LAS PRETENSIONES EN EL CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO PARA LA EFECTIVA
PROTECCION DE LOS INTERESES COLECTIVOS

ALEXANDRE PENALVER I CABRE
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona

I. INTRODUCCION.—II. APROXIMACION A LA NOCION JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE INTERESES COLEC-
TIvOS.—III. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DE LAS PRETENSIONES PARA LOS INTERESES COLECTI-
VOS EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: 1. Las pretensiones como elemento central de la tutela
judicial de los intereses colectivos. 2. La doble articulacién subjetiva y objetiva de las pretensio-
nes para los intereses colectivos: A) La naturaleza constitucional subjetiva u objetiva de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa. B) Las concepciones constitucionales de los intereses
colectivos como situaciones subjetivas (intereses legitimos colectivos) y situaciones objetivas
(accion popular o habilitacion legal). C) La complementariedad de la doble via subjetiva y ob-
jetiva de las pretensiones de los intereses colectivos. 3. Pretensiones directamente ante la inac-
tividad administrativa y la actuacién material de la Administracion. 4. Normalizacién de todas
las pretensiones. 5. La efectividad de la tutela judicial de los intereses colectivos como finalidad
principal.—IV. ADECUADAS Y EFECTIVAS PRETENSIONES PARA LOS INTERESES COLECTIVOS SEGUN EL DE-
RECHO INTERNACIONAL Y EUROPEO: 1. El Derecho internacional. 2. La Unién Europea. 3. Un apun-
te de Derecho comparado.—V. PRETENSIONES EN LA LJCA PARA LA PROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS: LA GRAN REFORMA PENDIENTE: 1. Una contradiccion a superar: amplia legitimacion
pero insuficientes pretensiones. 2. Pretensiones para situaciones juridicas colectivas: A) Las res-
tricciones de las pretensiones para situaciones juridicas individuales. B) La doble articulacion
subjetiva y objetiva de las pretensiones para situaciones juridicas colectivas: a) Intereses le-
gitimos colectivos. b) Intereses ptiblicos o colectivos para la defensa de la legalidad (en especial
la accion popular). 3. Pretensiones sobre cualquier actuacion administrativa: A) Limitaciones
objetivas del recurso contra la inactividad administrativa. B) Insuficiencia de las pretensio-
nes de anulacién de actos expresos o presuntos y necesidad de pretensiones constitutivas y de
condena directas frente a la inactividad administrativa. 4. Ampliacion de los destinatarios de
las pretensiones: A) Pretensiones de condena a personas privadas frente a la inactividad de la
Administracién. B) El principio de decisién administrativa previa como una oportunidad de
la Administracion para ejercer sus potestades. C) La extension de la jurisdicciéon contencio-
so-administrativa no impide condenas a particulares. 5. El contenido de las pretensiones en fun-
cion de la discrecionalidad administrativa: A) La consideracion reglada o discrecional de la po-
testad administrativa como factor juridico determinante del contenido de las pretensiones.
B) Limites constitucionales en la atribucién de potestades administrativas discrecionales.

RESUMEN

Este articulo muestra la necesidad de poder deducir pretensiones adecuadas y efectivas en el
contencioso-administrativo para la tutela de los intereses colectivos, que son los que reclaman
una mayor atencién por parte del Derecho administrativo en el presente siglo. Se analizan los
fundamentos de dichas pretensiones en la Constitucién espafiola y en el Derecho internacional
y europeo, realizando, ademas, un breve apunte de Derecho comparado. A continuacién se
examinan las pretensiones para la tutela de los intereses colectivos en la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, destacando su gran olvido. Y se plantean también propuestas para
su superacion, en especial la reforma de esta Ley para dotar de pretensiones a los intereses co-
lectivos, siendo uno de los retos actuales mas importantes de la justicia administrativa.

Palabras clave: justicia administrativa; pretensiones; intereses colectivos; acceso a la justicia;
aplicacion del Derecho administrativo.
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ABSTRACT

The article aimes to demonstrate the need to provide adequate and effective remedies in
administrative courts to protect interests in public goods, sometimes referred to as those in
the public interest. These collective interests demand central attention in modern
Administrative Law. The basis of these remedies is analyzed within the context of the
Spanish Constitution, International and European Law, and with brief attention to the law
of other countries. Then remedies for collective interests are examined in the Judicial
Administrative Court Act and attention is drawn to the fact that they are being largely
ignored. Proposals are offered to counter this situation, including with reference to reforms
in the Act to provide remedies for collective interests.

Key words: judicial review; remedies; collective interests; access to justice; citizen
enforcement.

I. INTRODUCCION

Este articulo analiza las pretensiones que pueden deducirse para la tu-
tela de los intereses colectivos en sede contencioso-administrativa y si
resultan suficientes para su efectiva proteccion. Ello plantea considerar
el alcance de los poderes de los tribunales para la tutela judicial efectiva
de los intereses colectivos, siendo uno de los retos actuales mas impor-
tantes de la justicia administrativa. Para acometer este objetivo, en pri-
mer lugar se senalan los rasgos principales de la nocién juridico-consti-
tucional de intereses colectivos. Luego se muestra la necesidad de disponer
de pretensiones suficientes para tutelar los intereses colectivos como una
exigencia constitucional y del Derecho internacional y europeo, reali-
zando, ademas, un breve apunte de Derecho comparado. Y, finalmente,
se examinan las pretensiones en el contencioso-administrativo para la
tutela de los intereses colectivos, destacando los aspectos mas significa-
tivos y las insuficiencias més notables de la Ley de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa de 1998 (en adelante, LICA), asi como plantean-
do propuestas para su superacion, en especial la reforma de esta Ley.

