515/1999, de 29 de marzo; STS de 2 de julio de 2009, Sala Segunda, de lo
Penal, recurso 1152172008, etc).

2. Los limites del sistema de legitimacion, legitimacion
colectiva, y legitimacion activa de los Ayuntamientos en materia
ambiental

A. Los limites del sistema de legitimacion. Los procedimientos sancionadores y
la posicion del denunciante

La jurisprudencia ha interpretado de forma amplia la legitimacion en los con-
tenciosos ambientales de la mano de los articulos 7.3 LOP] y 19 LRJCA. Realmente
los problemas se han planteado en la legitimacion del denunciante. Esto es, se recha-
za la legitimacién de una asociacion ecologista, salvo que esté reconocida la acciéon
popular para recurrir actos que determinan sanciones inferiores o que comportan
la decisién de no sancionar®. Ejemplos paradigméticos son la STSJ del Pais vasco
de 23 de marzo de 2000, RJCA 1912. O la STS de 16 de junio de 2007, Sala de lo
contencioso-administrativo, Seccién Quinta, Ponente YAGUE GIL, dictada en el
recurso de casacion nam. 8001/2003, en su f;j. nam. 4, que merece transcribirse
integramente:

Cuarto:

“La Sala de Burgos razona con buen sentido diciendo que el denunciante carece
de interés en solicitar en via judicial que a la entidad ya sancionada por vertido no
autorizado se le imponga judicialmente mayor sancién. Y asi es en efecto. El interés
legitimo en que la legitimacion activa consiste (articulo 19.-1 a)de L.,J. 29/98 se define
como cualquier ventaja que se derive para una persona del pronunciamiento judicial
que se solicita. Y en el presente caso ni el demandante ha puesto de manifiesto ni
este Tribunal descubre qué ventaja va a obtener aquél del hecho se que imponga una
mayor sancion a la entidad ya sancionada, como no sea la del puro interés a que la
actuacion sea legal. Sin embargo, este puro interés a la legalidad no es una ventaja
que afecte al reducto de sus propios intereses, y una buena prueba de ello es que el
ordenamiento juridico no concede una acciéon publica en materia de protecciéon del

2 Para un analisis exhaustivo de la cuestion véase PENALVER i CABRE, Les pretensions davant la
inactivitat administrativa en materia sancionadora ambiental, Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pp. 459-644.
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medio ambiente, ni siquiera en la reciente Ley 27/2006, de 18 de julio, que regula
los derechos de acceso a la informacion, participacion y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, la cual en su articulo 22, solo otorga accién popular a
la personas juridicas sin animo de lucro y sélo cuando cumplen los requisitos de su
articulo 23.

En consecuencia, carecen de la fuerza conviccion los argumentos que contra de la
falta de legitimacién activa explaya la parte recurrente en su escrito de casacion,
ya que ni el derecho genérico al medio ambiente adecuado que proclama el
articulo 45-1 de la Constitucién Espanola, ni la necesaria interpretacion de las
normas procesales conforme al principio “pro actione”, ni la profesion médica del
demandante, ni, en fin, el valor prevalente de defensa del medio ambiente que la
jurisprudencia proclama en la adopcién de medidas cautelares, pueden otorgar al
demandante un interés en una mayor sancion.

Reiteramos aqui a estos efectos las sentencias del Tribunal Supremo citadas por la
sala de instancia, de fechas 17 de marzo de 2003, 25 de febrero de 2002 y 23 de abril
de 2003, acerca de la falta de legitimacién del mero denunciante en expedientes
sancionadores, lo que sin duda tiene un hondo designio social a fin de evitar que la
potestad sancionadora de la Administracion se pueda convertir en una mera disputa
entre personas privadas”.

Como es sabido la excepcion a la doctrina que niega la legitimacion al de-
nunciante es cuando se trata de un denunciante perjudicado. Son supuestos en los
que el denunciante ha sufrido una mala praxis profesional y recurre la inactividad o
clemencia del correspondiente colegio profesional (médico, notarial) -STS de 12 de
febrero de 1992, RJ 2817 y STS de 5 de diciembre de 1999, RJ 2000-. También ha
seguido esta doctrina el Tribunal Constitucional en un supuesto de un trabajador
perjudicado por un accidente de trabajo. Es la STC 143/2000, de 29 de mayo.

La Ley 39/2015 ha procedido a la regulacion general de la colaboracion del
presunto infractor-denunciante. El articulo 62.4 LPAC le otorga beneficios por su «de-
lacion». De esta forma, cuando el denunciante haya participado en la comision de
una infraccion de esta naturaleza y existan otros infractores, el érgano competente
para resolver el procedimiento deberd eximir al denunciante del pago de la multa
que le corresponderia u otro tipo de sancién de caracter no pecuniario, cuando sea
el primero en aportar elementos de prueba que permitan iniciar el procedimiento o
comprobar la infraccién, siempre y cuando en el momento de aportarse aquellos no se
disponga de elementos suficientes para ordenar la misma y se repare el perjuicio causa-
do. Asimismo, el 6rgano competente para resolver debera reducir el importe del pago
de la multa que le corresponderia o, en su caso, la sancién de cardcter no pecuniario,
cuando no cumpliéndose alguna de las condiciones anteriores, el denunciante facilite
elementos de prueba que aporten un valor anadido significativo respecto de aquellos
de los que se disponga. En ambos casos, sera necesario que el denunciante cese en la
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participacién de la infraccion y no haya destruido elementos de prueba relacionados
con el objeto de la denuncia. La novedad es la regulacion con alcance general, pues la
figura ya existia en el ambito de la defensa de la competencia [art. 65.1.a) de la Ley
15/2007, de 3 de julio, «con la exenciéon del pago de la multa impuesta cuando sea la
primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la Comisiéon Nacional de la
Competencia, le permitan ordenar el desarrollo de una inspeccion en relaciéon con
un cartel»]. En el ambito penal, al arrepentido que presta esta colaboracion activa
se le premia con la imposicion de una pena inferior en uno o dos grados, siquiera sea
solo en los casos en que el delito es de menor gravedad existiendo el atenuante de
confesion (art. 21.4.° CP). En definitiva, estas declaraciones incriminatorias tienen
sus reglas de contraste con la presuncién de inocencia establecida que relativizan
su valor probatorio [asi, la STC 233/2002, de 9 de diciembre; y las SSTC 68/2001
(Secuestro de Segundo Marey); 2/2002 (coimputados y derecho al silencio); 68/2002
(coimputados y testigos de referencia); 65/2003 (los coimputados no corroboran a
otros coimputados); 17/2004 (coimputado rebelde); 3072005 (declaraciéon de menor
coimputado)] que ha sido objeto de profundo analisis por SANCHEZ YLLERAY,

B. Legitimacion colectiva en manos de las asociaciones

Por tanto, en contenciosos ambientales los problemas mayormente se plantean
respecto de los recurrentes personas fisicas (la STS de 22 de abril de 2002, Sala Ter-
cera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 4°, Rec. 3799/1997, Ponente X1IOL
RIOS, LA LEY 6202/2002, f. de Dcho 11°. La impugnacién individual por los ciu-
dadanos de actos administrativos que afecten al medio ambiente no esta habilitada,
como se ha visto, por el reconocimiento de una acciéon popular”). Obviamente, la
LJCA sigue operando en contenciosos ambientales reconociéndose legitimacion con
fundamento en la existencia de intereses legitimos colectivos y sigue aplicando para
ellos doctrinas jurisprudenciales previas a Arhus y la ley 26/2007. Antes de la Ley
26/2007,1a STS de 24 de diciembre de 2001, Sala Tercera, de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccion 5%, Sentencia Rec. 347/1999, Ponente ENRIQUEZ SANCHO,
LA LEY 23325272001, F. de Dcho 2° reconocié legitimacion activa a Ecologistas
en Acciéon-CODA y Greenpeace-Espana en la sustanciaciéon de un recurso referente
a la autorizaciéon de un almacén de residuos radiactivos, afirmando que “Las aso-
ciaciones recurrentes gozan de la legitimacién que les reconoce el articulo 19.1.b)
LJ, e, independientemente de ello, de la que les otorga el articulo 304 LS, aplicable
también cuando se trata de impugnar acuerdos del Consejo de Ministros adoptados
conforme a lo previsto en el articulo 244.2 de esta Ley”,

% SANCHEZ YLLERA, 1., «Dudas razonables: la declaracién de los coimputados», Revista Xu-
ridica Galega, n.” 50, 2006 pp. 13-33.
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Después de la Ley 27/2006, la jurisprudencia del TS, ya con el viento a favor
de la Convencion de Arhus y la propia Ley 27/2006, se ha reconocido legitimacion a
asociaciones ambientalistas. Son buen ejemplo de ello las ST'S de 15 de septiembre
de 2009, Rec. 151/2007, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion
3%, Ponente BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, LA LEY 184140/2009, f. de Dcho
2% STS de 31 de marzo de 2009, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 8%, Rec. 5119/2006, Ponente BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, LA LEY
75486/20009, f. de Dcho 5° — legitimacion de la Asociacion plataforma en defensa da
ria de Arousa-, yla STS de 17 de mayo de 2011, Sala Tercera, de lo Contencioso-ad-
ministrativo, Seccién 3%, Rec. 104/2010, Ponente BANDRES SANCHEZ-CRU-
ZAT, LA LEY 62895/2011, f. de Dcho 2° que reconoce legitimacién activa a la
Agrupaciéon de vecinos y amigos de Llanes-Avall -usando el propio art. 45 CE y
afirmando que dicho precepto “promueve que todos tengan el derecho a exigir a los
poderes publicos que adopten las medidas necesarias para garantizar la adecuada

proteccion del medio ambiente.”-%.

Asi lo hace también la STS de 7 de febrero de 2011 (Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 5*), RJ\2011\610, recurso de Casacion 599/2007, Ponen-
te GALVO ROJAS, f. de Dcho 3°, respaldando la legitimacién basandose en tres
argumentos que subscribe de la sentencia de instancia: 1) los Estatutos de la referida
asoclacion establecen como fines, entre otros, los previstos en el articulo 3 .e/ con-
sistente en personarse como parte interesada participando via juridica o administra-
tiva, asi como promover o realizar actos reivindicativos en todos los proyectos que
afecten tanto al medio ambiente como a la conservacion y defensa de la naturaleza;
2) y que dicha Asociacion recurrente en alzada en ningiin momento fue requerida
por la Administracién para que justificase acuerdo de la Asociacién en orden a fa-
cultarla para la interposicion del recurso en nombre de la Asociacion 37) Ademas, la
sentencia de instancia destaca también que no cabe cuestionar en via judicial la legi-
timacién de quien recurri6 en alzada sin ser cuestionada entonces la legitimacién®.
La STS de 28 diciembre 2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 3%),

2t Asi también, la STS de 29 de noviembre de 2006, Sala Tercera, de lo Contencioso-adminis-
trativo, Seccion 5%, Rec. 93372003, Ponente FERNANDEZ VALVERDE, LA LEY 209629/2006 —legi-
timacion de la Asociacién para la defensa del desarrollo ecolégico sostenible ex art. 19.1.b y 18.2 LJCA
interpretados a la luz de la Ley 26/2007 y el Convenio Arhus-.

% En este sentido, también la STS de 19 de enero de 2000 (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 3%), Recurso contencioso-administrativo 243/1998, Ponente GONZALEZ GONZALEZ,
RJ\2000\20, admitiendo la legitimacién de la Confederacion Sindical de Comisiones Obreras para im-
pugnar el Real Decreto 782/1998, de 30 abril, por el que se aprueba el Reglamento para desarrollar la Ley
11/1997, de 24 abril, de Envases y Residuos de Envases, pues “durante la tramitacion del procedimiento
de elaboracién de la norma impugnada, la Administracién dio intervencioén a la parte recurrente, lo que
supone su legitimacion para recurrir, como hay que inferir del articulo 31.1 ¢) de la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun.
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recurso de Casacién 4560/2007, Ponente ESPIN TEMPLADO, RJ\2012\460, ha
reconocido legitimacion activa a una sociedad de cazadores para impugnar la consti-
tucién de un coto privado de caza, pues las sociedades de cazadores tienen reconoci-
da por la legislacion estatal y autonémica una funcién colaboradoras en la proteccioén
de la fauna silvestre y en la gestion de la caza. También la STS de 8 de junio de 2015
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6°), Recurso de Casacion 39/2014,
Ponente DEL RIEGO VALLEDOR, RJ\2015\3166, f. de Dcho 3° ha apreciado
existente la legitimacion activa de la Asociacion Ecologistas en Accion-CODA para
la impugnacién de un indulto concedido a condenado por delito medio ambiental
estimando presente un interés difuso en la proteccién del medio ambiente siendo
indiferente su falta de personacion en el proceso penal seguido por el delito contra
el medio ambiente, pues esa falta de personaciéon en via penal “en nada perjudica
ni afecta a los fines de tutela del medio ambiente encomendados a la asociacion re-
currente por la ley, que pueden actuarse, indistintamente, bien en la persecucion de
actuaciones contra la ordenacién del territorio que puedan ser constitutivas de delito
bien en la oposicién al perdén de la pena impuesta por un delito de esa naturaleza
con infraccién o al margen de los requisitos establecidos por la ley”.

Debemos resaltar en este sentido la importante STS 1188/2017 de 7 de Julio
de 2017, rec.1783/2015, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 3%,
Ponente AROZAMENA LASO, LA LEY 121319/2017, asunto “Fundacién Ocea-
na”*. La sentencia declara la legitimacién de la Fundacién Oceana para ser parte
en el expediente promovido contra dos buques por infraccién consistente en vertidos
contaminantes. Tiene la condicién de persona interesada. Ostenta un especial inte-
rés legitimo colectivo teniendo en cuenta la significacion constitucional del medio
ambiente y el principio de efectividad del Derecho ambiental”’. Al personarse en
el procedimiento sancionador no actué movida, exclusivamente, por la defensa de
la legalidad, sino por la defensa del medio ambiente marino y por su interés en que
sea protegido eficazmente. Ademas, dicha Fundacion esta legitimada para ejercer la
accion popular en materia medioambiental, dado que cumple los requisitos del art.

% Analizada por CASADO CASADO, L. “Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2017
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 37, Ponente Angcl Ramoén Arozamena Laso)”, Actualidad
Juridica Ambiental, N°. 73 (Noviembre), 2017, pp. 69-74.

%7 Estalinea jurisprudencial al amparo del art. 19 LJCA habia sido anticipada por la ST'S de 25 de
junio de 2008 (caso de la construccion del acropuerto de Castellon), a la que siguen, entre otras, la STS de
1 de diciembre de 2009, la ST'S de 25 de mayo de 2010 y las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 17 de diciembre de 2009 y de 21 de junio de 2010 (véanse SALAZAR ORTUNO, “El desarrollo
del Convenio de Aarhus y la progresiva desaparicién de obstaculos para el acceso a la justicia ambiental:
reconocimiento en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de la legitimacion activa a las organizaciones no
gubernamentales que trabajan a favor de la proteccion del ambiente”, Revista Aranzadi de derecho ambiental, n”.
17,2010, pp. 191-202 y ORTEGA BERNARDO, J. (2011: 4-5).

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 265-298 283



Jesis Jordano Fraga ESTUDIOS

23 de la Ley 27/2006, y no tiene sentido que si esta Ley le permite impugnar una
resolucién administrativa que culmina un procedimiento sancionador por vulnerar
la legislaciéon medioambiental, no le permita que sea parte en el procedimiento en el
que se ventila ese asunto.

C. Legitimacion de los Ayuntamientos y partidos politicos

Varios pronunciamientos han venido a respaldar la legitimacion de los Ayun-
tamientos para actuar ante la jurisdiccion en defensa del medio ambiente. Destaca-
mos la STS de 20 de septiembre de 2004, Rec. 2874/2001, Sala Tercera, de lo Con-
tencioso-administrativo, Seccion 3%, Ponente TRUJILLO MAMELY, LA LEY
219072004, f. de Dcho 6,” que respalda la legitimacion activa del Ayuntamiento
para impugnar el acto, aunque la linea eléctrica no esté situada en su territorio,
al estar interconectados los puntos eléctricos y depender unos de otros, teniendo
interés indirecto o difuso®. El precedente es muy importante porque rompe con la
idea de afectacion territorial que en materia de medio ambiente no debiera existir.
La muerte de un oso en Asturias nos afecta a todos. En un ecosistema planetario
interconectado, ciertamente tiene poco sentido hablar de ambitos territoriales afec-
tados.