II. APROXIMACION A LA NOCION JURIDICO-CONSTITUCIONAL DE INTERESES
COLECTIVOS

Los intereses colectivos canalizan a nivel interno los derechos hu-
manos de tercera generacion, los cuales engloban las nuevas necesi-
dades sociales universales surgidas desde el dltimo tercio del siglo xx.
Estos nuevos derechos humanos se afiaden, como una capa maés, a los
derechos humanos de primera generacion (derechos civiles y politicos
de finales del siglo xvii) y a los derechos humanos de segunda gene-
raciéon (derechos econémicos, sociales y culturales de finales del siglo
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X1X). Los derechos humanos de tercera generacién se caracterizan por
tres aspectos: a) su titularidad corresponde a toda la colectividad, mas
alla de las personas individualmente (derechos humanos de primera ge-
neracion) y de los grupos (derechos humanos de segunda generacion);
b) su objeto se refiere a bienes juridicos colectivos no susceptibles de
apropiacion individual y exclusiva; y ¢) la proteccién que reclaman no
se limita a la mera defensa ante el Estado (como los derechos de pri-
mera generaciéon) ni a la exigencia de prestaciones (como los derechos
de segunda generacion), sino que plantea nuevas formas de participa-
cion y tutela judicial para la proteccion de estos bienes juridicos co-
lectivos!. Si bien estos derechos no siempre han sido plasmados nor-
mativamente, cuestionandose por ello su existencia como tales,
actualmente nos encontramos en un proceso de reconocimiento nor-
mativo expreso incluso en tratados internacionales?.

La consideracién de los intereses colectivos como la traslacién al am-
bito interno de los derechos humanos de tercera generacion esclarece

I Tgnacio ARA PINILLA (1990), Las transformaciones de los derechos humanos, Madrid, Tec-
nos, pags. 91 y ss.; Norberto BoBBio (1991), El tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, pags.
53-57; Antonio Enrique PEREZ LURoO (2006), La tercera generacion de derechos humanos, Navarra,
Thomson-Aranzadi, pags. 25-48; (2010), Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitu-
cién, Madrid, Tecnos, 10.% ed., pags. 21-40, 48-51 y 56, y (2011), Los derechos fundamentales,
Madrid, Tecnos, 10.% ed., pags. 25-47; y Maria Eugenia RODRIGUEZ PALOP (2002), La nueva ge-
neracion de derechos humanos. Origen y justificacién, Madrid, Dykinson, pags. 71-92. Como in-
dica BoBBIO, «los derechos de la tercera generacion, como el de vivir en un ambiente no con-
taminado, no habrian podido ser ni imaginados cuando fueron propuestos los de la segunda
generacion, asi como éstos, por ejemplo, el derecho a la ensefianza obligatoria o al de la asis-
tencia, no eran ni siquiera concebibles cuando aparecieron las primeras declaraciones del si-
glo xvrm. Ciertas exigencias nacen s6lo cuando nacen ciertas necesidades» (1991: 70).

2 Un claro ejemplo es el derecho humano al medio ambiente, reconocido en el articu-
lo 1 del Convenio internacional sobre el acceso a la informacion, la participacion publica en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia ambiental, celebrado en Aarhus (Di-
namarca) el 25 de junio 1998 (en adelante, «Convenio de Aarhus»). Este Convenio, adoptado
en el marco de las Naciones Unidas (http://www.unece.org/env/pp/introduction.html) y publi-
cado en el BOE de 16 de febrero de 2005, establece tres mecanismos para la proteccion de este
derecho, siendo uno de ellos el acceso a la justicia. Sobre este tltimo, entre otros, Agustin Ma-
ria GARciA URETA (2005), «El Convenio de Aarhus: derecho de participacién y de acceso a la
justicia», en MARGARINOS COMPAREID (coord.), Derecho al conocimiento y acceso a la informa-
cién en las politicas de medio ambiente, Madrid, Ministerio de Administraciones Publicas,
pégs. 66-101; José Antonio RAZQUIN LizarrAGA y Angel Ruiz DE Apopaca Espinosa (2007), In-
formacion, Participacion y Justicia en materia de medio ambiente (Comentario sistemdtico a la
Ley 27/2006, de 18 de julio), Navarra, Thomson Aranzadi, 2007, pags. 357-411; Fe SANcHIS Mo-
RENO (2007), Guia sobre el acceso a la Justicia Ambiental. Convenio de Aarhus, Consejo Gene-
ral de la Abogacia Espaiiola y Asociacién para la Justicia Ambiental-ELAW Espana; y Alexandre
PENALVER T CABRE (2007), «Nuevos instrumentos para la aplicacion de la legislacién ambien-
tal ante la inactividad administrativa. De las acciones ciudadanas (citizen suits) al Convenio
de Aarhus», nim. 172 de esta REVISTA, pags. 474-481, y (2008), «Novedades en el acceso a la
justicia y la tutela administrativa en asuntos medioambientales», en Antoni PIGRAU (coord.),
Comentario a la Legislacion de acceso a la informacion, participacion piiblica y acceso a la jus-
ticia en materia de medio ambiente (Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los dere-
chos de acceso a la informacion ambiental, de participacion piiblica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente), Barcelona, Atelier, pags. 349-399.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 190, Madrid, enero-abril (2013), pags. 149-194 151



LAS PRETENSIONES EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO... ALEXANDRE PENALVER 1 CABRE

las multiples nociones empleadas para acogerlos (intereses difusos, in-
tereses de grupo, intereses supraindividuales, derechos sociales, dere-
chos de prestacion, etc.) y que han generado una gran confusién sobre
su régimen juridico3. Incluso, la jurisprudencia ya se ha hecho eco de
este fundamento internacional de los intereses colectivos?. Por tanto, los
intereses colectivos son aquellos de titularidad colectiva que tienen por
objeto bienes colectivos no susceptibles de apropiacion individual y
exclusiva. Debemos diferenciar los intereses colectivos de los intereses
individuales de ejercicio colectivo cuando se causan numerosos per-
juicios a derechos o intereses individuales, siendo indispensables las ac-
ciones colectivas para su efectiva proteccién®. En estos casos se reco-
noce la capacidad para ser parte a los grupos de afectados sin
personalidad juridica para defender los derechos o intereses legitimos
individuales de todos los afectados®.

El Derecho administrativo y la justicia administrativa se han cons-
truido en torno a los derechos subjetivos tradicionales liberales indi-
viduales y han subestimado otras posiciones juridicas subjetivas, como
los intereses, al considerar exclusivamente los individuales, dejando
de lado los colectivos, que son los que reclaman una mayor atencién por
parte del Derecho administrativo desde el dltimo tercio del siglo xx y,
con mucha mas intensidad, en el presente siglo. En los afios setenta, NIE-
TO ya denunciaba esta situacién’ y, posteriormente, se ha continuado

3 Sobre los intereses colectivos, Lorenzo M. Bujosa VADELL (1995), La proteccion juris-
diccional de los intereses de grupo, Barcelona, Bosch; Joaquin SILGUERO ESTAGNAN (1995), La
tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a través de la legitimacion de los grupos, Madrid,
Dykinson; y Pablo GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES (1999), La Tutela Jurisdic-
cional de los Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Navarra, Aranzadi.

4 La STS de 17/11/2005 (RJ 2006/60) afirma, sobre la tala de un bosque en un parque na-
tural, que «el dafio que los mismos producen incide sobre bienes colectivos, que son el con-
tenido de los derechos llamados “de tercera generacion”».

5 Bien pronto, la STC 71/1982, de 30 de noviembre (reiterada por, entre otras, las SSTC
90/2001, de 2 de abril, y 97/2004, de 19 de abril), diferencié6 «los intereses colectivos» y los «in-
tereses que permiten una individualizacién, aunque insertos en un 4mbito que tienen una tras-
cendencia colectiva». Y afirmé que las asociaciones de consumidores y usuarios estan legiti-
madas para la defensa de los intereses legitimos colectivos de los consumidores y usuarios y
también para la defensa colectiva de los derechos e intereses legitimos individuales de los con-
sumidores. Esta doble via de legitimacién de las asociaciones de consumidores y usuarios esta
prevista en su legislacion especifica (art. 24.1 del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general para la defensa de los con-
sumidores y usuarios) y en la legislacion procesal civil (epigrafes 7.° y 8.° del art. 6.1 LEC).

¢ Los grupos de afectados tienen un claro referente internacional en las class actions del
Derecho norteamericano y han sido reconocidos por el articulo 6.7 LEC para los grupos de
consumidores y usuarios afectados, mientras los articulos 6.5 LEC y 18 LICA se remiten a otros
grupos de afectados siempre que estén previstos expresamente por una ley.

7 Alejandro NIETO (1975), «La vocacién del Derecho Administrativo de nuestro tiempo»,
nim. 76 de esta REVISTA, pags. 13-23, y (1977), «La discutible supervivencia del interés directo»,
REDA, 12, pags. 40-43. Este autor denunciaba que «lo que nuestro ordenamiento protege son
los intereses “personales y directos”, es decir, los individuales, marginando asi los intereses
colectivos, o sea, los que el ciudadano tiene en cuanto miembro de una comunidad» (1977:
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criticando que la jurisdiccién contencioso-administrativa siga anclada
en la tutela de intereses individuales y deje muy mal parados los inte-
reses colectivos, siendo imprescindible una reformulacién del Derecho
administrativo y del Derecho publico para garantizarlos eficazmente8.

La dificultad de tratamiento juridico de los intereses colectivos de-
riva de la dificultad de su inclusién en las nociones clasicas y antago-
nicas de las situaciones juridicas subjetivas (derecho subijetivo o inte-
rés legitimo individual) y objetivas (interés general o publico). Ello se
debe a que los intereses colectivos plantean la necesidad del reconoci-
miento juridico y de la tutela procesal de los intereses supraindividua-
les desde el punto de vista de los ciudadanos. Por tanto, son dos las no-
tas que los caracterizan: intereses supraindividuales y posicién juridica
de los ciudadanos. La primera caracteristica muestra la insuficiencia de
la concepcién liberal de los derechos subjetivos y de los intereses legi-
timos porque se reducen sélo a los de caracter individual, asi como
también de su concepcién social posterior al limitarse a los intereses in-
dividuales de los miembros de un determinado colectivo®. Y la segun-
da caracteristica cuestiona directamente la vision clasica del interés
general o publico como un dmbito reservado al Estado, puesto que los
intereses colectivos pertenecen a la colectividad y hacen hincapié en la
situacion juridica de los ciudadanos, especialmente de los entes socia-
les en que se organizan. La adscripcion de los intereses colectivos a
las figuras de derecho subjetivo (o interés legitimo) o de interés gene-
ral o publico implica una modulacién del sentido tradicional de estas
categorias juridicas, ya sea para superar la exclusividad individual de
los derechos subjetivos y de los intereses legitimos o para insertar la par-
ticipacion de los ciudadanos en los intereses generales o publicos. La

42). Por tanto, «s6lo falta dar un paso mas, y lo mismo que se ha pasado de la tutela de los
derechos a ciertos intereses, ahora cabe esperar que se amplie la proteccién a todos los in-
tereses» (1977: 42-43). O sea, «la vocacion del derecho administrativo moderno consiste en
asegurar la realizacion de los intereses colectivos, sin ceder por ello un paso en la defensa has-
ta ahora montada de los intereses individuales» (1975: 27).

8 Segtin NIETO, «los intereses colectivos que acaban de ser aludidos y que constituyen el
ntcleo de la vida moderna no han sido tomados siquiera en cuenta por un sistema elaborado
en el siglo x1x, en la euforia individualista» —(1996), La «nueva» organizacion del desgo-
bierno, Madrid, Ariel, pag. 190—. La necesidad de tutela de los intereses colectivos sin li-
mitarse sélo a los individuales ha sido reiterada, entre otros, por Marcos GOMEZ PUENTE
(2011), La inactividad de la Administracién, Madrid, Aranzadi, 4. ed., pags. 105-106 y 174-
198.