La STS de 7 de diciembre de 2011, rec. 377/2008, Sala Tercera, de lo Cion-
tencioso-administrativo, Secciéon 5%, Ponente RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ,
LA LEY 241514/2011, ha reconocido legitimacion activa en materia ambiental a
los Ayuntamientos -consolidando esto como jurisprudencia®- cuando actGan en
defensa de sujetos lesionados en sus derechos en materia ambiental. Para el TS la
sentencia recurrida habia reconocido correctamente la legitimaciéon del Ayunta-
miento de Gava, conforme a la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido. El
Abogado del Estado, oponia en su contrarrecurso, que el Ayuntamiento de Gava
no era titular de los derechos fundamentales invocados. Esta objeciéon no debe
prosperar segun el T'S porque no se trata de invocar derechos fundamentales aje-
nos en su dimension de normas de derechos subjetivos (Gfr., STC 26/2011, de 14 de

% Literalmente: "En este caso, aunque la linea eléctrica cuya autorizacion y declaracion de uti-
lidad publica se ha otorgado no esta situada en punto alguno del término municipal de la Corporacion
Local recurrente en la instancia, y por mas que se trate de una red de transporte interconectada de suerte
que todos los elementos y puntos que la componen o estan relacionados o dependen de los demas, puesto
que la energia que se consume o transforma en un punto concreto puede proceder de otro fisicamente
muy alejado, no por eso deja de estar mas directamente afectado el Ayuntamiento recurrente en cuanto al
establecimiento, modificacién o alteracion en las lineas de transporte energético de llegada y salida a una
subestacion radicada en un barrio de dicho municipio. Se trata, si se quiere, de un interés indirecto o difuso,
pero en todo caso susceptible de la proteccion a cuya satisfaccion sirve el proceso.”.

# Lareconoce previamente la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de abril de 2004 , que confir-
ma sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna de 21 de octubre de 1999, dictada en un recurso
formulado al amparo de la Ley 62/1978 (LA LEY 2486/1978).
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marzo (LA LEY 6062/2011), fj. naim. 3), sino en su dimension objetiva de normas
esenciales del ordenamiento juridico constitucional, dada la naturaleza dual de las
normas que consagran derechos fundamentales en nuestra Constituciéon (por to-
das, STC 196/2006, de 3 de julio (LA LEY 74122/2006), fj. nm. 6), para lo que
no se puede negar legitimacién al Ayuntamiento, una vez reconocido su ambito
competencial.

Mas restrictivo ha sido el TS respecto de los partidos politicos. La STS de 25
de junio de 2014, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 3%, rec.
365/2012, Ponente PERELLO DOMENECH, LA LEY 74650/2014, respecto de la
impugnacion del Real Decreto 547/2012 de 16 marzo, por el que se convalida el Real
Decreto 1462/2001, por el que se otorgan los permisos de investigacién de hidrocar-
buros ha declarado que no es suficiente su condicion de organizaciéon o partido politi-
co a efectos de reconocerle legitimacion para recurrir el Real Decreto impugnado® .

D. La restrictiva legitimacion del Ministerio Fiscal

La STS de 28 de noviembre de 2014, Sala Tercera, de lo Contencioso-admi-
nistrativo, Seccién 5% Sentencia, Rec. 3756/2012, Ponente SUAY RINCON, LA
LEY 176906/2014, ha reducido el ambito de legitimacion del Ministerio Fiscal de
conformidad con las previsiones de la LJCA y la LRM.

EI'TS estima inaplicable la clausula del interés legitimo prevista en el art. 19.1 a)
LJCA, aplicando la clausula recogida en el ap. f) del mismo articulo, dedicada espe-
cificamente al Ministerio Fiscal, por medio de la cual tiene reconocida legitimacion
para actuar en el ambito de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, pudiendo
intervenir en los procesos que determine la Ley. E1 TS entiende limitada su legitima-
ci6n, conforme a la disposicion adicional 8.* de la Ley 26/2007, de responsabilidad
medioambiental, a los procesos que se desarrollen en el ambito de aplicacion de esta
Ley, que se proyecta sobre los dafios ambientales y sobre las amenazas inminentes
de que tales dafios ocurran. La consecuencia es que se declara inamisible el recurso
interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la desestimacion presunta por silencio de
la Conselleria de Medio Ambient, Aigua, Urbanismo, 1 Habitatge de su solicitud de
revocacion de la autorizaciéon administrativa otorgada para la construccion del Par-
que Eolico en la Zona 12 (Enguera).

% F de Dcho 5° “El que los partidos sean el cauce de la participacién politica, y concurran a la

formacion de la voluntad popular, no es suficiente para conferirles legitimacion para la impugnacion de
cualquier actividad administrativa, si no se aprecia una conexion especifica con un concreto interés, actua-
cion o funcionamiento del partido”.
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3. La apertura de la casacion por grave daiio a los intereses
generales.

La ultima reforma de casacién suprimiendo el recurso de casacion en interés
de ley ha producido una apertura de legitimacion en la fase casacional. En efecto,
la casacion en interés de ley era patrimonio exclusivo de la Administracion. Esto ha
cambiado. Recordemos que concurre «interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia», del articulo 88.2, apartado b) “Siente una doctrina so-
bre dichas normas que pueda ser gravemente dafosa para los intereses generales”.
GUERRERO ZAPLANA Magistrado Especialista en lo Contencioso Administra-
tivo de la Audiencia Nacional, ha sostenido que ya no juega la limitaciéon en cuanto
a la legitimacion que procedia de la regulacion del anterior recurso de casacion en
interés de ley, y cualquier persona que considere que la sentencia dictada en primera
instancia o apelacion incorpora una doctrina gravemente danosa para los intereses
generales podrd fundar su recurso en este supuesto del articulo 88.2.b LRJCA?®'.
Este criterio de legitimacion permitiendo invocar a sociedad mercantil el art. 88.2.b
LRJCA, es expresado por la Sala de Admision en el Auto de 12 de febrero de 2018,
Rec. 5994/2017, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Ponen-
te FRIAS PONCE), LA LEY 2371/2018 o por ¢/ Auto de 23 de febrero de 2018,
Rec. 6379/2017, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 1%, Ponente
HUERTA GARICANO, LA LEY 4151/2018 ECLI: ES:1S5:2018:1556. Y de modo
expreso, por ¢l Auto de 27 de marzo de 2017, Rec. 263/2017, Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Ponente SUAY RIN-
CON, LA LEY 17546/2017 ECLI: ES:TS:2017: 2674, R.J 3°, al afirmar que “No
cabe considerar que corresponde en exclusiva a la Administracion la defensa de los
intereses publicos y los medioambientales forman parte sin dudas de ningtin género
de tales intereses”.

IV. MEDIDAS CAUTELARES

La protecciéon del medio ambiente se ha incorporado a nuestro ordenamiento
constituyendo un importante condicionante en la realizacién de obras y proyectos
publicos. La suspensién de la ejecucion de un proyecto pablico puede ser una conse-
cuencia directa impuesta por la legislacion ambiental. En el derecho basico estatal,
la suspension o paralizacién administrativa de proyectos y obras esta contemplada en
determinadas circunstancias por la legislacion de evaluacion de impacto ambiental y
por la legislacién en materia de conservacion de la naturaleza.

3 “Lanueva casacién contenciosa administrativa. Primeros pronunciamientos de la sala de admi-

sion”, Revista furidica de Castilla y Leon, N.° 44. Enero 2018, pp. 66-67.
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1.Medio ambiente y tutela cautelar®

La fundamentacion Gltima del articulo 130 LRJCA hunde sus raices en el dere-
cho fundamental consagrado en el articulo 24 CE del que deriva la potestad jurisdic-
cional para adoptar medidas cautelares. De este modo, la efectividad que se predica
de la tutela judicial respecto de cualesquiera derechos o intereses legitimos, reclama
la posibilidad de acordar las adecuadas medidas cautelares que aseguren la eficacia
real del pronunciamiento futuro que recaiga en el proceso (STC 148/1993, de 29 de
abril, f;j. nam. 4).

La razén determinante para acceder o no a la suspension de la ejecucion del
acto o disposicion objeto de impugnaciéon en via jurisdiccional se encuentra en la
necesidad de evitar que la eficacia de la disposiciéon o la ejecucion del acto adminis-
trativo pueda hacer perder al proceso su finalidad legitima, como dispone el articulo
130.1 LJCA. Si bien, el propio precepto impone una previa valoracién circunstan-
ciada de los intereses en conflicto, para denegar la medida cautelar si de ésta pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de terceros.

2. Obligatoriedad ex articulo 45 CE de adopcion de medidas
cautelares por la existencia de perjuicios de imposible reparacion
para el medio ambiente. La prevalencia de los intereses generales
(proteccion medioambiental) frente a los intereses particulares o
intereses de tercero.

La jurisprudencia de nuestro T'S ha consolidado como importante linea juris-
prudencial la prevalencia del interés pablico en la preservacion del medio ambiente.
De este modo, la proteccion del medio ambiente legalmente determinada es un interés
publico prevalente determinante de la suspension de la eficacia de los actos que inciden
desfavorablemente sobre el ambiente®. El elemento decisivo para el otorgamiento de

32 Nos basamos en este caso en nuestro previo estudio El proceso de afirmaciéon del medio am-

biente como interés publico prevalente o la tutela cautelar ambiental efectiva: La suspension de los actos
administrativos por razon de la proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del TS, “Revista de
administracion pablica”, ISSN 0034-7639, N 145, 1998, pp. 169-198, que actualizamos en jurisprudencia
al que nos remitimos in totum sin perjuicio de su reproduccion parcial aqui.

% Obviamente en materia de tutela cautelar el casuismo es la regla. Pues la ponderacion de intere-
ses debe realizarse caso por caso. Asi, por ejemplo, la STS 2651/2016 de 16 Dic. 2016, Tribunal Supremo,
Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 5%, Rec. 672/2016, Ponente PECES MORATE,
LA LEY 193624/2016, acuerda la suspension cautelar del acuerdo que inicia el procedimiento para la am-
pliacion del Espacio Protegido Red Natura 2000 Laguna de Hito y la modificacion del Plan de Ordenacion
de los Recursos Naturales de la Reserva Natural de la Laguna del Hito, afectando al emplazamiento del
proyectado Almacén Temporal Centralizado nuclear de Villar de Canas. En la ponderacion de los intereses
en conflicto se declara la prevalencia del interés pablico en una adecuada gestion de los residuos radioac-
tivos para mejorar la seguridad nuclear frente a la ampliacion inmediata de un espacio protegido para las
aves y la modificacién de un PORN.
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la suspension de un acto o disposicién presuntamente atentatorio al medio 6 del man-
tenimiento de la eficacia de un acto protector es la existencia de afeccién. Si existe tal
afeccion, el articulo 45 CE, en cuanto principio rector que informa la practica judicial,
hace obligada la suspension del acto administrativo o disposicion susceptible de causar
perjuicios de dificil reparacién al medio ambiente como bien juridico constitucional-
mente protegido. E1 ATS de 17-2-1990, Ar. 1439 ( Sala 3“, Seccién 5%, Ponente, GON-
ZALEZ NAVARRO) es una muestra de esta doctrina jurisprudencia en su génesis. El
elemento decisivo para el otorgamiento de la suspension es la existencia de afeccion al
medio. Si existe tal afeccion, el articulo 45 CE hace obligada la suspension del acto
administrativo susceptible de causar perjuicios de dificil reparacion al medio ambiente
como bien juridico constitucionalmente protegido. Esta es la sintesis extraible de los
Fundamentos de Derecho 2°, 3° y 4° que transcribimos a continuacion.

SEGUNDO.- Establecido lo anterior, lo que hay que tener presente es que st se
cjecuta la obra de cuya autorizacién aqui se trata y luego resultara que no procede su
realizacién el perjuicio causado al medio ambiente seria, porlo menos, de muy dificil
reparacion, y en ello coincide también el Abogado del Estado.

TERCERO.- Porque se trata de construir un vertedero controlado de residuos- de
cuyo volumen e importancia da idea el que el coste previsto es de mas de ciento
sesenta millones de pesetas- en el Monte Teixeiro. Y es claro que esa obra exige
arrasar -asi literalmente- una parte de dicho Monte, con todo lo que ello supone
de quebrantamiento de la delicada armonia de la naturaleza. Subrayar esto es
importante para poner de relieve que restaurar las cosas a su primitivo estado, si
esa obra, una vez realizada, se declarara no ajustada a derecho, es en este caso muy
dificil, por no decir imposible, que exige mucho tiempo, ademas, y sin que baste con
una indemnizacién sustitutoria para reparar el dafo causado.

CUARTO.- En la defensa del medio humano -uno de los mas preocupantes
problemas que se plantean hoy dia- los poderes publicos tienen marcado muy
claramente la conducta a seguir; proteccién y defensa de aquél. Y ello no sélo
por sentido comun, que no seria argumento desdefiable, sino porque la propia
Constitucion espanola de 27 de diciembre de 1978 (RCL 1978\2836 y ApNDL 1975-
85, 2875), en su importe art. 45.2 les impone el deber de velar por una utilizacién
racional de los recursos naturales. Obviamente ese deber constitucional alcanza no
solo a la Administracion publica sino también a los Tribunales.

Otro ejemplo de la prevalencia del interés ambiental es el Auto de 7-11-1995,
Ar. 8134 (Sala 3%, Seccion 6%, Ponente, MATEOS GARCIA)*'. Este Auto tiene el

% En esta ocasion, el recurso de apelacién, interpuesto contra el Auto de la Seccién Primera de
la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ de Madrid, de fecha 14 noviembre 1991, por el que se
resolvi6 denegar la solicitada suspension del acuerdo del Consejo de Gobierno de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid, declarando de urgencia la ocupaciéon de los bienes y derechos que integran “El Carrizal

de Villamejor™, en el término municipal de Aranjuez. El recurrente estimaba que los Decretos 97/1990, de
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interés de aplicar la doctrina de la prevalencia en armonia con las nuevas doctrinas
y reinterpretaciones del entonces vigente art. 122 LJCA ex art. 24 CE. Y se considera
que la mera presencia de especies protegidas por si misma puede “tener un impacto
considerable por su naturaleza, existiendo el riesgo de que transforme de manera
importante o irreversible factores medioambientales, con independencia de sus di-
mensiones.” Asi, Sentencia Tribunal Superior de Justicia las Islas Canarias, Las Pal-
mas, nam. 139/2010 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 2%), de 16 de
julio, Ponente RODRIGUEZ FALCON, JUR 2011\7215, f. de Dcho 3°. Es ejemplar
en este sentido la Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrati-
vo, Seccion 5%, Sentencia de 20 de 20 de febrero de 2013, Rec. 544/2012, Ponente
PECES MORATE, LA LEY 16023/2013, en relacion con la impugnacion del auto
por el que se acordé la medida cautelar de suspender la ejecucion de la Orden del
Ministerio de Medio Ambiente, referida a la autorizacién de ejecucion por emergen-
cia de obras para la conduccién del abastecimiento de agua desde un embalse. El
TS declara que la ejecucion de la Orden puede hacer perder su finalidad legitima al
recurso interpuesto contra ella por dos motivos; uno de caracter juridico, pues a pe-
sar de haberse declarado nulo de pleno derecho el Real Decreto que le da amparo, la
Orden impugnada sigue vigente en el ordenamiento juridico con vocacién de produ-
cir efectos y otro de naturaleza fisica y ambiental, dado que la conduccién del abas-
tecimiento desde el embalse, conlleva una mutacion del entorno con afectacion a la
floray fauna del paraje, con la consiguiente incidencia en el medio y un gran impacto
ambiental. No se considera prevalente el pretendido interés general de abastecer de
agua a una poblacion, porque se compadece mal con el prolongado tiempo de realizacion de las
obras durante cinco afios, sin que la urgencia aparezca justificada en circunstancias de
sequia o ciclos hidricos, que se desconoce st subsisten en la actualidad o si subsisten
con la intensidad suficiente para justificar la inmediata ejecucion de las obras varios
anos después de aprobadas, frente a los referidos perjuicios ambientales.

Se configura asi como solido criterio jurisprudencial que el interés piblico medio
ambiental ha de ser considerado prevalente en relacion, por ejemplo, con el desarrollo urbanistico,
desde el Auto de 11 de mayo de 1989. Asi, el interés ptiblico demanda una protec-
cion eficaz del medio ambiente lo que incluye los valores paisajisticos -Auto de
15 de septiembre 2009, Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5), JUR 2009\423777, f. de Dcho 2% ST'S (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccién 5°) de 29 enero de 2010, RJ 2010/1137, f. de Dcho 5% STS (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5*) de 21 de octubre de 2010, R] 2010\7513,

5 diciembre y 21/1991, de 21 marzo, por los que, respectivamente, se sometié el mencionado “Carrizal” a
un régimen de proteccién preventiva y se declaré reserva natural, incidian en nulidad de pleno Derecho
y que el auto apelado ni recogia el principio del “fumus boni iuris”, favorable al otorgamiento de la
suspension interesada, ni la nueva orientacién jurisprudencial.
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Ponente FERNANDEZ VALVERDE, f. de Dcho 8° -la prevalencia de los intereses gene-
rales (que se concentran en la proteccion medioambiental expresada) frente a los intereses particulares
0 inlereses de lercero-.

Este, no podria ser otro modo, es el criterio expresado por el TSJ de Andalu-
cia, por ejemplo, en la STSJ Sala de Sevilla (Sala de lo Contencioso administrativo,
Seccion 2%) en Sentencia de 12 febrero de 2008, JUR 2008\113144, {. de Dcho 3°,

que transcribimos:

TERCERO:” .......... Y en el presente caso, es evidente que frente al interés
de la actora de mantener abierta la actividad, existe un interés general
de los poderes publicos, que asi por cierto le viene ordenado por la
propia Constitucién, art® 45 de la CE, como es el mantenimiento de un
medio ambiente adecuado a las necesidades colectivas y a mantener
el equilibrio entre actividades que pueden afectar al medio ambiente
y el respeto a este, medio ambiente que en la actualidad, por lo que
de deterioro generalizado se esta produciendo, que forma parte de
las prioridades generales publicas, y otro evidente particular de los
propios usuarios de la actividad de garantizarle su seguridad. Por tanto,
intereses generales por un lado y de terceros, que por su valor intrinseco como se
ha dejado dicho, han de prevalecer respecto de los de la actora que alega
perjuicios econémicos y pérdida de los empleos. Lo que también por esta
via hemos de mantener el auto recurrido.