9 Sobre la concepcién individual de los derechos subjetivos y de los intereses legitimos
derivada del Estado liberal y mantenida por el Estado social, entre otros, Miguel SANCHEZ Mo-
RON (1990), La participacion del ciudadano en la Administracion Piiblica, Madrid, CEC, pags.
113 y ss.; Robert ALEXY (2003), «Los derechos fundamentales en el Estado constitucional
democratico», en Miguel CARBONELL SANCHEZ (coord.), Neoconstitucionalismos, Madrid, Trot-
ta, pags. 31-48; y Eduardo GARciA DE ENTERRIA y Toméas-Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011),
Curso de Derecho Administrativo, Madrid, Thomson-Civitas, vol. 2, 12.% ed., pags. 35-55.
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finalidad principal es que los intereses colectivos obtengan una tutela
efectiva desde el punto de vista de los ciudadanos, y ello se puede ob-
tener por cualquiera de estas dos vias subjetiva u objetiva, siempre que
se transformen sus postulados tradicionales.

III. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DE LAS PRETENSIONES PARA LOS
INTERESES COLECTIVOS EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

1. Las pretensiones como elemento central de la tutela judicial de los
intereses colectivos

La tutela judicial es un elemento indispensable de cualquier dere-
cho o interés de los ciudadanos y, por tanto, también de los intereses co-
lectivos, sin perjuicio de la importancia de otros mecanismos no judi-
ciales de protecciéon'?. Nosotros examinamos un elemento clave de la
tutela judicial como son las pretensiones porque constituyen el objeto
del proceso contencioso-administrativo y determinan el contenido de
la sentencia (arts. 1.1, 33.1 y 71 LJCA). Sorprende, entonces, la visién
restringida de la tutela judicial de los intereses colectivos al limitarse a
otorgar una amplia legitimacion, olviddndose, a menudo, de las pre-
tensiones!!. Una amplia legitimacién es necesaria, pero insuficiente, si
después los sujetos legitimados no pueden hacer valer las pretensiones
necesarias para la tutela efectiva de los intereses colectivos. Esta cen-
tralidad de las pretensiones para la tutela de los intereses colectivos
pone en evidencia las insuficiencias del sistema administrativo tradi-
cional de pretensiones de anulacién y de plena jurisdiccién (reconoci-
miento de situaciones juridicas individualizadas vy, en su caso, su res-

10 NieTO afirmaba que «la verdadera frontera entre un sistema dictatorial —tanto politi-
co como juridico— no esté en la amplitud de las funciones administrativas, puesto que en am-
bos casos son —y deben ser— desmesuradas en la sociedad presente, sino mas bien en la po-
sibilidad de su control. Un control jurisdiccional, tan amplio como sea posible, de la
Administracién es, como se sabe, una de las claves imprescindibles del Estado de derecho»
—(1962), «La inactividad de la Administracién y el recurso contencioso-administrativo»,
nam. 37 de esta REVISTA, pag. 78—. Segiin GARCIA DE ENTERRIA: «No hay Derecho sin juez. El
juez es una pieza absolutamente esencial en toda la organizacién del Derecho y esto no es una
excepcion en el Derecho Publico cuando se trata de la observancia del Derecho por la Ad-
ministracién» —(2009), Democracia, jueces y control de la Administracién, Madrid, Civitas,
6.% ed., pag. 120—. En relacién a los intereses colectivos, LOPERENA recuerda que «la eficacia
de estos derechos exige que la tutela judicial se abra sin restricciones» —(1998), Los princi-
pios del derecho ambiental, IVAP/Civitas, pag. 70—.

11" Ello es destacado por Pablo GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES (1997: 380)
y, en el campo ambiental, por Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994b), «La tutela procesal
del ambiente», Autonomies: RCDP, 14, pag. 295; y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004), Les pre-
tensions davant la inactivitat administrativa en matéria sancionadora ambiental, Valencia, Ti-
rant lo Blanch, pags. 25-29.
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tablecimiento), que recogié la LICA 1956 y que atin pervive, en buena
medida, en la LICA. Veamos las tres limitaciones principales de este sis-
tema administrativo tradicional de pretensiones que impedian una
efectiva proteccion de los intereses colectivos.

Una primera limitacién era subjetiva, ya que los legitimados por
interés directo sélo podian ejercer pretensiones de anulacién, mien-
tras que los legitimados por derecho subjetivo tenian, adicionalmente,
pretensiones de reconocimiento de situaciones juridicas individuali-
zadas (y, en su caso, de condena a restablecerlas)!?. Esta limitacién le-
gal fue atemperada hacia los afios setenta por la jurisprudencia al con-
siderar que el interés directo era un derecho subjetivo reaccional
(individual)!3. Ahora bien, era un avance para ir més alla de la tutela de
los derechos subjetivos tradicionales, pero resultaba insuficiente por-
que se circunscribia a la tutela de intereses individuales, olvidandose de
los intereses colectivos!4. Una segunda limitacién era objetiva, ya que
las pretensiones se tenian que hacer valer siempre contra actos admi-
nistrativos y reglamentos, pero no se admitian directamente contra la
inactividad o la actuacién material administrativas. Es cierto que la
jurisprudencia permitié el control de la inactividad y de la actuaciéon ma-
terial mediante la conocida técnica de la conversién de la inactividad
administrativa material en formal, al admitir el recurso contra un acto
formal expreso o una denegacién por silencio administrativo de una so-
licitud previa de los ciudadanos de actuacién o no actuacién adminis-
tratival>. Pero la jurisprudencia limité6 el contenido del control judi-
cial de la inactividad administrativa al admitir sélo pretensiones de
anulacion del acto expreso o presunto, si bien hacia los afnos setenta se
fueron admitiendo, en ocasiones, también pretensiones adicionales de
plena jurisdiccién que permitian condenas a dictar un acto o realizar
una actuacién material!®. No obstante, las pretensiones de plena ju-

12 Esta dualidad de pretensiones en funcién de la legitimacién por derecho subjetivo o in-
terés directo provenia de las previstas en el Derecho francés para el recurso objetivo de anu-
lacién y el recurso subjetivo de plena jurisdiccion. Como recuerda Ducurr, el contencioso-
administrativo subjetivo (tutela de derechos subjetivos) permitia pretensiones de condena,
mientras el contencioso-administrativo objetivo (tutela del derecho objetivo mediante el recurso
por exceso de poder exigiendo un interés directo y personal como mero requisito de seriedad
y no como situacion juridica subjetiva a tutelar) sélo pretensiones de anulacion —(1975), Las
transformaciones del Derecho Publico y Privado, Buenos Aires, Heliasta, pags. 111-118—.

13 Eduardo GARciA DE ENTERRIA (1975), «Sobre los derechos subjetivos», REDA, 6, pags.
427-448. La jurisprudencia se hizo eco de esta construccién doctrinal que reforzaba las pre-
tensiones para los intereses directos individuales —entre muchas otras, SSTS de 11/5/1979
(RJ 1979), 11/6/1982 (RJ 4585) y 15/6/1992 (RJ 5377)—.

14 Asf lo manifest6 Alejandro NIETO GARCiA (1977: 39-58).

15 Sobre esta técnica, Alejandro NIETO (1962: 75-84 y 118-121).

16 De forma critica a la autolimitacién judicial de las pretensiones, Alejandro NIETO
(1962: 121-122); Juan Ramoén FERNANDEZ TORRES (1998), Jurisdiccion administrativa reviso-
ra y tutela judicial efectiva, Madrid, Civitas, pags. 59 y ss.; y Alejandro HUERGO Lora (2000),
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risdiccién de la LICA 1956 tampoco podian dar una respuesta efectiva
frente a la inactividad y la actuacién material administrativa porque
eran pretensiones de condena vinculadas a la anulacién previa de un
acto administrativo y, por tanto, no estaban previstas pretensiones de
condena auténomas ante la inactividad o la actuaciéon material admi-
nistrativa!”. Y una tercera limitacién consistia en la recepcién incom-
pleta de las diversas pretensiones procesales declarativas (declarativas
en sentido estricto, constitutivas y condena), ejecutivas y cautelares!s.
A continuacién veremos como la CE exige superar estas limitaciones y
dotar de un sistema completo de pretensiones (en especial de condena)
para la tutela de los intereses colectivos directamente ante cualquier ac-
tuacién administrativa.

2. La doble articulacion subjetiva y objetiva de las pretensiones para
los intereses colectivos

La configuracion constitucional de las pretensiones de los intereses
colectivos viene determinada por dos factores relacionados: la natura-
leza constitucional subjetiva u objetiva de la jurisdicciéon contencioso-
administrativa y la concepcion constitucional de los intereses colecti-
vos como situaciones subjetivas (intereses legitimos colectivos) o
situaciones objetivas (accién popular de cualquier persona o habilita-
cion legal de determinadas personas).

A)  La naturaleza constitucional subjetiva u objetiva de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa

Desde una perspectiva subjetiva, se sostiene que la funcién pri-
mordial del contencioso-administrativo consiste en la tutela judicial
efectiva de derechos e intereses legitimos (art. 24.1 CE), a la que se tie-
ne que adaptar la funcién de control pleno de la actividad administra-

Las Pretensiones de Condena en el Contencioso-Administrativo, Navarra, Aranzadi, pags. 173-
179 y 211-217. Una visién mas favorable a los pronunciamientos judiciales de anulacién y con-
dena es sostenida por Juan Alfonso SANTAMARTA PASTOR (2010), La Ley reguladora de la juris-
diccion contencioso-administrativa, Madrid, Tustel, pags. 291-300 y 324-326.

17 Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1992), «Las pretensiones en el proceso adminis-
trativo espafiol y la pretensién prestacional», PJ, 26, pag. 41, y (1999), Comentarios a la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), Madrid, Tecnos,
pag. 234.

18 Nosotros nos centraremos en las diversas pretensiones declarativas, sin que podamos
entrar en las ejecutivas ni en las cautelares puesto que, a pesar de ser cruciales para la tute-
la judicial, obedecen a un régimen juridico diverso.
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tiva (arts. 103.1 y 106.1 CE), de forma que se supere el control mera-
mente objetivo de la legalidad administrativa. Esta posicién ha tenido
una amplia acogida en la doctrina'® y en la jurisprudencia?’. Una de las
consecuencias mas importantes es que los ciudadanos podran utilizar
todas las pretensiones frente a cualquier actuacién administrativa cuan-
do sea necesario para tutelar de forma efectiva sus derechos e intere-
ses legitimos, cobrando singular relevancia la de condena cuando estas
situaciones juridicas subjetivas reclaman la actuacién de la Adminis-
tracién y no sélo la anulacién de una actuacién formal?!. Evidente-
mente, el peso doctrinal y jurisprudencial de la concepcién subjetiva de-
rivada del articulo 24.1 CE se ha hecho patente en la LJCA porque el
contenido de las pretensiones y de las sentencias sélo va mas alla de la
anulacién, basicamente, para proteger derechos e intereses legitimos
—como veremos, basicamente individuales— (arts. 29, 31, 32 y 71).

Por otro lado, desde una perspectiva objetiva de la naturaleza de la
justicia administrativa, se critica que se propugne una visién omni-
comprensiva subjetiva a partir del articulo 24.1 CE que limite la funcién
de la jurisdiccién contencioso-administrativa a la tutela de derechos e
intereses legitimos. Segtin los articulos 103 y 106 CE, su funcién prin-
cipal es el pleno control de la legalidad de la actuacién administrativa
alaley y al Derecho con independencia de las posiciones juridicas sub-
jetivas de los ciudadanos, los cuales deben poder exigir el cumplimiento

19 Entre muchos otros, Joaquin TorNOS Mas (1990), «La situacién actual del proceso
contencioso-administrativo», num. 122 de esta REVISTA, pag. 104; Eduardo GARciA DE EN-
TERRIA (1992), Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid, Civitas, 2. ed., pag. 34; San-
tiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994a), Problemas procesales actuales de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, Madrid, CGPJ, pags. 17-49, y (1999: 35-37); Juan Ramo6n FERNANDEZ
ToRRES (1998: 304-307); Alejandro HUERGO Lora (2000: 143-147); y Eduardo Garcia DE EN-
TERRIA y Toméas-Ramoén FERNANDEZ (2011: 17-18, 42 y 562-564).