Por lo demas, la alegacion del art® 111 de la Ley 30/92, es evidente que no puede ser
objeto de la presente pieza, en tanto que se corresponde con ambitos competenciales distintos,
y ello sin perjuicio de que el silencio de dicha peticién en via administrativa pueda ser objeto
del correspondiente control judicial”.

Este criterio es también el mantenido en el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, en multiples sentencias entre las que citamos las siguientes: STS] Anda-
lucia, Sevilla, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3%) de 10 de enero
de 2001, JUR 2001\162039, -la proteccion, atn provisional, del medio ambiente es
interés preponderante frente a los intereses meramente econémicos que se adivinan
en las alegaciones de la parte actora- f. de Dcho 3% STSJ de 4 septiembre de 2007,
JUR 2008\61008, f. de Dcho 3% STSJ de 15 julio de 2008, JUR 2009\85173, f. de
Dcho 3°.

V. AMODO DE CONCLUSION

Quiza el mayor problema de la Ley 27/2006 estudiada es la parquedad en la
regulacion y la escasa ambiciéon normativa de los postulados. En este sentido debe
resaltarse el problema que se genera al no establecerse una regulacion expresa so-
bre las fianzas y cauciones en medidas cautelares. Este problema debiera haber sido
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resuelto. En los contenciosos ambientales este es el momento crucial y decisivo pues
ningun juez va a ordenar la demoliciéon de lo ya construido o ejecutado. Cuando se
han otorgado medidas cautelares éstas han sido inviables por la exigencia de fianzas
desorbitadas (miles de millones de las antiguas pesetas en el caso de Itoiz). La Ley
27/2006 no da una respuesta clara y adecuada a este problema porque reenvia a
la Ley 1/1996 de 10 de enero de asistencia juridica gratuita. O el mismo art. 20
3 LOPJ. Pues bien, el status quaestionis actual es el que sigue. Se interpreta que la
justicia gratuita no alcanza las fianzas (SAP de Cantabria de 9 de enero de 2004 y
SAP de Cadiz de 8 de enero de 2002). Tampoco la fianza de ejecucion provisional
-STS de 7 de mayo de 2002, RJ 6524-. La tnica piedra de toque en este panorama
desolador es la STC 2002/45, de 25 de febrero que reputa contraria al art. 24 CE
una fianza desproporcionada habida cuenta las circunstancias del caso y existencia
del beneficio de justicia gratuita. Esta es la via obligada en tanto no se reforme la
Ley —que debiera serlo-. Los articulos 9 aparatados 4 y 5 y 3.8 del Convenio de Ar-
hus imponen la proporcionalidad de los costes. Muy positiva nos parece en sentido la
STSJ de valencia de 12 de mayo de 2005 al afirmar la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administraciéon Publica ex arts. 139 y ss de la Ley 30/1992 (hoy
arts. 32 y ss de la Ley 40/15 de Régimen Juridico del Sector Publico), cuando prospe-
ra el ejercicio de una accién contra la actuacion ilegal de la Administracion. Es una
via para la recuperacion de costes e indemnizacion de los perjuicios producidos por la
Administracién en el empecinamiento en una actuacion ilegal. Esta responsabilidad
debiera ser pedida y reconocida en los procesos en que se ejercite una acciéon popular
para no avocar a un nuevo proceso resarcitorio terminado el principal.

Otra importante cuestion es si el régimen establecido por la Ley 27/2006, de
18 de julio supone una derogacion de la legitimacion existente. Y la legitimacion
existente, como hemos visto, puede ser mas favorable si existen acciones populares
verdaderas. La respuesta ya anticipada es que no. A esta solucion se llega por la consi-
deracion de las normas que la reconozcan como lex specialis de prevalente aplicacion.
Habra que recordar que en Italia después de 1986, mediante la legge n. 349 por la
se cre6 el Ministerio de Medio ambiente, se estableciéo un régimen de asociaciones
individuadas por decreto del Ministerio que cumplieran determinados requisitos y
alli la jurisprudencia ha reconocido con posterioridad legitimacién a asociaciones no
individuadas™. Por eso, tanto si existen acciones populares como otras formas de legi-
timacion general previstas en la Ley 29/1998, entendemos que esas normas deben
considerarse prevalentes. Otra interpretacion nos llevaria al absurdo —contrario al
principio pro actione y al art. 45 CE- de haber aprobado una ley de acceso a la justicia
en materia de medio ambiente para impedir y restringir dicho acceso.

% La Proteccién del Derecho a un Medio ambiente adecuado, Bosch Madrid 1995, pp. 398-401.
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Se echa de menos, en cualquier caso, el establecimiento de una verdadera accién
popular no contemplada en términos de posibilidad. Las leyes pueden reconocer a dies-
tro y siniestro acciones populares pero después hace falta quienes las ejerzan. Y eso, en
contenciosos ambientales es una cuestiéon de medios personales y materiales. Seguimos
pensando que es necesario el establecimiento de programas que favorezcan la consoli-
dacién presupuestaria de actores que ejerzan como fiscales ambientales independientes
exigiendo el cumplimiento de la legislacién ambiental. Seguimos pensando que el pro-
blema en nuestro sistema no es la falta de legitimacién sino el escaso control efectivo de
la Administracion en los contenciosos ambientales y la desigualdad de armas entre los
intereses desarrollistas —con amplios fondos para pericias y bufetes- y los ambientalistas
—sin fondos y con trabajadores en su mayoria voluntarios sin retribucion-.

Creo que en contenciosos ambientales debe reconocerse en todo caso legiti-
macion al Ministerio Fiscal. Un sistema en el que prevalece la consideracion de si
el Ministerio Fiscal esta o no legitimado sobre el analisis de la legalidad o no de lo
impugnado es un sistema enfermo. Y junto a ellos privates attonorneys. En un Estado
ambiental de Derecho debe subvertirse el paramo juridico ambiental de control ju-
risdiccional antes denunciado dejando atras las normas ficcién participacién-control
jurisdiccional posibilidad. Son necesarias normas que regulen el efectivo control con
sujetos dotados de status procesal respaldado presupuestariamente.

La jurisprudencia de nuestro T'S ha consolidado como importante linea juris-
prudencial la prevalencia del interés publico en la preservacion del medio ambiente.
La proteccion del medio ambiente legalmente determinada es un interés publico pre-
valente determinante de la suspension de los actos que inciden desfavorablemente, el
otorgamiento de otras medidas cautelares o el mantenimiento de la eficacia de los
actos favorables sobre el ambiente. El elemento decisivo para el otorgamiento de la
suspension de un acto presuntamente atentatorio al medio 6 del mantenimiento de
la eficacia de un acto protector es la existencia de afeccion. Si existe tal afeccion, el
articulo 45 CE, en cuanto principio rector que informa la practica judicial, hace obli-
gada la suspension del acto administrativo susceptible de causar perjuicios de dificil
reparacién al medio ambiente como bien juridico constitucionalmente protegido.
Esta doctrina, como cualquier otra en materia de suspension ex 130 LJCA, ha expe-
rimentado inflexiones producto del conjunto de directrices generales y el extremado
casuismo propio la materia. La justicia cautelar ambiental muestra la existencia de
problemas propios que requieren soluciones especificas. La exigencia de caucién a
asociaciones ambientalistas puede determinar la impracticabilidad de adopcién de
medidas cautelares. Es necesaria la determinaciéon de parametros generales de so-
luciéon. No basta la afirmacién de la prevalencia. Es necesario determinar cuales
son las situaciones de prevalencia y articularlas en normas-mandato hacia la justicia
administrativa. Los supuestos de suspension administrativa han de transformarse
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en normas de suspension jurisdiccional (automaticos en determinados supuestos). Es
igualmente necesario determinar cuales son los parametros generales de prueba de
la afeccién al medio ambiente y regular la carga de la prueba -que debiera descansar
sobre el que niegue la afeccion-. El principio de cautela inserto en el articulo 191
TTFUE ha de constituir un reforzante en el favorecimiento de la suspension. En este
campo existen propuestas que debieran ser consideradas por el Legislador ambiental;
en concreto, la introduccién de un plazo a los efectos del otorgamiento de la suspen-
sién, un plazo obligatorio de caracter imperativo ligado a una sancién®.

% HANICOTTE ha realizado esta propuesta en el Derecho francés sugiriendo la introducciéon
de un plazo legal para procedimientos en los que las preocupaciones ambientales ocupen un lugar esencial
(como las actividades clasificadas y los supuestos de ausencia de estudio de impacto ambiental acorde con
las exigencias legales y reglamentarias, incluyendo la ausencia material o juridica). La suspension sera una
obligacion para el Juez y no una simple facultad si se trata de atentados irreversibles al medio ambiente
(Les sursts a exécution: point névralgique de la protection de ['environnement, Revue du droit Public”, ntim. 6, novem-
bre-décembre, 1995, pp. 1597-1598). En defensa del caracter automatico de la causa de suspension, véase
también, BABADJI, Le sursis a exécution pour absence d étude d impact: évolution et perspectives,”Revue Juridique de
I"environnement”, 1992, nam. 3., pp. 326-327.
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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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PALABRAS CLAVE: Control juridico de la Administracién, revision judicial
britanica, justicia administrativa francesa, jurisdiccién contencioso-administrativa
alemana, derecho humano a la justicia, sistema judicial de la Unién Europea.

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).

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 299-338 307



Fernando Lépez Ramén ESTUDIOS

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
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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.
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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

Revista Andaluza de Administracion Piblica
328 ISSN: 1130-376X, nim. 100, Monografico Conmemorativo, pags. 299-338



ESTUDIOS Hacia un modelo europeo de control juridico del poder ejecutivo

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

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam.100, Monografico Conmemorativo, pags. 299-338 331



Fernando Lépez Ramén ESTUDIOS

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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SUMARIO: I. INTRODUCCION. 11. SOBRE EL REFORZAMIENTO
DEL RECURSOS DE CASACION Y LA INTENSIFICACION DE LA
PROTECCION DE LOS CIUDADANOS. 1. Consideraciones Generales.
2. Balance posible de la reforma. ITI. CONCLUSIONES.

RESUMEN: El presente estudio aborda el nuevo sistema de casacién en el or-
den contencioso-administrativo operado por la Ley Organica 7/2015 de 21 de julio
criticando sus deficiencias técnicas. La introducciéon de la casacion en el orden juris-
diccional contencioso-administrativo ha ido acompafiada del abandono de la uni-
versalidad de la apelacion, es decir, de la construccion del control prescrito por el
articulo 106.1 CE sobre el principio de la doble instancia mas que nomofilactico, el
recurso de casacion actual se ofrece, pues, como nomotético. La casacion se aparta,
asi, de lo nomofilactico para convertirse en mecanismo depurador del control judicial
cumplido en asuntos en los que esté afectado gran nimero de situaciones, tengan
trascendencia social o esté en juego la integridad de los intereses generales. Hubiera
sido preferible la remodelacion del sistema sobre la base de la doble instancia (la uni-
versalidad de la apelacién o apelacion universal, pero restringida).Y la articulacion de
la casacién bien —en linea de continuaciéon con el proceso de “normalizaciéon” de lo
contencioso-administrativo- sobre la 16gica mucho mas simple y clara de la casacién
civil.

PALABRAS CLAVE: Casaciéon en el orden contencioso-administrativo.
Analisis critico, doble instancia apelacion universal, casacion civil.

ABSTRACT: The present study addresses the new system of cassation in the
contentious-administrative order operated by the Organic Law 7/2015 of July 21
criticizing its technical deficiencies. The introduction of the cassation in the jurisdic-
tional contentious-administrative order has been accompanied by the abandonment
of the universality of the appeal, that is, the construction of the control prescribed
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by Article 106.1 Spanish Constitution on the principle of the double instance. More
than nomofilactic, the current appeal is therefore offered as nomothetic. From the
nomophylactic to become a debugging mechanism of judicial control fulfilled in ma-
tters in which a large number of situations are affected, have social transcendence
or the integrity of the general interests is at stake. It would have been preferable to
remodel the system on the basis of the double instance (the universality of the appeal
or universal appeal, but restricted). And the articulation of the cassation -in conti-
nuation line with the process of “normalization” of the contentious-administrative-
on the much simpler and clearer logic of the civil Cassation

KEY WORDS: Cassation judicial review of admnistrative Action. Ciritical
analysis, double instance universal appeal, Civil Cassation.

I. INTRODUCCION

La amplitud de la vacatio legis de la nueva regulacion, en 2015, del recurso de
casacion dice por si sola de la trascendencia de ésta', que ha sido objeto ya, en sus
diversos aspectos, de analisis doctrinales®. Esa misma trascendencia impone, sin
abundar por ello ahora en tales analisis, reflexionar sobre el significado y alcance

! De “giro copernicano” y “vuelco a la anterior situacién” habla RUIZ LOPEZ, A. M. “El nuevo

recurso de casacion contencioso-administrativo: primeras resoluciones, balance y perspectivas, RAP num.
204, septiembre-diciembre (2017), pp. 169y 170.

2 Entre los mas recientes, los tempranos de SANTAMARIA PASTOR, J. A. “Una primera apro-
ximacion al nuevo sistema casacional”, RAP nam. 198, septiembre-diciembre 2015; LOZANO CUTAN-
DA, B. “La reforma del recurso de casacion contencioso-administrativo por la Ley organica 7/2015: ana-
lisis de sus novedades”, Actualidad administrativa, nam. 11, 2015; PEREZ ALONSO, J. “El nuevo sistema de
casacion en el orden contencioso-administrativo operado por la Ley Orgéanica 7/2015 de 21 de julio: con la
vista puesta en el certiorari estadounidense”, Diario La Ley nim. 8622, 2015; CORDOBA CASTROVER-
DE, D. “El nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo”, Revista de Jurisprudencia, Lefebvre-El
Derecho, 1 de octubre de 2015; asi como los de FERNANDEZ GARCIA, J. E “Lo nuevo y lo viejo del
recurso de casacion contencioso-administrativo: admisibilidad y motivos de impugnacién”, RAP nam. 202,
enero-abril 2017, pp. 337-379; RUIZ LOPEZ, M. A. (2017: 165-202); y QUINTANA CARRETERO, J. P
El recurso de casacion autondmica del orden conltencioso-administrativo: su asimélrica e insatisfactoria configuracion, Lefeb-
vre- El Derecho, El Derecho.com, 2017/510088.

A los anteriores deben afiadirse, RUIZ LOPEZ, M. A. La reforma del recurso de casacion contencioso-admi-
nistrativo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2016; CAZORLA PRIETO, L. M*. y CANCIO FERNANDEZ,
R. C. (coords.), Estudios sobre el nuevo recurso de casacion contencioso-administrativo, Ed. Aranzadi, 2017; HUELIN
MARTINEZ DE VELASCO, J. “La nueva casacion contencioso-administrativa (primeros pasos)”, Revista
General de Derecho Constitucional, nim. 24; NAVARRO VEGA, M*. B. (coord.), Recientes reformas de la Ley de
la Jurisdiccion Contenciosa-Administrativa, el recurso de casacion y la ¢jecucion de las sentencias de derribo, Ed. Tirant
lo Blanch, 2017; VELASCO CABALLERO, F. “Poderes del Tribunal Supremo en la casacién contencio-
so-administrativa”, REDA ntim. 182, pp. 135-180, y DELGADO PIQUERAS, F. “Luces y sombras de la
reforma del recurso de casacion en la jurisdiccion contencioso-administrativa” (pp. 745-766) y QUINTA-
NA LOPEZ, T. “Algunos aspectos de la nueva regulacion sobre el recurso de casacion frente a sentencias en
el orden contencioso-administrativo. El tramite de admisiéon” (pp. 767-794), en PAREJO ALFONSO, L.y
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de la reforma, poniendo el acento en su dimension sustantiva antes que en la proce-
dimental. Aunque quizas sea ain muy pronto para efectuar una fundada valoracién
de conjunto de la misma, no puede dejar de resaltarse que su acelerada tramitacién
parlamentaria ni parece compatible con los “principios de buena regulacién™ ahora
tan en boga y positivizados en el articulo 129 LPAC, ni proporciona precisamente
una so6lida base para la aseveracion de la calidad de la reforma legal. Por lo demas, al-
gunos detalles de su texto aportan botones de muestra de la falta de una mayor depu-
racién técnica del texto aprobado; en particular: 1) la alusion genérica a los Juzgados
de lo Contencioso-Administrativo en el inciso inicial del articulo 86.1 LJCA que, a
tenor de la literalidad del articulo 6, a) y b), no es capaz de comprender la totalidad de
los 6rganos judiciales unipersonales, y ii) el mantenimiento en el articulo 87.2 LJCA
del recurso de suplica, que la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, habia sustituido ya
por el de reposicion; cuestiones ambas ciertamente de tono menor, junto a las que no
faltan otras de mucho mayor porte, como el olvido del retoque de los articulos 74.5 y
6 de la Ley orgéanica del poder judicial y 10.5 y 6 LJCA, que siguen aludiendo a los
suprimidos recurso de casacion para unificacién de doctrina y en interés de la Ley
entre los asuntos de la competencia de las Salas de los Tribunales Superiores de Justi-
cia, y la introduccién, sin minima y adecuada regulacién, del recurso de casacion por
infraccion de normas emanadas de las Comunidades Autébnomas, ante una Secciéon
especial de aquellas Salas de los correspondientes Tribunales Superiores de Justicia®.