20 Entre otras, la STC 136/1995, de 25 de septiembre, destaca «las exigencias que, con ca-
racter general, se derivan del art. 24.1 CE en relacion al orden de lo contencioso-administrativo,
que ya no puede ser concebido como un cauce jurisdiccional para la proteccién de la sola le-
galidad objetiva o, si se prefiere, como un proceso al acto sino, fundamentalmente, como una
via jurisdiccional para la efectiva tutela de los derechos e intereses legitimos de la Adminis-
traciéon y de los administrados».

2l La STC 238/1992, de 17 de diciembre, sostiene que la tutela judicial del articulo 24.1
CE debe ser «por imperativo constitucional efectiva, y la medida en que lo sea o no ha de ha-
llarse en la suficiencia de las potestades atribuidas por ley a los 6rganos del poder judicial para,
efectivamente, salvaguardar los intereses o derechos cuya protecciéon se demanda» (FJ 3).
Y recuerda que «aunque tampoco ha definido aqui la norma fundamental cuales deban ser
los instrumentos procesales que hagan posible ese control jurisdiccional (...), si es preciso afir-
mar que los mismos han de articularse de tal modo que aseguren, sin inmunidades de poder,
una fiscalizacién plena del ejercicio de las atribuciones administrativas» (FJ 6). Sobre la uti-
lizacién de todas las pretensiones con independencia de si ostentan un derecho subjetivo o
un interés legitimo, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994a: 21-49); Maria Isabel GONZALEZ
CaNO (1997), La proteccion de los intereses legitimos en el proceso administrativo (Especial
consideracion de los intereses legitimos colectivos), Valencia, Tirant lo Blanch, pags. 17-19, 29-
40; Alejandro HUERGO LoRrA (2000: 138-143); Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 47-52 y 72-
75); y Eduardo GARrciA DE ENTERRIA y Tomés-Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 653-654).
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de la legalidad mediante las pretensiones necesarias para ello?2. Su
fundamento constitucional radica en la participacién de los ciudadanos
en la definicién de los intereses publicos como una de las manifesta-
ciones del caracter social y democratico del Estado (art. 1.1 CE) y, en
especial, cobra especial relevancia el principio de participaciéon real y
efectiva del articulo 9.2 CE?3.

B) Las concepciones constitucionales de los intereses colectivos
como situaciones subjetivas (intereses legitimos colectivos) y
situaciones objetivas (accion popular o habilitacion legal)

Desde la concepcién subjetiva de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa se ha propugnado ampliar su alcance para incluir dentro
de los intereses legitimos (art. 24.1 CE) también los colectivos, tal
como ha admitido el TC?*. Ahora bien, la falta de criterios diferen-
ciadores lo bastante claros para trazar la frontera entre los intereses
legitimos colectivos y los intereses a la legalidad ha impedido que la ju-
risprudencia constitucional haya admitido que cualquier persona pue-
da ser titular de intereses legitimos colectivos. Se considera que si to-
dos los ciudadanos fueran titulares de intereses legitimos colectivos,
practicamente nos acercariamos al reconocimiento general de una
accion popular. Por ello, la jurisprudencia ha restringido su titularidad

22 Cabe advertir que los autores que defienden esta posicién objetiva parten de que la tu-
tela subjetiva se reduce a los derechos e intereses legitimos individuales. Entre otros, Alejandro
NIETO (1986: 28-31); Jestis JORDANO FRAGA (1995), La proteccion del derecho a un medio am-
biente adecuado, Barcelona, Bosch, pags. 261, 279, 285 y 296-300; y Marcos GOMEZ PUENTE
(2011: 175-198).

23 Sobre la participacién publica en la definicién de los intereses publicos y sus funda-
mentos constitucionales, Tomas FONT 1 LLOVET (1985), «Algunas funciones de la idea de par-
ticipacion», REDA, 45, pags. 45-53; Alfonso PEREZ MORENO (1989), «Crisis de la participacion
administrativa», nim. 119 de esta REVISTA, pags. 118-132; Angel SANCHEZ BLANCO (1989), «La
participaciéon como coadyuvante del Estado social y democratico de Derecho», nim. 119 de
esta REVISTA, pags. 133-172, y (1993): «Del supraconcepto de administrado a la concrecion
constitucional de colectivos sociales», en La proteccion juridica del ciudadano (procedimien-
to administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al profesor Jesiis Gonzdlez
Pérez, vol. I, Madrid, Civitas, pags. 341-354; y Josep M.* CASTELLA ANDREU (2001), Los derechos
constitucionales de participacion politica en la Administracién Piiblica, Barcelona, Cedecs.

24 Ello a partir de la nocién de interés legitimo como interés protegido por el Derecho o
cualquier ventaja o utilidad juridica de la reparacion solicitada (entre otras, SSTC 62/1983,
de 11 de julio; 97/1991, de 9 de mayo, y 192/1997, de 11 de noviembre). Pero para evitar in-
terpretaciones amplias del interés legitimo colectivo que lo confundieran con el interés a la
legalidad de cualquier ciudadano, el TC ha manifestado que el interés legitimo no compor-
ta un reconocimiento generalizado de la accién popular para la defensa de la legalidad, sino
que esta accién ha de ser reconocida por la ley. Y, con esta misma finalidad, el TC ha exigi-
do que el interés legitimo deba consistir en un «interés propio, cualificado o especifico», si
bien sin que se entienda en el sentido cléasico de derecho o interés individual y exclusivo,
pues se incluyen tanto los individuales como los colectivos.
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a las entidades sin animo de lucro, exigiendo s6lo una conexién entre
el objeto del proceso y los intereses colectivos que figuran en sus fi-
nalidades estatutarias?’. La legitimacién por interés legitimo colecti-
vo ha tenido un reconocimiento normativo expreso en los articulos
7.3 LOPJ y 19.1.a) y b) LICA —en concordancia con los articulos
31.1.a) y 31.2) LRJPAC—. Y la doctrina se ha hecho eco de la inclusion
de los intereses colectivos en la nocién de intereses legitimos colecti-
vos, criticando, en ocasiones, la limitacién jurisprudencial de su titu-
laridad a las asociaciones y organizaciones representativas de intere-
ses sociales, al dejar fuera a las personas fisicas?®. Como hemos visto,
el derecho fundamental del articulo 24.1 CE exige que los intereses le-
gitimos colectivos dispongan de todas las pretensiones necesarias, su-
perando el esquema tradicional para derechos e intereses legitimos
individuales?”.

Desde la concepcién objetiva del contencioso, los intereses colecti-
vos han sido calificados como intereses ptiblicos, estableciendo su pro-
teccion judicial mediante una objetivacion de la tutela contencioso-
administrativa, o sea, de tutela de la legalidad. Se parte de la idea de que
las situaciones juridicas subjetivas (derechos e intereses legitimos) se
limitan a las de naturaleza individual y, por tanto, las situaciones juri-
dicas objetivas (proteccion de la legalidad) son las que pueden acoger
las de naturaleza colectiva. La accién popular?® ha sido destacada como
el principal instrumento juridico objetivo mediante el cual cualquier

25 El TC ha reconocido la legitimacién de las asociaciones de consumidores y usuarios
para la defensa de los intereses legitimos colectivos de los mismos (entre otras, SSTC 71/1982,
de 30 de noviembre; 90/2001, de 2 de abril, y 97/2004, de 19 de abril), de las asociaciones de
vecinos para los intereses legitimos colectivos vecinales (entre otras, SSTC 165/1987, de 27
de octubre, y 218/2000, de 30 de octubre), de las asociaciones ecologistas para los intereses
legitimos colectivos ambientales (entre otras, STC 35/1994, de 31 de enero) y de los sindica-
tos para los intereses legitimos colectivos de los trabajadores (entre otras, SSTC 101/1996, de
11 de junio, y 112/2004, de 12 de julio). También el TS ha reconocido la legitimacién por in-
tereses legitimos colectivos a las asociaciones de consumidores y usuarios —entre otras, STS
de 30/11/1998 (RJ 10253)—, a las asociaciones ecologistas —entre otras, SSTS de 24/9/1975
(RJ 3754), 22/11/1996 (RJ 8089), 14/10/2003 (RJ 8388) y 23/3/2010 (RJ 4474)— y a los sindi-
catos —entre otras, SSTS de 27/10/2004 (RJ 773) y 2/12/2005 (RJ 10002)—.

26 Alejandro NIETO (1977: 56), Jestis JORDANO FRAGA (1995: 255-300 y 413-500) y M.? Isa-
bel GonzALEZ CaNO (1997: 46 y 160).

27 Como sostiene GONZALEZ VARAS, siguiendo la teoria germanica de la «necesidad de
proteccion juridica», derivada del articulo 19.4 LFB (el homénimo del art. 24 CE), se debe ga-
rantizar la adecuacion de los remedios procesales a los derechos e intereses juridicos (1994a:
21-22, 34, 35y 52). Y, mas claramente, este autor sefiala: «El primer paso, en esta profundi-
zacion de la concepcion subjetiva, es el de amoldar el sistema de pretensiones a tales intereses»
(34). Sobre su aplicacion a los intereses legitimos colectivos, Alexandre PENALVER 1 CABRE
(2004: 72-74).

28 El TC ha utilizado indistintamente los términos accién popular o accién ptblica (en-
tre otros, ATC 399/1982, de 15 de diciembre; y SSTC 62/1983, de 11 de julio, y 147/1985, de
29 de octubre). También, entre otras, las SSTS de 14/12/1990 (RJ 10489) y 29/11/2006 (RJ
2007\8317).
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persona, sin que tenga que acreditar ningtin derecho subjetivo o inte-
rés legitimo, puede defender la legalidad, tal como han establecido la
doctrina??, la jurisprudencia3? y la legislacién3!. Se trata de una cola-
boracién de los ciudadanos en la funcién publica de aplicacion de la le-
gislacién, lo cual incorpora un componente democratico y de solidari-
dad superador de la individualidad32. Ahora bien, el papel central de la
individualidad en nuestro sistema juridico ha hecho que la accién po-
pular esté configurada como un mecanismo excepcional respecto la
legitimacién general por derecho subjetivo o interés legitimo indivi-
dual y, por eso, no se admite un reconocimiento legal general, sino que
debe ser objeto de reconocimientos legales expresos y especificos, lo cual
ha recibido fuertes criticas33. Por ello, si bien la accién popular esta pre-

29 Esta concepcién objetiva de defensa de la legalidad por cualquier persona con inde-
pendencia de cualquier situacion juridica subjetiva estd profundamente arraigada en la doc-
trina administrativa y procesal, como, entre otros, Recaredo FERNANDEZ DE VELAScO (1920),
La «accion popular» en el Derecho administrativo, Reus, pags. 50-77 y 98-99; Luis Coscu-
LLUELA MONTANER (1973), «Accién publica en materia urbanistica», nim. 71 de esta REVISTA,
pags. 11-12; Alejandro NIETO (1975: 13-26; 1977: 40-43,y 1986: 35 y 41); Santiago GONZALEZ-
VARAS IBANEZ (1994a: 81-82); Lorenzo M. Busosa VADELL (1995: 286); Eduardo GARCIA DE EN-
TERRIA y Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 604 y 645); v Jesis GONZALEZ PEREZ
(2011), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Madrid, Civitas,
6.% ed., pags. 298-301. Y también en el campo ambiental, entre otros, Ramén MARTIN MATEO
(1991), Tratado de Derecho Ambiental, vol. I, Madrid, Trivium, pag. 201; Francisco LOPEZ ME-
NUDO (1991), «El derecho a la proteccién del medio ambiente», RCEC, 10, pag. 189; Santia-
20 GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994b: 298 y 316-317); y Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 175-198).
Como indica el Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa, aprobado por el Pleno el 22/2/1995: «Corresponde al legislador senalar
los supuestos en que se reconoce la accién popular, ponderando la conveniencia de que de-
terminados intereses generales sean defendidos ante los Tribunales por cualquier ciudadano
ope legis, no como titulares del interés que legitima segun el art. 24.1 CE» (publicado en
Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial, 52, 1995, pag. 145).