En todo caso, cualquier reflexion de conjunto sobre la nueva casacion debe
efectuarse utilizando como criterios de referencia vy, por tanto, valoracion las finali-
dades perseguidas confesadamente por el legislador de la reforma y los medios por el
empleado para alcanzarlos. Conforme al preambulo de la Ley organica 7/2015, de
21 de julio®, cuya disposicién final 3% mas que refaccionar, renueva la seccién 3 del
capitulo 3° del titulo IV LJCA, tales finalidades son las dos siguientes:

VIDA FERNANDEZ,J. (coords.), Los retos del Estado y la Administracion en el siglo XXI: libro homenaje al profesor
Tomds de la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo, vol. 1, Ed. Tirant lo Blanch 2017.

*  Quintana Carretero, J.R. (2017) habla, a propoésito de esta introduccion, de defectuosa técnica
legislativa.

*  Dos son los parrafos del apartado XII del preambulo aqui pertinentes. Su tenor literal es el
siguiente:

“En este ambito, y con la finalidad de intensificar las garantias en la protecciéon de los derechos de los
ciudadanos, la ley opta por reforzar el recurso de casaciéon como instrumento por excelencia para asegurar
la uniformidad en la aplicacion judicial del derecho. De esta forma, el recurso de casacién podra ser admi-
tido a tramite cuando, invocada una concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como
sustantiva, o de la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo estime
que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia.

Con la finalidad de que la casacion no se convierta en una tercera instancia, sino que cumpla estric-
tamente su funciéon nomofilactica, se disefia un mecanismo de admision de los recursos basado en la des-
cripcién de los supuestos en los que un asunto podra acceder al Tribunal Supremo por concurrir un interés
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a) La ntensificacion de las garantias en la proteccion de los derechos de los ciudadanos,
para lo que se declara 1) la opcién por el reforzamiento del recurso de casacién; 1) como
instrumento por excelencia para asegurar la uniformidad en la aplicacion judicial del Dere-
cho, y 1i1) de forma que el recurso podrd ser admitido a tramite cuando, invocada una
concreta infraccion del ordenamiento juridico, tanto procesal como sustantiva, o de
la jurisprudencia, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
estime que el recurso presenta interés casacional objetivo para la formacion de juris-
prudencia.

b) La evitacion de la conversion de la casacion en una tercera instancia, de modo que
cumpla estrictamente su_funcidn nomofildctica; a cuyo servicio se coloca el tramite de
admisiéon [basado éste en 1) la descripcion de los supuestos que hacen recurrible un
asunto por concurrir un interés casacional objetivo, a la que se anuda la diferencia-
cion de aquéllos en que tal interés puede apreciarse respecto de los que llevan apare-
jada la presuncion de la existencia de tal interés].

II. SOBRE EL. REFORZAMIENTO DEL RECURSO DE CASACION
Y LA INTENSIFICACION DE LA PROTECCION DE LOS CIU-
DADANOS

1. Consideraciones generales

La valoracién de la idoneidad de la reforma para alcanzar su primera y funda-
mental finalidad no puede dejar de partir del hecho de que la introduccién de la ca-
sacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo ha ido acompanada del
abandono de la universalidad de la apelacion, es decir, de la construccion del control
prescrito por el articulo 106.1 CE sobre el principio de la doble instancia (servida, al
menos una de ellas, por un é6rgano judicial colegiado).

Dejando de lado la materia penal, es clara desde luego la inexistencia de una
prescripcion, sea por la Constitucion, sea incluso por el Derecho internacional, de la
doble instancia, pero ello nada dice acerca de la pertinencia de la construccién sobre
tal principio -en ejercicio de la libertad de configuracion de que goza el legislador en
el marco constitucional- del funcionamiento del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo en atencién a la peculiaridad de su funcién constitucional: el control del
ejercicio conforme a Derecho del poder publico administrativo.

casacional. Asi, la Sala de casacion podra apreciar que en determinados casos existe interés casacional ob-
jetivo, motivandolo expresamente en el auto de admision. El recurso debera ser admitido en determinados
supuestos, en los que existe la presuncién de que existe interés casacional objetivo™.
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En este sentido, a las razones que pueden aducirse a favor de supuestos de tinica
instancia (reconducibles a la descarga de trabajo a los 6rganos judiciales y al mas
pronto otorgamiento de la tutela judicial) solo puede reconocerse —en la pertinente
ponderacion y por inscribirse en la l6gica organizativa interna de la administracion
de la justicia- un peso inferior al que merecen:

a) De un lado, el principio del control de la actuacién del poder publico
administrativo, que forma parte del sistema constitucional de controles de los
poderes constituidos y cuya trascendencia, de dificil sobrevaloracion, deriva
del desplazamiento del centro de gravedad en el equilibrio entre las funciones
estatales —como consecuencia de las transformaciones experimentadas por
el Estado constituido- hacia el poder-funcion ejecutivo, con la consecuencia
de la necesidad, cada vez mas imperiosa, de la complementaciéon del
esquema monista clasico de la legitimacion democratica organico-personal
(reconduccién de todo poder publico al pueblo por intermedio del parlamento
representativo, dotado de una posiciéon preeminente), que deja en la sombra
todo el complejo y amplio campo de la ejecucion de la Ley en el que se
confrontan, sin soluciones seguras (como es claro, por ejemplo, en el caso
de las Administraciones independientes), las dos fuentes de legitimacion:
pueblo-representacion y ciudadano-participacién y demanda la ampliacion
del horizonte a la legitimacion institucional-funcional-procedimental, en la
que —portando la tarea a cumplir su propia legitimacién- no hay lugar para
el conflicto entre dichas fuentes de legitimacion al pasar a ser clave la eficacia
por bastar al ¢jercicio legitimo del poder —gracias al reconocimiento de
grados o niveles de legitimacion- una suficiente reconduccion democratica.
Lo que, al mismo tiempo, pone de relieve la singularidad del control judicial
de la actuacién administrativa respecto de la forma ordinaria de prestacién
de la tutela judicial efectiva.

b) La exigencia radical, por tanto, de la satisfaccién del derecho fundamental
a la tutela judicial en funciéon de las caracteristicas en que ¢ésta ha de ser
otorgada por razén de su objeto, que en este caso incluyen la de quedar
implicada en el sistema de equilibrio entre poderes publicos. Desde este
punto de vista, en efecto, ya antes de la reforma resultaba cuestionable, al
menos en el caso de implicacion -por escasa densidad de la programacién
normativa- de la entrega a la Administracién de la definicién del interés
general o publico, la exclusion de la doble instancia (con imposibilidad del
acceso a la casacion) en asuntos considerados de “menor entidad” solo por
razoén, en lo esencial, de su inscripcién en los asuntos gestionados por la
instancia territorial basal del Estado, es decir, la Administraciéon local. Y
ello, porque caracter “local” de un asunto en modo alguno equivale, sin
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mas, a “poca o menor entidad”, pues en la instancia local se ventilan y
deciden cuestiones de indudable complejidad y trascendencia para la vida
colectiva y los derechos de los ciudadanos en cuanto vecinos. Dicho de otra
forma: a efectos del control no esta justificada sin mas la “gradacion” de
la “importancia” del interés pablico en funcién de la que resulta, para su
progresiva “generalidad”, de la articulacion de la organizacion del Estado
en comunidades o colectividades territoriales de amplitud cada vez mayor.
Aparte de que, en todo caso, los términos en que han de adoptarse hoy las
decisiones administrativas parecen requerir un doble examen en la judicial
(sin perjuicio de que la tempestividad de la tutela judicial pudiera justificar
un régimen mas expedito de la ejecucion provisional de la resolucion judicial
recaida en primera instancia), sobre todo bajo la forma de posibilidad de
reconsideracion por un 6rgano judicial colegiado de la decision que adoptada
por un 6rgano judicial unipersonal.

La descompensacion que en la adecuada economia interna del sistema de im-
pugnacién de resoluciones judiciales suponia el recurso de casacion en la version
vigente hasta la reforma comentada se ha visto notablemente agravada por el que
dibuja esta reforma en la medida en que la intervencion del mecanismo casacional
pasa a ser selectiva precisamente en funcion del criterio del “interés”, lo que no puede
dejar de tener repercusion en el corpus de la jurisprudencia.

La evolucion del recurso de casacién mismo, que no puede desde luego desli-
garse del proceso de “normalizaciéon” del recurso contencioso-administrativo por el
rasero del proceso civil, se ha desarrollado siempre en sentido restrictivo: desde la
rigidificacion de las condiciones de acceso, pasando por la exclusion de la invocacion
de Derecho autonémico y local y la restriccion aftadida por la jurisprudencia —sobre
todo a partir del giro de ésta cumplido en los anos 2010 y 2011- via tanto la divisién
artificial de la cuantia de los recursos para su colocacién por debajo del umbral casa-
cional, la conversion factica del escrito de preparacion en un avance del de interpo-
sicion o el reproche de ausencia o insuficiencia del juicio de relevancia exigido por el
articulo 86.4 de la version derogada de la LJCA, hasta la elevacion legal del umbral
del acceso a los 600.000 euros -equivalente al cegamiento de la casaciéon para la
practica totalidad de los asuntos-. La reforma de 2015, sin embargo, lejos de situarse
en linea de continuaciéon de tal evolucion, representa un verdadero salto cualitativo
en tanto que, a pesar de la persistencia de su denominacion, el recurso deja de ser, en
ultimo término, verdaderamente tal (convirtiéndose, en lo fundamental, de demanda
en Derecho en simple peticién de conocimiento de un asunto), es decir, muta en un
mecanismo en la practica plena disposicion del Tribunal Supremo (incorporacion
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de la logica del certiorari, ajeno a nuestra cultura juridica®) para hacerse con el co-
nocimiento (restringido) del correspondiente asunto con finalidad casacional®, cuya
actuacién —eso si- depende de iniciativa de legitimado para ello. Como ha dicho ya
J- A. Santamaria Pastor”:

“Se trata de la atribucién a la Sala Tercera de un poder de seleccion de
los asuntos a resolver empleando el exclusivo criterio del «interés casacional
objetivo para la formacién de jurisprudencia» (art. 88.1) que ofrezcan las
cuestiones debatidas en el recurso. Este requisito opera conjuntamente con el
de la presunta concurrencia de «una concreta infraccién del ordenamiento
juridico, tanto procesal como sustantiva, o de la jurisprudencia»”® (la negrita
es mia).

En términos de su caracter, aunque sea apreciable un cierto paralelismo de su
evolucion con la de la casacion francesa, el recurso, de instrumento nomofilactico,
se ha convertido en uno de unificacion de la doctrina jurisprudencial, es decir, no
tanto para decir lo que prescribe la norma (para proteger su mandato), cuanto para
establecer y asegurar la interpretacion judicial de la misma o, dicho de otro modo,
para proteger lo que dice la jurisprudencia que dispone la norma’. Mas que nomofi-
lactico, el recurso de casacion actual se ofrece, pues, como nomotético. Cambio éste
que, si asociado a la aclimatacién que se hace de la funcién del Tribunal Supremo
norteamericano (en todo caso parcial e incompleta, en la medida en que no aparece
completada con el mecanismo complementario del stare decisis; aunque este efecto
puede considerarse que esta implicito), no fue precisamente bien recibido por parte

> Y ni siquiera fielmente. Pues la introduccion del certiorari en los EEUU a finales del S. XIX se
acompano de la creacion de los Circuit Courts of Appeal responsables del conocimiento de las apelaciones
hasta entonces atribuidas al Tribunal Supremo. En nuestro caso, el nuevo recurso de casacion se implanta
prescindiendo del dato de la no universalidad del recurso de apelacion.

Sobre esta inspiracion ya antes SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2015) y PEREZ ALONSO, J
(2015).

No cabe olvidar tampoco que la transformacion del recurso de casacién parece seguir la estela de
la reforma por la Ley organica 6/2007, del recurso de amparo, introduciendo en el articulo 50 de la Ley
reguladora del Tribunal Constitucional un tramite de admision en el que el criterio decisivo es la “especial
trascendencia constitucional” del recurso.

6 Como seiala RUIZ LOPEZ, M. A. (2017: 169), el concepto juridico indeterminado “interés
casacional objetivo” intensifica “... la defensa del ius constitutionis frente a la garantia del s litigatoris”.

7 SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2015: 21 in fine y 22).

8 Infraccién, debe afiadirse, que es solo el presupuesto, no el objeto del recurso, al igual que el
acto-actuacion de la Administracion es presupuesto y no el objeto -integrado por las pretensiones deducidas
por las partes- del recurso contencioso-administrativo.

9 Aeste respecto, RUIZ LOPEZ, M. A. (2017: 169), apunta que lo primordial ahora en la casa-
cion no es la tutela de derechos o intereses legitimos, sino convertir la casacion en instrumento al servicio de
la “formacion de jurisprudencia” desde el entendimiento de que la seleccién discrecional de los asuntos ha
de redundar en la eficiencia de la jurisdiccion.
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de doctrina cientifica autorizada'. Como sefial6é en su momento M* Paz Garcia
Rubio (a propésito de la evolucién del recurso casacion civil; opinién trasladable a
nuestro examen por razoén de la ya expresada “normalizaciéon” del recurso conten-
cioso-administrativo en funcién del modelo del proceso civil)'':

“Lo que no cabe duda es que la nueva regulacion del recurso de casacion
pretende reforzar el papel del Tribunal Supremo como érgano destinado
a lograr una aplicacién unificada del Derecho civil, lo que se plasma en
el nuevo concepto de “interés casacional”. Este interés casacional se
manifiesta de dos modos distintos: por una parte, como férmula para
solucionar la vulneracion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, lo que
supone sin duda cierta vinculacién al precedente por parte de los 6rganos
inferiores, los cuales veran revocada su resoluciéon cuando se aparten de €él;
por otra, como instrumento valido para crear jurisprudencia (que a su vez
provocara la posterior vinculacién de los 6rganos jurisdiccionales inferiores),
tanto superando la existencia de pronunciamientos contradictorios de las
Audiencias Provinciales, como en el caso de que por su escaso periodo de
vigencia, se trate de normas sobre las que no existe jurisprudencia.

A nuestro entender esta nueva habilitacion legal a través de concepto de
“interés casacional” para crear jurisprudencia cuya violacién va a ser, a su
vez, causa de un nuevo “interés casacional”, supone un decidido paso
adelante en el reconocimiento del papel de los Tribunales en
la fijacion de las normas, lo que no es sino un eslabén mas en
el reconocimiento legal de la creacion judicial de Derecho” (la
negrita es mia).

2. Balance posible de la reforma

Se esta ya asi en condiciones de efectuar, en el marco de lo dicho, un primer
balance de la reforma en términos de identificacién de sus ventajas o aspectos sus-
ceptibles de ser valorados positivamente, de un lado, y sus desventajas o extremos
merecedores de ser valorados negativamente, de otro.

10 Véase el debate suscitado ya en 2002 por la iniciativa de reforma de la casacion (articulos de

los Profs. GARCIA DE ENTERRIA, E., DIEZ-PICAZO, L. y MUNOZ MACHADO, S. asi como del
entonces Presidente del Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, HERNANDO SAN-
TIAGO, D. J. publicados en el perioédico ABC) y recogidos en el Foro Iustel (accesible en internet: www.
iustel.com).

' GARCIA RUBIO, M. P. “Jurisprudencia, Constitucién, Ley de Enjuiciamiento Civil”, texto
recogido en el Foro Tustel citado en nota anterior.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
346 ISSN: 1130-376X, ndm.100, Monografico Conmemorativo, pags. 339-355



ESTUDIOS Algunas reflexiones sobre la novedad del recurso de casacién en
el orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo

Entre los aspectos o extremos que ameritan un juicio positivo (en su caso, con
matizaciones), cabe destacar los siguientes:

1°. La ampliaciéon de las resoluciones susceptibles de examen casacional, toda
vez que —dejando al margen la permanencia légica de las excepciones
comprensivas de los asuntos relativos al ejercicio del derecho fundamental de
reuniéon y los procesos electorales- se suprimen las exclusiones que afectaban
a las resoluciones de los 6érganos judiciales unipersonales y las de los 6rganos
colegiados dictadas en apelacion. En efecto, son ahora “recurribles” (arts.

86.1y 87 LJCA):

- Las Sentencias de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo dictadas
en Unica instancia.

- Determinados Autos y las Sentencias (dictadas en tnica instancia o en
apelacion) de las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia y de la
Audiencia Nacional.

En el caso de los Autos, sin embargo, importa precisar que:

1) No queda clara la completa irrecurribilidad de los dictados por
todos los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo. Pues podria
entenderse que si lo son indirectamente (a través de los Autos que
dicten) cuando las Salas de los Tribunales Superiores de Justicia o de
la Audiencia Nacional resuelvan precisamente por Auto la apelacion
de que sean objeto, st bien tal solucién no se impone como evidente y
habra que esperar al criterio que acabe sentando el Tribunal Supremo.
Como también cabria pareja solucion en el caso de que la impugnacion
se resuelva mediante Sentencia de los correspondientes o6rganos
colegiados superiores, si bien aparece dificultada por la limitacién
literal en el articulo 86.1 LJCA de la recurribilidad de las Sentencias
dictadas en apelacion a las dictadas precisamente contra Sentencias,
a su vez, de los Juzgados. De modo que en este punto es mas indicada
aun la espera al criterio que siente el Tribunal Supremo.

1) Los dictados en aplicacion de los articulos 110 LJCA [previsor de la
extension de los efectos de las Sentencias en las materias tributaria,
de personal de las Administraciones ptblicas y unidad de mercado] y
111 LJCA [posibilidad de la extension de los efectos de las Sentencias
recaidas en procesos que se hayan tramitado con suspension de la de
otros asuntos acumulables al mismo] han dejado de ser recurribles “en
todo caso”, equiparandose su condicién de procedencia al resto de los
supuestos.
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2()-

3°.

4°.

La reduccién a una (st bien con dos variantes: la estatal y la autonémica) de
las modalidades de casacion existentes (la comtn, la de unificacién doctrina
y la en interés de la Ley, mas —en el caso de las dos altimas- de las variantes
estatal y autonémica). Reducciéon ésta absolutamente pertinente teniendo
en cuenta la mas que reducida utilidad —por razén del criterio restrictivo
manejado en su aplicacién por el Tribunal Supremo- de los recursos para
unificacion de la doctrina jurisprudencial y en interés de la Ley.

La supresion de los motivos especificos de ilegalidad invocables. Y ello —tal
como ya ha argumentado J. A. Santamaria'’- no solo porque todos los que
estaban previstos no eran sino innecesarias especificaciones del consistente
en la infraccién del ordenamiento o de la jurisprudencia, sino porque
elimina la incertidumbre sobre el acierto en la seleccion del motivo en cada
caso invocado.

La clarificacion del régimen de impugnacion de los Autos por la nueva
redaccion del inciso inicial del articulo 87.1 LJCA, pues queda precisada
1) la exclusiéon de los Autos recaidos en procesos de proteccion del ejercicio
del derecho de reunién y materia electoral; y ii) la exigibilidad en los
correspondientes recursos del juicio de relevancia y caracter determinante
del Derecho estatal y de la Unién Europea prescrito por el articulo 86.3
LJCA (sin perjuicio de la critica que sin duda merece tal exigibilidad por
su caracter solo formal o ritual, en tanto que los motivos esgrimibles en
estos recursos conforme al articulo 87.1 LJCA se reducen practicamente a
infracciones de la LJCA).

Juicio netamente negativo (en diverso grado) ameritan, por el contrario, las
siguientes previsiones:

a)

El innecesario problema interpretativo, ya mencionado, generado por la
alusion genérica a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo en el
articulo 86.1 LJCA. Esta alusion, indudablemente inercial (recuérdese
la rectificacién realizada a este respecto por la Ley 37/2011), obliga a
entender (porque toda otra solucién conduciria a un absurdo) que su empleo
en este caso tiene manifiestamente vocacion de cubrir tanto los 6rganos
unipersonales provinciales, como los centrales.

La introduccion por la redaccion literal del articulo 87.1 LJCA, dada su
referencia solo a los Autos de los 6rganos colegiados, de la incertidumbre ya
comentada y en la que no es necesario asi insistir ahora.

348
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SANTAMARTA PASTOR, J. A. (2015: 22).
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¢) La limitaciéon de la “recurribilidad” de las Sentencias de los 6rganos

unipersonales a las que contengan doctrina que se repute gravemente danosa
para los intereses generales y susceptibles de extension de sus efectos.

No se descubre ahora nada nuevo al senalar el caracter ciertamente discutible
del supuesto, en la medida en que, de un lado, coincide, al menos en parte
sustancial, con uno de los indiciarios de la presencia de interés casacional
objetivo -concretamente el del articulo 88.2, b) LJCA- vy, de otro lado,
guarda, también en parte, gran parecido con otro de ellos: el del articulo
88.2, ¢) LJCA.

La coincidencia puede llevar razonablemente™ a la conclusion de que, en
este caso, el recurso es legalmente inadmisible por cualquiera de los otros
supuestos indiciarios de interés casacional. Habra que esperar en este punto
a la interpretacion que haga el Tribunal Supremo.

La semejanza es, por el contrario, mas aparente que real. Pues la alusion a
la susceptibilidad de extensién de los efectos hace referencia claramente al
supuesto del articulo 110 LJCA (Sentencias recaidas en materia tributaria,
de personal al servicio de las Administraciones y unidad de mercado), asi
como, en su caso, también al del articulo 111 LJCA.

Sea como fuere, el juego combinado de los dos requisitos ahora examinados
permite sumarse al augurio de un futuro no precisamente positivo para la
impugnacion en sede casacional delas Sentencias de los 6rganos unipersonales
en Unica instancia en atencion al criterio francamente restrictivo mantenido
hasta ahora por el Tribunal Supremo para la apreciacién de grave dafno a
los intereses generales en sede del recurso de casacién en interés de la Ley.
Cara a dicho futuro no cabe sino confiar en un cambio de criterio (en sentido
ampliatorio) por el Tribunal Supremo.

El mantenimiento de la restriccién, para las Sentencias dictadas por los
organos colegiados, de la involucracion de Derecho estatal o de la Unién
Europeo (por haber sido invocado o considerado) de modo relevante y
determinante para el fallo. Pues determina el caricter incompleto de
la funciéon del Tribunal Supremo (generaciéon y aseguramiento de la
jurisprudencia en un sistema, como el nuestro, de unidad del Estado (y, por
tanto, de su ordenamiento juridico) y unicidad del poder judicial (teniendo
en cuenta que la legitimacion del control judicial no procede del bloque
principial democracia-pluralismo politico, sino del conjunto de los que se
subsumen en el Estado de Derecho.

13

Asf en el caso de SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2015: 15).
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e) La innecesariedad de la calificacion (art. 88.1 LJCA) como objetivo del

interés casacional, pues si lo que pretende indicar es la dependencia de
su efectiva concurrencia solo de una libre decision (el certiorar: implica un
volemus), tal significado ya esta de suyo implicito en la configuracion misma
de la nueva casacion.
El interés casacional se acota, en efecto, mediante una doble relacion
indicativa, es decir, no exhaustiva de supuestos, que mas que dotar a la
casacion contencioso-administrativa una amplitud mucho mayor que la
prevista para la civil hace innecesariamente mas complejo en aquélla el
requisito de la “recurribilidad”. Y, si bien la relacién se desglosa en dos
para que la aplicaciéon de una de ellas quede entregada sin mas al Tribunal
Supremo, mientras la de la otra se condiciona mediante una presuncion
legal, lo cierto es que el alcance de tal desglose es relativo, pues en una como
en otra la apreciacion de la concurrencia es siempre libre para la Sala. Lo
que hay es, pues, una gradacion de la discrecionalidad decisional de ésta: la
presuncion solo la limita por relacién a la exigencia de motivacion.

f) A todo lo anterior puede anadirse, de un lado, el olvido en el articulo 88
LJCA de algin supuesto importante apuntado por alguna doctrina' (asi, el
de inaplicacién de una Ley por infraccién de Derecho de la Unién Europea),
y, de otro lado y en el otro extremo, la inclusiéon de otros en los que resulta
dificil encontrar indicio de interés casacional: es el caso de los convenios
interadministrativos, los acuerdos de organismos reguladores” y los actos
de los Gobiernos o Consejos de Gobierno de las Comunidades Autéonomas
[teniendo en cuenta, en este ultimo caso, que la inclusién en ¢l de las
disposiciones de dichos Gobiernos o Consejos de Gobiernos es redundante,

pues el supuesto ya esta comprendido de suyo en el mas amplio de la letra g)
del apdo. 2 del articulo 88 LJCA].

2) Y, lo mas grave de todo: la previsiéon de una “casacién autonémica” ante
una Seccion especifica de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
los Tribunales Superiores de Justicia por infraccién de normas emanadas
de las correspondientes Comunidades Auténomas (art. 86.3, parrfs. 2°y 3°
LJCA) precisando solo (y atn asi de modo muy deficiente, si se consideran
las dificultades para formar la aludida Secciéon en Tribunales Superiores

" SANTAMARIA PASTOR, J. A. (2015: 24).

' Amén de la critica que merece, como ya ha sido sefialado en la doctrina, la mencién de las
agencias estatales que, sobre estar hoy suprimidas, se inscriben en el campo de la competencia no de la
Audiencia Nacional sino de los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo (debiendo tenerse en
cuenta que la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, comprendida en la disposicién adicional 4* LJCA
no es propiamente una agencia estatal, siendo como es una Administracién Independiente).
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de Justicia en los que la Sala de lo Contencioso-Administrativo tenga un
namero insuficiente de Magistrados) el 6rgano judicial llamado a conocer,
determinando inacabadamente el objeto del recurso y omitiendo toda
regulacion de los esenciales aspectos del mismo: ademas del objeto mismo,
las resoluciones recurribles, los requisitos y el procedimiento. Se entiende,
asi, que, dadas estas circunstancias, en sede del Tribunal Superior de Justicia
de Valencia se llegara a dictar un Auto de inadmision por inexistencia del
recurso (Auto que fue corregido inmediatamente por otro, de 13 de marzo
de 2017, de la Seccion de Casacion, fijando doctrina al respecto) o en la del
Tribunal Superior de Catalufia otro Auto, de 1° de mayo de 2017, negando la
recurribilidad de las Sentencias de la propia Sala y se esté funcionando sobre
la base de los criterios, no enteramente coincidentes, sentados justamente
por las Secciones de Casaciéon de los correspondientes Tribunales. Una
situacion de todo punto de vista insatisfactoria, teniendo en cuenta que se
anade a las caracteristicas ya expuestas del nuevo recurso y que se sitta en la
frontera misma de lo admisible en sede judicial en tanto que rayana —bajo el
insuficiente disfraz de una aplicacién analdgica, de suyo cuestionable, de la
regulacion del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo- en la asuncion
de una funcién completiva de la Ley (limitado constitucionalmente a juzgar
y e¢jecutar lo juzgado, con prohibicién- art. 117.4 del texto constitucional-
de toda otra funcién ajena a las atribuidas por la Ley en garantia de los
derechos).

La prevision de esta variedad del recurso de casacion trae causa desde luego
de la restricciéon del Tribunal Supremo al conocimiento de la infraccion
del Derecho estatal, pero en modo alguno resulta obligada por la previsién
del articulo 152.1 de la Constitucién, en la medida en que éste se limita
a establecer la culminaciéon por un Tribunal Superior de Justicia de la
organizacion judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma
correspondiente, sin perjuicio (que es lo esencial) de la jurisdiccion que
corresponde al Tribunal Supremo. Pues en tanto que partes ambos del Gnico
poder judicial constituido, dicho Tribunal Superior, capaz de conocer en
sede casacional de la infraccién autonémica, en nada se diferencia —a estos
efectos- del propio Tribunal Supremo. La solucion es, pues, estrictamente
legal y, en tal plano, muy discutible a la vista de la reserva de Ley
organica resultante del articulo 122.1 de la Constitucién y la propia Ley
organica del poder judicial (que no solo nada dice sobre el nuevo recurso
autonémico, sino que continua aludiendo a los viejos recursos de casacion).
La aplicacién analdgica al autonémico de la regulacion que la LJCA hace
del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, que parece estar en la
base de los criterios hasta ahora sentados en sede judicial, sobre ir mas alla
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de lo permitido en una operacién de integracion de una laguna legal, es
de todo punto, no ya insuficiente para resolver alguna grave cuestiéon que
suscita la convivencia de los recursos autonémico y general (como el de la
compatibilidad o no entre ellos y, en su caso, la preferencia de uno sobre
el otro por razoéon de la aplicacién en un mismo asunto, conjuntamente, de
Derecho estatal y autonémico), sino inadecuada (aunque expresiva del papel
creciente que viene asumiendo la jurisprudencia) para establecer, conforme
exige el principio de Estado de Derecho, el régimen de un recurso, siquiera
sea uno de las caracteristicas tan peculiares como el de casacion. Por tanto,
es necesaria y urgente la intervencion del legislador para subsanar las
deficiencias que dicho régimen padece.

III. CONCLUSIONES. LA VERDADERA NOVEDAD DE LA ACTUAL
CASACION

El precedente balance autoriza a afirmar que:

1°. El actual recurso de casaciéon no es estrictamente nomofilactico, pues en
¢l la nomofilaxis (entendida como protecciéon directa de la norma) aparece clara y
totalmente intermediada por la jurisprudencia. Lo que hace que el recurso merezca
mas propiamente la calificacién de nomotético.

Avalan tal calificacion la finalidad especifica implicita en: 1) los supuestos en
que es posible la apreciacién de interés casacional objetivo: el establecimiento de
jurisprudencia, es decir, la interpretacién de las normas; el control de la solucién a
dar alas cuestiones de inconstitucionalidad; el control de la efectividad de la doctrina
constitucional y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea;
y el control de la tutela judicial ordinaria reforzada de los derechos fundamentales;
y 1) los supuestos en que opera la presuncién de concurrencia de interés casacional
objetivo: la fijjacién de jurisprudencia (en caso ausencia de la misma respecto de las
normas aplicadas); y el control de la observancia de la jurisprudencia ya establecida.

Argumento definitivo en este orden de consideraciones lo proporcionan los su-
puestos de procedencia de la inadmision del recurso (art. 90.4 LJCA), en los que se
incluye, aparte los relativos o relacionados con los requisitos de preparacion, el de
“carencia en el recurso de interés casacional objetivo para la formacidn de jurisprudencia”.

La casacion se aparta, asi, de lo nomofilactico para convertirse en mecanismo
depurador del control judicial cumplido en asuntos en los que esté afectado gran
ntmero de situaciones, tengan trascendencia social o esté en juego la integridad de
los intereses generales (por lo que hace a los supuestos en que es simplemente posible
la apreciacion de su interés casacional), asi como —de manera mas sorprendente- en
aquéllos en que estén implicados relaciones interadministrativas, la funciéon de re-
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gulacion atribuida a Administraciones independientes o decisiones de los Gobiernos
o Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas (por lo que respecta a los
supuestos en que legalmente se presume la concurrencia de interés casacional). Lo
sorprendente en estas tltimas hipotesis es la diferente perspectiva en que descansan 'y
que suscita la sospecha de que en ellas subyace un proposito de hacer posible el con-
trol tltimo por el Tribunal Supremo del funcionamiento coherente del poder ptblico
administrativo en sus espacios de maxima descentralizacion territorial y funcional y,
por ello, la puesta del interés casacional —entendido como referido a los intereses de
la instancia general del Estado- al servicio de la articulaciéon de dicho poder publico.

El Gnico resto del caracter propiamente nomofilactico radica en el supuesto de
nulidad de las disposiciones de caracter general. Pero este resto subsiste solo relativa
y limitadamente, ya que en dicho supuesto ya no procede el recurso “en todo caso”,
sino solo si hay justamente apreciacion de interés casacional.

Sin perjuicio de que la nueva casacién no consiga tampoco ahora asegurar la
uniformidad de la jurisprudencia, pues: a) no cubre el Derecho autonémico, ni el lo-
cal; b) opera de modo aleatorio y ¢) no cuenta con el apoyo de la expresa imposicién a
los Juzgados y Tribunales del deber de estar a la jurisprudencia, otorga en cualquier
caso a ésta un papel relevante, superior o mas potente que el de mero complemento
del ordenamiento que cumple, conforme con el articulo 1.6 del Codigo Civil, conjun-
tamente con la costumbre y los principios generales del Derecho.

2°. Aunque continte calificandose de recurso (extraordinario), lo cierto es que
no le cuadra ya estrictamente tal cualidad. Pues para que pueda predicarse ésta es
precisa la determinaciéon reglada (por mas restrictiva que sea) del acceso, es decir,
del requisito de la “recurribilidad”, pues solo en tal caso puede existir un derecho al
recurso. Y tal derecho ha dejado de existir propiamente en el régimen legal exami-
nado, puesto que solo regla los requisitos de cumplimiento obligado cuya satisfaccion
es presupuesto de la mera posibilidad de la apreciacion del interés casacional y, por
tanto, de la admision. Es concluyente el dato de que, aunque entre aquellos requisitos
siga figurando la legitimacion para recurrir, la inclusion de ésta en la minuciosa lista
de los formales a cumplir contrasta vivamente con la ausencia de toda prevision legal
sobre quienes estan legitimados (la Ley organica 7/2015 simplemente ha olvidado
reproducir el antiguo articulo 89.3 LJCA, que era el que precisaba quiénes ostenta-
ban legitimacion). Por tanto, la legitimacién contintia operando como un requisito al
estar aludida en la letra a) del apdo. 2 del articulo 89 LJCA, pero su cumplimiento no
proporciona ex lege (por ausencia de predeterminacion en ella) derecho a cuestionar
la correspondiente resolucion judicial en sede casacional. De este modo, el requisito
de “recurribilidad” es formal y, todo lo mas, un eufemismo que oculta la inexistencia
de derecho al recurso.

Revista Andaluza de Administracion Pitblica
ISSN: 1130-376X, nam. 100, Monografico Conmemorativo, pags. 339-355 353



Luciano Parejo Alfonso ESTUDIOS

En efecto:

- En los supuestos del articulo 88.2 LJCA la apreciacién de interés
casacional objetivo es una facultad totalmente discrecional del
Tribunal Supremo, en cuyo ejercicio éste goza —dados los términos
abstractos y abiertos en ellos utilizados (“cuestiones sustancialmente
iguales”, “gravemente danosa” [una resolucion], “gran namero
de situaciones”, “suficientemente esclarecida” (la de plantear una
cuestion de inconstitucionalidad); y “contradiccion aparente”)- de
un muy amplio margen de maniobra. Asi lo prueba el dato de que la
inadmision se produzca, como regla general [articulo 90.3, a) LJCA],
por Providencia que no es preciso legalmente que tenga verdadera
motivacion y, solo como excepcion, por Auto —éste st motivado- cuando
Sala de instancia haya emitido opinion favorable sobre el interés
casacional; pero a cambio la admisién —y esto es significativo- requiere
en tal caso Auto motivado.

- Enlos supuestos en que juega la presuncion legal del interés casacional
la admision sigue siendo, a pesar de las apariencias, igualmente una
facultad discrecional. Aunque segun el articulo 90.3, b) LJCA rige
aqui, para la inadmision, la regla inversa: Auto motivado, ella misma
acredita que la presuncion legal es solo wris tantum, de modo que su
destruccion solo requiere un plus de motivacion.

- Y ha de tenerse en cuenta, finalmente, que contra las Providencias
y Autos de inadmisién y admisién no cabe ulterior recurso (art. 90.5
LJCA).

El nuevo régimen de la casacion suscita asi la cuestion, en definitiva y con es-
pecial intensidad, del papel del Tribunal Supremo como 6rgano en el que culmina la
organizacion del poder judicial. Mas concretamente: la de si dicho papel ha de defi-
nirse a partir de un planteamiento centrado en la organizacion de un servicio pablico
(por mas que peculiar) o mas bien de uno que descanse en la implicacion del ejercicio
de un poder publico constituido clave (el mas determinante por poseer la Gltima pa-
labra en los asuntos controvertidos) para la efectividad del Estado de Derecho.

La reforma analizada no es consecuencia de un analisis de los requerimientos
del marco constitucional y, concretamente, de la division y el equilibrio entre poderes
implicado en el control asignado al orden jurisdiccional contencioso-administrativo).
Antes bien esta hecha a todas luces desde el punto de vista hoy tan en boga del fun-
cionamiento del poder judicial en el otorgamiento de la tutela judicial , por lo que se
ofrece guiada por la idea de que se esta ante la prestacién de un servicio a los ciuda-
danos que, para que tenga calidad, es preciso que su funcionamiento sea fluido, es
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decir, cumpla su misién de modo tempestivo y eficaz. Pero ésta es mas bien una cues-
tion organizativa interna: la de la idoneidad de la Administraciéon de Justicia para
cumplir su tarea, en modo alguno la cuestion decisiva de que verdaderamente debe-
ria tratarse: la relativa al control del poder pablico administrativo en conexién con
la tutela judicial garantizada; tutela, que -en cuanto derecho fundamental y uno de
los pocos derechos que, por instrumental y formal, deberia poder ser garantizado en
su efectividad por el Derecho- no puede experimentar modulaciones o restricciones
(adaptando los requisitos de acceso al “servicio” a la demanda real) que —en tanto que
pertenecientes al plano de los medios- pertenecen al plano de lo organizativo interno.

A modo de conclusion puede decirse que dada la “factura” del nuevo “recurso”
de casacion, habria sido preferible:

- La remodelaciéon del sistema sobre la base de la doble instancia (la
universalidad de la apelacion), en su caso en los términos del sistema
aleman (apelacién universal, pero restringida).

- Y la articulacién de la casacion bien —en linea de continuaciéon con
el proceso de “normalizacién” de lo contencioso-administrativo-
sobre la l6gica mucho mas simple y clara de la casacion civil (o, en
su caso, de la revision civil alemana mas simple y operativa (regulada
en la legislacion procesal civil: Livilprozessordnung)'®, bien prefiriendo al
modelo norteamericano el aleman de la revision en lo contencioso-
administrativo (regulada en la Verwaltungsgerichtsordnung) en cuanto
presenta la ventaja de representar una (limitada) tercera instancia
justamente federal.

16 Segtin los arts. 542, 545 y 546 de la Zivilprozessordnung, 1a revision procede contra las Sentencias

dictadas en apelacion por descansar el fallo en una infraccién del Derecho, la cual se produce siempre que
una norma juridica (en sentido material) no haya sido aplicada o lo haya sido incorrectamente.
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SUMARIO: I. BASES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES DE LA
JUSTICIA CAUTELAR. II. LA SALUD COMO EJE DE LAS PREO-
CUPACIONES DE LA POBLACION ESPANOLA Y LA ESCASA IN-
CIDENCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES. III. PERICULUM IN
MORA Y PONDERACION DE INTERESES: CRITERIOS COMPLE-
MENTARIOS. 1. Status quaestionis. 2. Juicio de ponderacién: compara-
cion de los intereses en juego. A. Régimen general. B. Idoneidad insita en
el principio de proporcionalidad. C. El juicio de ponderacion debe atender
a las circunstancias particulares de cada situacion, y exige una motivacion
adecuada. IV. INTERESES CONCURRENTES EN EL AMBITO DE
LOS MEDICAMENTOS, PRODUCTOS, CENTROS, SERVICIOS Y
ESTABLECIMIENTOS SANITARIOS. 1. Medicamentos y productos
sanitarios. A. Principio de precaucion. B. El escaso nimero de resoluciones
judiciales cautelares en relacion con los medicamentos y productos sanita-
ri0s. a). Medicamentos. b). Productos sanitarios. c). Conclusion. 2. Ceentros, servicios
y establecimientos sanitarios. V. SALUD ELECTRONICA Y MEDIDAS
CAUTELARES PROVISIONALISIMAS. 1. El interés general esta pre-
sente en la salud electrénica. 2. Interoperabilidad de los sistemas de salud y
de informacién, e implantacién de una estrategia de seguridad. 3. La salud
electronica es un sector proclive a la adopcion de medidas cautelares en caso
de especial urgencia. VI. CONCLUSION.

RESUMEN: Las medidas cautelares son importantes por la trascendencia que
tienen. En el ambito de la salud cobran un valor especial por cuanto puede compro-

' Estaaportacion doctrinal ha sido elaborada en el marco del proyecto de investigacion DER2016-

76053R: «La sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud: reformas, estrategias y propuestas», financiado
por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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meter no solo la calidad de vida de los ciudadanos, sino la posibilidad de que afecte
a un derecho tan elemental.

Medicamentos, productos sanitarios, centros, servicios y establecimientos sa-
nitarios, salud electronica, etc, son objeto de atenciéon preferente, y la valoracion y
ponderacion circunstanciada de los intereses concurrentes resulta capital.

Analizar los elementos que confluyen y su operatividad es el objeto de este
trabajo. Su presencia cuantitativamente no es numerosa debido a un magnifico siste-
ma de autorizacion, deteccion precoz, vigilancia y alerta. Sin embargo, cualitativa-
mente, su relevancia es extraordinaria. Especialmente en el supuesto de las medidas
cautelares provisionalisimas.

PALABRAS CLAVE: Medidas cautelares, valoracion, ponderacioén circuns-
tanciada, intereses concurrentes.

ABSTRACT: Precautionary measures are important because of their impor-
tance. In the field of health, they are particularly valuable because they can compro-
mise not only the quality of life of citizens, but also the possibility of affecting such a
basic right.

Medicines, medical devices, health centres, services and establishments,
e-Health, etc., are the subject of preferential attention, and a detailed assessment and
weighting of the competing interests is essential.

The purpose of this work is to analyse the elements that converge and their
operation. Their presence is not quantitatively numerous due to a magnificent system
of authorisation, early detection, surveillance and alert. However, qualitatively, its
relevance is extraordinary. Especially in the case of very provisional precautionary
measures.

KEYWORDS: Precautionary measures, valuation, detailed weighting, com-
peting interests.

I. BASES LEGALES Y JURISPRUDENCIALES DE LA JUSTICIA
CAUTELAR

El estudio de las medidas cautelares en sede judicial cuenta con doctrina? y
jurisprudencia abundante y actualizada. Esta situacién es consecuencia inmediata

2 Vide, entre otros: PEREZ GALVEZ,j. E “Medidas cautelares”, en ROCA ROCA, E. (Dir.),
Comentarios a la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Tecnos, Madrid,
2005; GONZALEZ PEREZ,J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 7" ed, Civi-
tas-Thomson Reuters, Pamplona, 2013; SALA ATIENZA, Pascual y CADENAS GARCIA, M. 1., Las me-
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de la importancia que tienen, y de su ubicacion procesal al discurrir por un camino
el

paralelo e independiente al del fondo del asunto que se trata de dirimir, aunque,

evidentemente, conectado con él.

Se trata de una esfera de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
que experiment6 el influjo directo de la Constitucion, a través de las exigencias del
derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 de la Carta Magna. De
tal modo, que paso, de tener caracter excepcional, al de caracter ordinario, como un
instrumento efectivo de la misma.

Para el estudio de la justicia cautelar, es necesario aproximarse al contenido
de los arts. 129-136 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, con las modificaciones incorporadas. Por su parte, la
jurisprudencia ha determinado las notas fundamentales que la perfilan. Sirva como
ejemplo, la STS de 13 de junio de 2007 (Ar. 8361), que resume sus caracteristicas
mas notables:

«La vigente regulaciéon de las medidas cautelares en el proceso contencioso-
administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio (Capitulo IT del Titulo VI)
se integra, como se ha expresado, por un sistema general (arts. 129 a 134) y
dos supuestos especiales (arts. 135y 136), caracterizandose el sistema general
por las siguientes notas:

1”. Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacién al
procedimiento ordinario, al abreviado (art. 78 L), asi como al de proteccion
de los derechos fundamentales (arts. 114 y siguientes); y las medidas pueden
adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de disposiciones
generales, si bien respecto de éstas solo es posible la clasica medida de
suspension y cuenta con algunas especialidades procesales (arts. 129.2 y

134.21)).

2%. Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum
i mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que “la medida cautelar
podra acordarse tnicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de
la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso™.

3% Como contrapeso o parametro de contencién del anterior criterio, el nuevo
sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoracién o ponderacion
del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se senala
que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, “la medida cautelar

didas cautelares en el proceso contencioso-administrativo, Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2016; PALOMAR
OLMEDA, A., (Dir.), Tratado de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 3* ed., Aranzadi, Pamplona, 2017.
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4%,

5%

6"

7

8™

podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los
intereses generales o de tercero”.

Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse
constancia de que la conjugaciéon de los dos criterios legales de precedente
cita (periculum in mora y ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo sin
prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza separada
de medidas cautelares se carece todavia de los elementos bastantes para
llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y porque, ademas se produciria el
efecto indeseable de que por amparar el derecho a la tutela judicial efectiva
cautelar, se vulneraria otro derecho, también fundamental e igualmente
recogido en el articulo 24 de la Constitucion, cual es el derecho al proceso
con las garantias de contradiccion y prueba.

Como segunda aportaciéon jurisprudencial —y no obstante la ausencia de
soporte normativo expreso en los preceptos de referencia- sigue contando
con singular relevancia la doctrina de la apariencia de buen derecho ( fumus
bont wuris), la cual permite 1) en un marco de provisionalidad, 2) dentro del
limitado ambito de la pieza de medidas cautelares y 3) sin prejuzgar lo que
en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los
fundamentos juridicos de la pretension, siquiera a los meros fines de la tutela
cautelar.

Desde una perspectiva procedimental la L] apuesta decididamente por la
motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacion de
los intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige para su adopcién
la “previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto™;
expresién que reitera en el articulo 130.2 i fine, al exigir también una
ponderacion “en forma circunstanciada” de los citados intereses generales
o de tercero.

Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la medida cautelar
de suspension, pasandose a un sistema de numerus apertus, de medidas
innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de caracter positivo.
El articulo 129.1 se remite a “cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia”.

Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: La solicitud
podré llevarse a cabo “en cualquier estado del proceso” (129.1, con la
excepcion del nium. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en
cuanto a su duracién, “hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin
al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este finalice por
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cualquiera de las causas previstas en esta Ley” (132.1), contemplandose, no
obstante, su modificacion por cambio de circunstancias (132.1 y 2).

9%, Por tltimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la
nueva Ley lleva a cabo una ampliacion de las contracautelas, permitiéndose,
sin limite alguno, que puedan acordarse “las medidas que sean adecuadas”
para evitar o paliar “los perjuicios de cualquier naturaleza” que pudieran
derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1); afladiéndose ademas
que la misma “podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas en

derecho” (133.3).

O la STS de 3 de octubre de 2011 (Ar. 7450), donde precisa que la decision
sobre las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circunstancias del caso,
en funcion de la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar,
en relacion con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracién segun
la L] y teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento cons-
titucional:

«a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios
de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la
valoracién de la procedencia de la medida cautelar. Como senala un ATS
de 3 de junio de 1997 (Ar. 5049): “La mera alegacion, sin prueba alguna,
no permite estimar como probado, que la ejecucion del acto impugnado (o
la vigencia de la disposicién impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni
menos que éstos sean de dificil o imposible reparaciéon”. El interesado en
obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios
y perjuicios de reparaciéon imposible o dificil concurren en el caso para
acordar la suspension, sin que baste una mera invocacién genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares
tienen como finalidad que no resulten irreparables las consecuencias
derivadas de la duracion del proceso. De modo que la adopcion de tales
medidas no pueda confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del
proceso. Como senala la STC 148/1993 “el incidente cautelar entrafla un
juicio de cognicion limitado en el que el drgano judicial no debe pronunciarse
sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal”.

¢ El periculum in mora, constituye el primer criterio a considerar para
la adopcién de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que
el aseguramiento del proceso, no se agota, en la férmula clasica de la
irreparabilidad del perjuicio, sin que su justificacion puede presentarse, con
abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de modo
inmediato, puede producirse una situaciéon que haga ineficaz el proceso.
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Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las
medidas cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension
formulada ante los Tribunales.

d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes [...].

¢) La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran
innovacion respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcion
de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta
naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva,
los fundamentos juridicos de la pretension deducida a los meros fines de la
tutela cautelar».

La LJCA, art. 130 establece: «1. Previa valoracion circunstanciada de todos los inte-
reses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse inicamente cuando la ejecucion
del acto o la aplicacién de la disposiciéon pudieran hacer perder su finalidad legitima
al recurso. 2. La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderard en
forma circunstanciada.

Como se desprende de lo expuesto, entre los criterios acrisolados por la redac-
cion legal y la interpretacion jurisprudencial referenciada, se encuentra el periculum
in mora para acordar la medida cautelar. Esta determinacion implica una valoracion
circunstanciada. Como criterio negativo y complementario se establece que podra
denegarse cuando se afecten gravemente intereses generales o de tercero. Implica
esta opcion, ponderar los intereses, y todo ello sin prejuzgar el fondo del litigio. Va-
loracion, ponderacion e intereses constituyen el arco de béveda de una situacion
conflictiva: la solicitud y adopcién de una medida cautelar.

Valorar intereses implica evaluar o atribuir mas o menos valor. En el supuesto
del art. 130.1 LJCA consiste en determinar que la aplicacion de un acto o disposicion
haria perder su finalidad legitima al recurso, y por tanto, procede la suspension (ese
es el cometido de la valoracion). Pero, no serd asi, si tras la consideracion imparcial
de los intereses que confluyen, y la medicion de las consecuencias, se determina una
perturbacién grave para la sociedad, o para un tercero, en virtud de las circunstan-
cias concurrentes. Como ha determinado la STS de 3 de octubre de 2011 (Ar. 7450):

«d) El criterio de ponderacion de losintereses concurrentes es complementario
del de la pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado
frecuentemente por la jurisprudencia: “al juzgar sobre la procedencia (de la
suspension) se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés publico
exija la ejecucion para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud,
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segin el grado en que el interés publico esté en juego”. Por consiguiente,
en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que
concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los ptiblicos como los
particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la
jurisprudencia “cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico
presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad,
sélo perjuicios de elevada consideracién podran determinar la suspensién
de la ejecucion del acto” (ATS de 3 de junio de 1997, entre otros muchos)».

Sin embargo, no ha sido objeto de excesiva atencion doctrinal la incidencia de
este requisito en un sector del ordenamiento juridico y de la realidad como es el de la
salud. Alo largo de las siguientes paginas intentaré precisar el mismo, con la finali-
dad de ir completando progresivamente aquellos aspectos huérfanos de atencién por
parte de los que nos dedicamos, por vocacion y profesion, a la tarea de escudrinar y
sistematizar algunas parcelas de nuestra disciplina.

II. LA SALUD COMO EJE DE LAS PREOCUPACIONES DE LA
POBLACION ESPANOLA Y LA ESCASA INCIDENCIA DE LAS
MEDIDAS CAUTELARES

La salud, la sanidad, esta de moda, o al menos, los temas relacionados con
esta materia son objeto de consideracion en la comunidad cientifica, los medios de
comunicacion y en la realidad mas cercana. La suspension cautelar del “euro por
receta”, la colegiacion obligatoria de los empleados ptblicos, cuando ejercen la pro-
fesion por cuenta de la Administracion (STC 3/2013, de 13 de enero), la supresion de
servicios sanitarios con la pretension de hacer el sistema mas eficiente, las distintas
modalidades de gestion o “privatizacion de la sanidad publica” como recogia la Ley
8/2012, de 28 de diciembre, de medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
de Madrid y ha sancionado la STC de 30 de abril de 2015, el Real Decreto 639/2015,
de 10 de julio, por el que se regulan los Diplomas de Acreditacion y los Diplomas de
Acreditacion Avanzada, el Real Decreto Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de garantias y uso racional de los medi-
camentos y productos sanitarios, el Real Decreto 954/2015, de 23 de octubre, que
regula la indicacion, uso y autorizacion de dispensacion de medicamentos y produc-
tos sanitarios de uso humano, y un largo etcétera. Se trata de materias vinculadas de
modo directo o indirecto con una prestaciéon muy apreciada y muy bien valorada por
los ciudadanos, a tenor de los resultados de las encuestas que los centros de investiga-
ciones sociologicas realizan periédicamente.
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Y esta tendencia se va a incrementar en el futuro, porque la Europa y el pais
que tenemos hoy son distintos de lo que habiamos imaginado no hace tanto tiempo.
La esperanza de vida en la Unién Europea ha aumentado. Las previsiones de Euros-
tat indican que el porcentaje de personas de 65 afios de edad y mas en el conjunto
de la poblacion aumentara del 17,1% en el ano 2015, al 30% en 2060. La proporcion
media entre las personas en edad de trabajar (15-64 afos) y las de 65 afios o mas
variaran del 4:1 actual, al 2:1 en el afio 2050. Gran parte de las personas activas
abandonaran el mercado laboral entre 2030 y 2060. Con una tasa de natalidad en
descenso, la poblacién no activa aumentara con respecto a la poblacion activa. Los
Gobiernos disponen de un plazo de tiempo muy reducido para poner en practica
medidas encaminadas a abordar los problemas relacionados con el envejecimiento
demografico antes de que se jubile la mayoria de personas que nacieron en la época
del boom de natalidad. Esta prospeccion demografica requiere que la sociedad preste
atencion a las siguientes cuestiones: prevencion; prestaciones sanitarias y sociales;
sostenibilidad financiera; el envejecimiento de la poblacién y la proteccién social; el
personal sanitario; los derechos de los pacientes; crisis economica y desarrollo de las
nuevas tecnologias.

La legislacion ordinaria del ambito sanitario ha previsto la adopcién de medi-
das cautelares en supuestos tasados. La cabecera de grupo normativo regulador, la
Ley General de Sanidad, en el capitulo V (De la intervencion publica con la salud
individual y colectiva), ha establecido las siguientes:

- Art. 26: «Adopcion de medidas preventivas frente al riesgo inminente y
extraordinario para la salud®.

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un
riesgo inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias
adoptaran las medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como
la incautaciéon o inmovilizaciéon de productos, suspension del ejercicio de
actividades, cierres de empresas o sus instalaciones, intervencion de medios materiales
y personales’ y cuantas otras se consideren sanitariamente justificadas.

3 Vide STS de 14 de noviembre de 2007 (Ar. 8548), FALLO: «Que se fija como doctrinal legal que
“cl art. 26 de la Ley General de Sanidad habilita a las autoridades sanitarias competentes para adoptar las
medidas en ¢l contempladas sin necesidad de instruccién previa de un procedimiento administrativo cuan-
do resulten necesarias para garantizar la proteccion de la salud de los consumidores™».

* LaLey 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Ser-
vicios de Salud, en el art. 75.2 establece: «Si el expediente no finaliza con la suspension de funciones ni se
produce la separacion del servicio, el interesado se reincorporard al servicio activo en la_forma que se establezca en la
correspondiente resolucion 'y tendra derecho a la percepcion de las retribuciones dejadas de percibir, tanto basicas
como complementarias, incluidas las de caracter variable que hubieran podido corresponder.
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2. La duracién de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se
fijaran para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas
por resoluciones motivadas, no excedera de lo que exija la situacion de riesgo
inminente y extraordinario que las justifico»”.

- Art. 29: «Autorizacion administrativa de centros y establecimientos sanitarios.

1. Los centros y establecimientos sanitarios, cualquiera que sea su nivel y categoria
o titular, precisaran autorizacion administrativa previa para su instalacion y funcio-
namiento, asi como para las modificaciones que respecto de su estructura y régimen
inicial puedan establecerse.

> Vide STSJ de Madrid, de 4 de octubre de 2006, ED. TERCERO (Ar. 166973): «El tema objeto
de debate se centra en si es ajustada a Derecho la actuacion de la Administracion cuando adopta la resolu-
cion de 3 de julio de 2001, sobre la que recae la impugnacion, y en definitiva si lo es la resolucion dictada en
fecha 25 de julio de 2003, que inadmite el recurso de alzada. La resolucién que debemos examinar, puso en
marcha la Red de Alerta Alimentaria en relacion a los aceites de orujo de oliva, y ello en base a lo dispuesto
en el art. 26 de la Ley 14/86, de 2 de abril, “procede aconsejar la INMOVILIZACION CAUTELAR
Y TRANSITORIA, de cuantos productos se comercialicen al consumidor final bajo las denominaciones
citadas (aceite de orujo refinado y de oliva, y aceite de orujo de oliva).

El levantamiento de dicha medida de caracter cautelar quedara condicionado a la ausencia de detec-
cion de estos compuestos por un método analitico adecuadamente valido y con un limite de determinacion
que en ningun caso sea mayor que 1 ppb”.

Debe partirse de la base de que este tema se ha planteado ya en otros Tribunales, y en concreto
ha sido resuelto un recurso por esta misma Seccion, en Sentencia de 11 de noviembre de 2004, Recurso
1648702, interpuesto por la Asociaciéon Nacional de Industriales, Envasadores y Refinadores de Aceites
comestibles, contra la misma resolucién, y asimismo en Sentencia de la Secciéon Octava de 20 de octubre
de 2004. Por tanto, el tema ha sido analizado en la cuestiéon bésica que se plantea como objeto de debate
y que se centra en la interpretacion de la normativa aplicable. El precepto fundamental, que sirve de base
a la Administracion para dictar la Resolucion que se impugna es el art. 26 de la Ley General de Sanidad,
Ley 14/86, que dispone: [...]. En el art. 28 se establece que las medidas preventivas contenidas en este
capitulo deben atender a unos principios: a) preferencia de la colaboracion voluntaria con las autoridades
sanitarias b) no se podran ordenar medidas obligatorias que conlleven riesgo para la vida, c) las limitaciones
sanitarias deberan ser proporcionadas a los fines que se persigan y d) se deberan utilizar las medidas que
menos perjudiquen al principio de libre circulacion de las personas y de los bienes, la libertad de empresa y
cualesquicera otros derechos afectados”.

Por tanto, el tema se centra en cuales son los motivos por los que pueden adoptarse las medidas pre-
ventivas, y para ello es preciso acudir a lo dispuesto en el art. 26, en consecuencia, que “exista o se sospeche
razonablemente la existencia de un riesgo extraordinario e inminente para la salud.” Se requiere asi riesgo
existente cuya existencia sea razonable, y que sea extraordinario e inminente.

En este caso, existia un informe de la Republica Checa de marzo de 2001, en el que se considera
que el aceite de orujo de oliva puede contribuir a la creacién de células carcindgenas y se ha detectado un
contenido elevado de compuestos policlinicos, y sobre esta base, se analizan diversas muestras, de distintas
marcas que comercializan el producto. En ese momento, no se habia dictado normativa concreta sobre los
limites de benzo a pireno que podian contener estos aceites».
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2. La previa autorizacion administrativa se referira también a las operaciones
de calificacién, acreditacion y registro del establecimiento. Las bases generales sobre
calificacion, registro y autorizacion seran establecidas por Real Decreto.

3. Cuando la defensa de la salud de la poblacion lo requiera, las Administra-
ciones Sanitarias competentes podran establecer regimenes temporales y excepcionales de
funcionamiento de los establecimientos sanitarios®».

En el caso de los medicamentos, productos sanitarios y centros, servicios y es-
tablecimientos sanitarios la adopcion de medidas o regimenes excepcionales, puede
ser una realidad que pasa desapercibida. Puede tratarse de una clinica de cirugia
estética o de cualquier otro tipo. La casuistica suele presentar con mas frecuencia
de la que creemos casos de centros que realizan tratamientos para los que no estan
autorizados’. Hay centros que realizan tratamientos sin personal cualificado, o re-
cetan o comercializan féormulas magistrales u otros productos que no estan debida-
mente legalizados. La legislacion sectorial aborda esta cuestion en las disposiciones
que regulan este objeto. En el ambito de la jurisprudencia los pronunciamientos han
versado sobre una casuistica diversa.

El Pleno del Tribunal Constitucional ha resuelto recientemente, a través del
Auto 162/2016, de 22 de septiembre, el conflicto positivo de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, sobre la solicitud de suspension de vigencia
del Real Decreto 954/2015, de 23 de octubre, por el que se regula la indicacion, uso 'y
autorizacion de dispensacion de medicamentos y productos sanitarios de uso huma-
no por parte de enfermeros. Su competencia y proceso se incardina dentro de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional (art. 64.3) y no de la LJCA.

El Tribunal Supremo ha resuelto materias, relacionadas esencialmente, con
las siguientes cuestiones (cito algunas que pueden tener cierta relevancia): - STS de
26 de mayo de 1989 (Ar. 4491): expedicion irregular de especialidad psicotropica;
riesgo para la salud publica. - STS de 7 de noviembre de 2005 (Ar. 8187): cierre cau-
telar de oficina de farmacia; prevalencia del interés puablico. - STS de 3 de febrero
de 2010 (Ar. 3230): suspension de la ejecucion del acto o disposicion objeto del re-
curso; publicacion y difusion de folletos informativos sobre afectividad y sexualidad
de nifos y adolescentes realizada por el Departamento de Salud de la Generalidad
de Cataluna; ponderacion entre interés pablico y perjuicios, prevalencia del interés
publico. - STS de 24 de abril de 2014 (Ar. 2356): prestacion de asistencia sanitaria a

®  Vide STSJ de Galicia, de 2 de julio de 2015, EJ. PRIMERO (Ar. 183128).
7 Vide Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, Seccién 1%, de 13 de diciembre de 1999, nim. 1204/1999 (Ar. 4694).
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mutualistas del Instituto Social de las Fuerzas Armadas, y solicitud de medida cau-
telar de suspension.

Los Tribunales Superiores de Justicia también se han pronunciado sobre el par-
ticular (entre otras): - STSJ de La Rioja, de 29 de abril de1997 (Ar. 720): retirada del
mercado de canales de vacuno. - STSJ de Galicia, de 9 de febrero de 2001 (Ar. 671):
proteccion de la salud y autorizacién sanitaria de balneario. - STSJ de Madrid, de 31
de mayo de 2004 (Ar. 605): medidas cautelares de paralizacion de fabricacion de pro-
ductos cosméticos. - STS] de Madrid, de 18 de marzo del 2005 (Ar. 1109): clausura
de establecimiento por falta de las autorizaciones y registros sanitarios preceptivos.
- STSJ de Andalucia (Sevilla), de 5 de enero de 2006 (Ar. 256): alerta alimentaria
sobre aceite de orujo. - STSJ de Madrid, de 4 de octubre de 2006 (Ar. 166973):
inmovilizacion cautelar de productos alimenticios, por existencia de riesgo para la
salud. - STSJ de Catalufia, de 8 de junio de 2011 (Ar. 266659): riesgo para la salud de
los usuarios del sistema sanitario ptblico al haber introducido datos no concordantes
con la realidad de las historias clinicas de los pacientes. - STS] de Aragén, de 13 de
septiembre de 2012 (Ar. 679): expediente disciplinario a personal sanitario y levanta-
miento de la medida cautelar. - STSJ de Galicia, de 2 de julio de 2015 (Ar. 183128):
medida cautelar de suspensién provisional de funcionamiento y prohibicién provi-
sional de actividad de almacén farmacéutico. - STS] de Madrid, de 19 de diciembre
de 2016 (Ar. 17408), suspension y precinto de digestores de planta de tratamiento de
residuos; protecciéon ambiental frente a la proteccion de la salud de la poblacion por
los malos olores que dicha actividad genera. - STSJ de Madrid de 18 de enero de
2017 (Ar. 62669): integridad fisica de los que soportan ruidos y vibraciones.

En todos ellos, en la pieza de medidas cautelares, deben ponderarse las circuns-
tancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los pablicos como
los particulares en forma circunstanciada. Con una repercusion adicional —frente a
otros sectores del ordenamiento juridico-, puede estar en juego la salud de las perso-
nas con el riesgo que ello comporta para la vida humana, cuya proteccién es un valor
supremo de nuestro Estado Social y Democratico de Derecho.

[II. PERICULUM IN MORA Y PONDERACION DE INTERESES:
CRITERIOS COMPLEMENTARIOS

1. Status quaestionis

A pesar de la modificacién que ha sufrido la redaccion de la LJCA, que ya no
utiliza la férmula clasica “causar dafios de imposible o dificil reparacion” y si emplea
la inspirada en el articulo 56.2: “que pudiera hacer perder al amparo su finalidad” y
articulo 56.3: “tiendan a evitar que el recurso pierda su finalidad” de la LOTC, no se
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ha modificado el sentido, significado y alcance del periculum in mora. Y realizo esta
afirmacion, porque la adopcion de medidas cautelares se basa, precisamente, en el
intento de evitar que el paso del tiempo impida alcanzar la satisfaccion del derecho o
interés cuya tutela judicial efectiva otorgard, en su momento, la sentencia definitiva.

El Preambulo de la LJCA establece: «[...]. La Ley aborda esta cuestion me-
diante una regulaciéon comin a todas las medidas cautelares, cualquiera que sea su
naturaleza. El criterio para su adopcion consiste en que la ejecucion del acto o la
aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre
sobre la base de una ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto».

Tal y como indica de forma expresa el articulo 129 LJCA/1998 “asegurar la
efectividad de la sentencia” y evitar el riesgo inherente a la eventual ineficacia del
fallo en la situacion producida en el momento en que se alcance a dictarlo, es alo que
se dirige la medida cautelar. Por eso, el art. 130.1 LJCA/1998 establece «previa valo-
racion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse
unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicién pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso». Y de este modo, este precepto consa-
gra el llamado periculum in mora como el primer criterio que debe tenerse en cuenta
para la adopcion de una medida cautelar.

La STS de 25 de julio de 2006 (Ar. 6333), resume asi la doctrina jurispruden-
cial: «Debemos recordar que la razén de ser de la justicia cautelar, en el proceso en
general, como hemos sefialado, entre otras muchas resoluciones, en As. de 12 de julio
de 2002 (JUR 2002, 194766), se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de
tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la
pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas cautelares se trata de asegurar
la eficacia de la resoluciéon que ponga fin al proceso o, como dice expresivamente el
articulo 129 de la L], “asegurar la efectividad de la sentencia”. Por ello el periculum in
mora forma parte de la esencia de la medida cautelar y el articulo 130 LJ especifica
como uno de los supuestos en que procede la adopciéon de ésta aquel en que “la eje-
cucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad
legitima al recurso”. En definitiva, con la medida cautelar se intenta asegurar que
la futura sentencia pueda llevarse a la practica de modo util». Y por tanto, se esta
refiriendo también, «a aquellos (supuestos) en que la ejecucion del acto pueda obs-
taculizar gravemente y hasta extremos dificultosisimos la efectividad de la posterior
sentencia estimatoria» (STS de 18 de julio de 2008, Ar. 6135).

Sin embargo, es condicién necesaria pero no suficiente la concurrencia del pe-
riculum in mora, pues siempre es necesario efectuar una ponderacion de los intereses

en conflicto (STS de 27 de marzo de 2012, Ar. 4875).
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2.]Juicio de ponderacioén: comparacion de los intereses en juego

A. Régimen general

El principio de eficacia administrativa (art. 103.1 CE) y el de presuncién de
validez de los actos administrativos (art. 39.1 LPAC), implica la regla general de
ejecutividad inmediata de actos y disposiciones administrativas, y de otra parte, la
posibilidad de suspension de la ejecucion, cuando concurren las circunstancias tasa-
das legalmente.

La aplicaciéon del principio de efectividad de la tutela judicial (art. 24.1 CE) im-
pone el control jurisdiccional sobre la actividad administrativa (art. 106 CE). El dere-
cho ala tutela judicial se satisface cuando, antes de la ejecucion, se permite someter a
la decision de un tribunal la ejecutividad, para que este resuelva sobre la suspension,
por lo que se vulnera ese derecho fundamental, no cuando se dictan actos que gozan
de ejecutividad, sino cuando, en relacion a los mismos, se inician actos materiales de
ejecucion sin ofrecer al interesado la posibilidad de instar judicialmente la suspension
de esa ejecutividad®.

Y, en todo caso, han de coordinarse y armonizarse la evitacién del dafo a los
intereses publicos que pueda derivarse de la suspension de la ejecucion, de modo,
que al ejecutarse el acto no se haga ineficaz la sentencia que se dicte, imposibilitando
el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del principio de
indemnidad, en el caso de estimarse el recurso.

Por tanto, por un lado, ha de preservarse el principio de efectividad de la de-
cision judicial, porque la potestad jurisdiccional no se agota con la declaracion del
derecho, sino que impone la consecucion del derecho declarado. Mientras que, de
otra parte, ha de respetarse también el principio de eficacia administrativa, lo que
exige coordinar y armonizar dichos principios —tarea no siempre facil-, que amparan
el interés de impedir el dafio a los intereses publicos, que pudiera derivarse de la sus-
pension de la ejecucion, y el de evitar que, al ejecutarse el acto impugnado, se causen
perjuicios de imposible o dificil reparacion.

En ocasiones incluso se trata de la suspension de la eficacia de actos adminis-
trativos de contenido negativo, que puede plantear dificultades conceptuales que no
se dan en los de contenido positivo, aunque la jurisprudencia no excluye esta opcion.
Especialmente, tratandose de actos administrativos que ponen fin a una situaciéon
juridica preexistente de signo favorable para el particular. Y en estos supuestos la
suspension cautelar evita la interrupcion de la ventaja de la que se venia disfrutando,
para no hacer perder efectividad a una eventual sentencia estimatoria. Evidentemen-

8 Vide STS de 9 de febrero de 2010 (Ar. 3849).
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te, queda supeditado al cumplimiento de los requisitos generales recogidos en el art.
130 LJCA, a saber: que exista riesgo de pérdida de la finalidad del recurso y que se
haga la debida valoracién circunstanciada de los intereses en conflicto’.

Los poderes publicos no sélo estan habilitados para el ejercicio de las potestades
que el ordenamiento expresamente les atribuye, sino también, para el de las faculta-
des necesarias para la efectividad de aquellas.

En el ambito de la salud, mas en concreto, en el ambito de la salud puablica, es
una maxima incuestionable, que puede requerir adoptar medidas tales como inter-
venir materias primas, ordenar el precinto de alguna seccién de un establecimiento,
o incluso la paralizacion total de la actividad del mismo, suspension de la actividad
y ejercicio profesional del personal sanitario, etc. Porque, si estas medidas son legales
por corresponder a una conducta irregular, hay que verificar que el perjuicio repa-
rable dimana de las mismas. Esto no es sencillo, y por tanto, resulta fundamental
ponderar adecuadamente. Y deberan basarse en un juicio de razonabilidad acer-
ca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes, pues una medida
desproporcionada o irrazonable no seria propiamente cautelar sino que tendria un
caracter punitivo en cuanto al exceso.

Dicho de otro modo, el ordenamiento juridico confiere una cierta discreciona-
lidad para elegir la adopciéon o no de la medida cautelar, si bien tal discrecionalidad
queda reducida o incluso eliminada, por el principio de proporcionalidad, que inclu-
ye tres requisitos distintos: congruencia con el peligro que se presente; proporciona-
lidad entre la gravedad de la medida y la de ese peligro, con especial incidencia en el
perjuicio al interés general o de terceros; y eleccion de la que reuniendo los requisitos
expuestos, sea menos restrictiva o perjudicial.

Al juzgar sobre la procedencia de la suspension se debe ponderar, ante todo,
la medida en que el interés publico exija la ejecucion, para otorgar la suspension,

con mayor o menor amplitud, segin el grado en que el mismo esté en juego'®

,lo que
impone examinar el “grado” de dicho interés publico, ¢ incluso el de los intereses de
terceros, para adoptar la pertinente resolucion sobre la suspension de la ejecucion,
lo que, en definitiva, exige la valoracion de todos los intereses en conflicto. Estos
intereses dependeran del caso que se esté enjuiciando, aunque la jurisprudencia —con
caracter general- determina que prevalecera el interés publico frente al privado (eco-

némico o empresarial)'’. Y también debo recordar que ante la escasa jurisprudencia

? Vide STS de 6 de noviembre de 2015, ED. TERCERO (Ar. 5054).

" Vide STS de 9 de mayo de 2017, ED. CUARTO (Ar. 2042).

" Vide STS de 17 de julio de 2015, ED. PRIMERO (Ar. 4137): «Por todo ello, y ponderando los
intereses en conflicto, cobra especial relevancia el interés ptblico, por lo que hemos de reiterar lo declarado
al respecto por el Tribunal Supremo en la STS de 18 de mayo de 2.011, cuyas consideraciones resultan
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que ha tomado en consideracion los intereses de terceros, en muchos casos, éstos
representan o materializan el interés publico o general (ej.: consumidores; adjudica-
tarios; asociacion; aficionados a un deporte o federados, etc.).

Cuando confluyen intereses exclusivamente publicos, la regla general otorga
preeminencia a la ejecutividad del acto recurrido, aunque existen numerosas excep-
ciones (planeamiento urbanistico; costas, patrimonio historico-artistico, etc.).

Por lo demas ha de tenerse en cuenta que no es tal ponderacion de intereses la
ratio legal para la adopcion de la medida cautelar, sino que lo que la Ley prevé es que
la misma s6lo puede adoptarse cuando la ejecucion del acto impugnado puede hacer
perder su finalidad legitima al recurso. Asi pues, siendo esa la razén que debe deter-
minar la decision, la Ley impone que para resolver sobre si se produce tal pérdida
de finalidad del recurso el 6rgano judicial tenga en cuenta los intereses en conflicto.

El criterio de ponderacién de los intereses concurrentes es complementario del
de la pérdida de la finalidad legitima del recurso (ya lo he dicho antes) y ha sido des-
tacado por la jurisprudencia, en innumerables ocasiones. Asi lo hace la STS de 24 de
abril de 2014, F.D. TERCERO (Ar. 2356): «El criterio de valoracién circunstanciada
de los intereses en conflicto, por su parte, es en este sentido, complementario del de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso, [...]. De modo que la decision cautelar
ha de ponderar la medida en que el interés ptublico demanda la ejecucién, para adop-
tar la suspension en funcién de la intensidad de los intereses publicos concurrentes.
Esta operacién juridica en virtud de la cual se valoran, sopesan y ponderan los inte-
reses en juego comprende tanto los intereses publicos como los de caracter privado,
asi como el contraste entre los diversos intereses publicos concurrentes. Por tanto, la
medida cautelar no puede prescindir de esa valoracion de los intereses en conflicto, como dispone
el articulo 130.1 de la LJCA [...]». La concurrencia del periculum in mora, se debe
apreciar, cuando, en la ponderacion de los intereses que resulten enfrentados, inicial-
mente presente una importancia superior el interés propio que haya sido invocado
por el accionante que reclame la medida cautelar.

Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia «cuando las exigencias de
ejecucion que el interés publico presenta son tenues bastaran perjuicios de escasa
entidad para provocar la suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es

exactamente aqui de aplicacion, para decidir la denegacion cautelar de la medida solicitada, “[...]. El
interés publico es el mantenimiento del mercado competitivo en la venta minorista de carburantes. Y este
especifico interés publico, por la amplitud del contingente de consumidores a los que afecta, y también por
la muy directa relacién que esta clase de consumo tiene con importantes necesidades basicas de todas esas
personas, impone concluir que, en los términos de apariencia externa y provisionalidad que son propios del
incidente cautelar, dicho interés pablico -se repite- presenta una superior entidad a los intereses econoémicos
o empresariales que han sido invocados por la sociedad mercantil recurrente™».
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de gran intensidad, solo perjuicios de elevada consideracién podran determinar la
suspension de la ejecucion del acto» (ATS 3 de junio de 1997, entre otros muchos)'?.
O lo que es lo mismo, que «para que resulte procedente la estimacién de un interés
particular cuyo sacrificio pueda justificar la medida cautelar, sera necesario que su
importancia sea contrastada con la de los intereses publicos presentes en la actuacion
administrativa controvertida, y en esa confrontacion sea advertida una superior di-
mension en el interés particular»’?.

Estamos en una fase en la que el érgano jurisdiccional solo puede realizar un
analisis meramente indiciario de los intereses enfrentados para decidir cual ha de ser
la solucion procedente sobre la medida cautelar. Y tampoco puede adentrarse en el
fondo del asunto, en evitaciéon de un perjuicio sobre la misma que resultaria dificil-
mente compatible con las garantias de la contradiccion y prueba que también son
inherentes al derecho de tutela judicial efectiva, al carecerse todavia de los suficien-
tes elementos de conocimiento para que tal enjuiciamiento pueda ser debidamente
realizado'.

Ponderar los intereses en conflicto requiere determinar previamente el concep-
to de interés general, Y esta operacion es compleja.

No es facil precisar el concepto de interés publico o interés general. Y es nece-
sario hacerlo, porque el art. 130 determina que habra que ponderar circunstancia-
damente todos los intereses en conflicto, y que la medida cautelar podra denegarse
cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de
tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada.

Quizas sea este el momento de acotar en que consiste esa entelequia que utiliza-
mos los juristas con asiduidad: «interés publico/interés general». Cabe preguntarse
si cuando hablamos de interés publico, estamos hablando de un concepto juridico in-
determinado, o nos referimos a una arbitrariedad de los poderes pablicos. Se admite
por la doctrina que estamos en el primer supuesto, y que es posible su control judicial.
Asi ha sido explicado, aunque con matices, por la doctrina:

Alejandro Nieto, en su articulo “La Administracion sirve con objetividad los
intereses generales”, en Estudios sobre la Constitucion Espafiola (Homenaje al profesor Eduar-
do Garcia de Enterria): «los intereses generales son indefinidos (en cuanto que ninguna
norma lo hace) e indefinibles objetivamente (en cuanto que no existe criterio objetivo al-
guno para realizar esta operacion), con la consecuencia de que su funcién primordial
sigue siendo ideologica, es decir, de cobertura legitimadora de los Poderes publicos

2 Vide STS de 20 de enero de 2015, ED. SEGUNDO (Ar. 215).
% Vide STS de 21 de junio de 2002, Ar. 7056.
" Vide STS] de Madrid, de 18 de enero de 2017, ED. SEGUNDO (Ar. 62669).
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para justificar el contenido de sus decisiones e incluso su mera intervenciéon formal
en las relaciones sociales.

Constatado esto, el analisis ha demostrado, sin embargo, que no es licito dete-
nerse aqui, ya que la funcion ideolégica tiene una segunda vertiente no menos im-
portante: la limitacion del Poder. Si el Poder se legitima por los intereses generales, es
claro que dicha legitimacién Gnicamente opera cuando existen tales intereses y fuera
de ellos la actuacion se convierte en ilegitimar.

Y Garcia de Enterria en su articulo “Una nota sobre el interés general como
concepto juridico indeterminado”, REDA, 89, (1996): «pero me parece que no puede
caber ninguna duda en estos dos asertos esenciales: primero, que el término «interés
general» es, en efecto, un «concepto juridico indeterminado» en cuanto es utilizado
por las Leyes; y, segundo, que justamente por ello, y sélo por ello, el juez puede con-
trolar -y controla de hecho- su aplicacion por la Administracion. [...]. Que la idea de
interés publico o de interés general es un «concepto legal» (mejor que «juridico», para
evitar el equivoco de que se trate de cualquier construccion intelectual y abstracta,
como podria dejarse suponer) de alcance indeterminado, es la evidencia misma, des-
de el momento en que las leyes lo emplean con frecuencia y porque su alcance es,
evidentemente, indeterminado, pues no permite una aplicacion precisa, determinada
e inequivoca en un supuesto dado. [...]. Interés general o interés ptblico son guias cla-
ras que utiliza el constituyente para organizar instituciones o actuaciones publicas.
En modo alguno podrian interpretarse, precisamente, como expresiones que habili-
ten a los titulares de los poderes publicos para acordar lo que su buen querer o ima-
ginacion puedan sugerirles, como habilitantes de una verdadera discrecionalidad, en
sentido técnico, seguin la cual cualquier decisiéon, cualquier opcién entre alternativas
seria legitima. Mas bien la intencién del constituyente, [...], viene a ser precisamente
la contraria. [..]. La Administracién no cuenta con una autonomia de actuaciéon
completa. Su actuacién esta en principio determinada por las Leyes, las cuales son las
que efecttian, dentro de la Constitucion, la seleccién de lo que en el concierto social
debe ser calificado de interés general y confiado, en una u otra medida, a la gestién
administrativa. Pero esta primera seleccion no agota la funcién del interés ptblico.
Con toda normalidad, las leyes encomiendan a la Administracion una actuacion
determinada, y aun, dentro de ese ambito de actuacion, prescriben la necesidad de
que la Administracién tome en cuenta para adoptar ciertas medidas (excepciones al
régimen comun, adopcién de medidas exorbitantes, etc.), un interés mds cualificado».

El interés general al que se refiere la Ley Jurisdiccional no puede ser simple y
llanamente el de la Administracion, sino el de la ciudadania. Y, preferentemente la
ligada al sector del ordenamiento juridico objeto de la controversia, al que la Ad-
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ministracién debe servir con objetividad, eficacia y eficiencia. Interés que no puede
confundirse con una ideologia concreta, sino con el mandato establecido en las leyes.

Y esta conclusion no es novedosa. Tal y como ha precisado el AT'S de 31 de julio
de 1990, Ar. 6825: «El conflicto de maximos enfrenta al interés publico que reclama
la ejecucién con el privado que precisa de la medida cautelar a riesgo en otro caso de
danios irreversibles o de dificil reversion. La prevalencia del interés pablico justifica-
ria, por regla general, en tales casos la denegacion de la suspension». Y con posterio-
ridad la STS de 13 de enero de 1997, Ar. 127: «Es doctrina de esta Sala expuesta ya
en el Auto de 24 de mayo y Sentencia de 19 de septiembre de 1995 (Ar. 4030y 6433),
que la medida judicial de suspension de la ejecucion de los actos administrativos su-
jetos a control jurisdiccional, que se regula en los articulos 122 y 126 de la Ley Juris-
diccional, aparece legalmente condicionada en su adopcion al resultado de un juicio
ponderativo en el cual se consideren, de una parte, el interés publico en la inmediata
ejecucion del acto, desde el concreto enfoque de la perturbacion que para dicho inte-
rés pueda seguirse en la transitoria suspension del ejercicio del acto y, de otra parte,
el interés, también publico, en la preservacion del derecho del recurrente a la efectivi-
dad de la tutela que recaba -art. 24 de la CE-, para el caso de que la sentencia llegue
a estimar las pretensiones que ¢jercita en el proceso, en cuanto dicho interés pueda
quedar afectado por la inmediata ejecucion del acto o disposicién recurridos, st de
la misma van a seguirse dafos o perjuicios de imposible o dificil reparacion; por ello
para que sea posible acordar la suspension de la ejecucion del acto objeto del recurso
contencioso-administrativo, constituyendo asi una excepcion al principio general de
la ejecutividad, es necesario, en primer lugar, que la ejecucion pueda ocasionar danos
o perjuicios de reparaciéon imposible o dificil, como exige el articulo 122.2 de la Ley
de esta Jurisdiccion y ponderar, en segundo término y en cada caso, segun expresa la
Exposicion de Motivos de dicha Ley, la medida en que el interés publico requiera la
ejecucion, para otorgar la suspension en mayor o menor amplitud segun el grado en
que el interés publico esté en juego; [...]».

Interés pablico, por una parte, y perjuicios, por otra, son pues los dos conceptos
que armonizados, determinaran la procedencia o improcedencia de la suspension.
Lo que en materias que pueden cuantificarse econémicamente, en el ambito de la
salud, tiene una gran trascendencia, pues en estos supuestos, la jurisprudencia es
contraria a su concesion, excepto si por el recurrente se acredita fehacientemente
la imposibilidad alegada. Asi se explicita en la STS de 24 de abril de 2014, F.D.
CUARTO:

«[...] la denuncia del concierto no supone la negacién a la asistencia
sanitaria a los mutualistas que opten por la asistencia sanitario del sistema
publico de salud canario, que podran seguir acudiendo a los servicios
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sanitarios del SCS, pero eso si, tales asistencias seran facturadas, salvo que
se convenga un nuevo concierto con nuevas condiciones.

De manera que los perjuicios derivados de la ejecucion de la denuncia
del concierto, no esta de mas insistir, tienen un caracter reversible porque se
limitan ala determinacion, o sise quiere al aumento, del precio de facturaciéon
de los servicios sanitarios. En definitiva, la valoraciéon circunstanciada no
inclina, en esa operacion de ponderacion de los intereses en juego, la balanza
a favor de la suspension de la ejecucion del acto administrativo recurrido en
la instancia.

Por lo demas, no se pone de manifiesto por la representacion del
Instituto recurrido otros perjuicios que no sean de naturaleza irreversible
o irreparable, ni concurre ninguna injerencia competencial en los términos
que seniala el Abogado del Estado.

En consecuencia, no procede la adopcién de la medida cautelar
de suspension porque no peligra la finalidad legitima del recurso, ni la
valoracion circunstanciada de intereses avala dicha conclusion [...]».

Porque como es conocido, quien interesa la suspension tiene la carga de pro-
bar adecuadamente la p