30 SSTS de 25/9/1991 (RJ 7608), 15/9/1997 (RJ 6592), 29/1/2002 (RJ 921), 4/12/2007 (RJ
8975) y 14/5/2010 (RJ 3643).

31 La exposicién de motivos de la LJCA menciona la legitimacién prevista «para el inte-
rés objetivo de la ley en los supuestos legales de accién popular» (apartado IV). Y la accién
popular como mecanismo de los ciudadanos para exigir el cumplimiento de la legislacion es
la configuracion prevista en las diversas leyes que la reconocen.

32 Tal como decfa ya hace tiempo FERNANDEZ DE VELASCO, «el ciudadano se convierte en
guardador de la ley» (1920: 73). De forma parecida, segiin COSCULLUELA MONTANER, se trata
de un «simple defensor del interés publico» (1973: 30). Entre otras, la STS de 24/5/1981 (RJ
2833) sostiene que «el fundamento de la tan repetida accién popular urbanistica no es otro
que el clasico de suscitar la colaboracién ciudadana en la funcién de control de la legalidad
de una materia que se sabe extremadamente conflictiva y que, por sus caracteristicas eco-
némicas especulativas, es propensa a irregularidades de todo tipo». Esta concepcién ha sido
seguida en el campo ambiental por, entre otros, Jestis JORDANO FRAGA (1995: 305).

33 Segin NIETO, «la “individualizacién personal” de las acciones en materia de Adminis-
tracion Publica es una contradiccion no sélo juridica, sino hasta seméantica, que sélo puede
explicarse por herencias acriticas del Derecho privado» (1977: 46). Més recientemente, GO-
MEZ PUENTE califica la accién popular como «la forma mas directa y extensa de este tipo de
recurso objetivo», y se pregunta: «Si de lo que se trata es de garantizar el cumplimiento de
la ley por la Administracién, ¢por qué dar tanta importancia al vinculo que relaciona dicho
cumplimiento con quien reclama?» (2011: 180).
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vista en el articulo 125 CE y en los articulos 19.1 LOPJ y 19.h) LJCA, su
reconocimiento se condiciona a los casos establecidos por una ley3*.

Sin perjuicio de la exigencia de prevision legal expresa, los precep-
tos constitucionales que acogen intereses colectivos obligan a poner
fin a la visién excepcional de la accién popular al ser no sélo un ins-
trumento de proteccién de la legalidad, sino también de los intereses co-
lectivos, tal como han destacado la jurisprudencia3® y la doctrina3®. Su
virtualidad es clara para solucionar las posibles dudas sobre la exis-
tencia o no de intereses legitimos colectivos (en especial para perso-
nas fisicas) y, sobre todo, la necesidad de acreditarlos. Por ello se ha re-
clamado el reconocimiento de la accién popular para la tutela de los
intereses colectivos con el fin de facultar a cualquier persona para exi-
gir el cumplimiento de la normativa3’. Cabe tener presente que también

34 Por ello, segtin la jurisprudencia constitucional, la accién popular no es una exigencia
del articulo 24.1 CE que se refiere a derechos e intereses legitimos, pero resultara garantizada
por este derecho fundamental cuando esté prevista por la legislacién —entre otras, SSTC
147/1985, de 29 de septiembre (FJ 3), y 241/1992, de 21 de diciembre (FFJJ. 3 y 4)—.

35 La STS de 24/4/1997 (RJ 3173) reconoce «el ejercicio de la accién popular para exigir
la observancia de la normativa urbanistica», pero sin olvidar que nos encontramos con «la
tutela judicial efectiva de los intereses colectivos, ejercitada en accién publica». En esta linea,
la STS de 22/1/1998 (RJ 581) subraya que «la accién publica comporta el reconocimiento “ex
lege” a todas las personas de la titularidad del interés juridicamente tutelable a través del ejer-
cicio de dicha accién, (...) siendo el fundamento de esta atribucién “popular” de la accién, la
cotitularidad por todas las personas del interés social difuso en promover la defensa y obte-
ner la observancia de la legalidad urbanistica como cauce de satisfaccion del interés general
en la utilizacién no especulativa del suelo». Y la STSJ de Catalunia de 15/3/2007 (JUR
2007\125672) considera que «la accién popular, auténtica reserva legal en esta materia, cons-
tituye la sombra vigilante sobre los intereses colectivos y difusos».

36 Hacia los afios setenta ya se manifestaba que, aparte del fundamento general de la
accién popular en la defensa de la legalidad y del interés publico, su fundamento especifico
en campos como, entre otros, el urbanismo consistia en ser un instrumento de garantia de
bienes colectivos ante la inexistencia de un titular individual de un derecho o interés legiti-
mo lesionado —Alfonso PEREZ MORENO (1969), «La accién popular en materia urbanistica»,
RDU, 15, pags. 80-81—. Posteriormente, la accién popular ha sido configurada claramente
como un instrumento objetivo de tutela de intereses colectivos; entre otros, Enrique ALONSO
GARcia (1989), «La participacion de individuos en la toma de decisiones relativas al medio am-
biente en Espana: aspectos institucionales», REDA, 61, pag. 61; Toméas QUINTANA LOPEZ
(1990), «Justicia administrativa, medio ambiente y servicios municipales», REDA, 65, pags.
86-87 y 117; Francisco DELGADO PIQUERAS (1992), Derecho de aguas y medio ambiente. El pa-
radigma de la proteccion de los humedales, Madrid, Tecnos, pag. 301; Marcos GOMEZ PUENTE
(2011: 176-198); Jestis GONZALEZ PEREZ (2011: 290-291), y (2008), Comentarios a la Ley del sue-
lo, Madrid, Thomson-Civitas, vol. I, pags. 192-193, y vol. II, pags. 1599-1607; y M.* Dolores
REGO BLANCO (2005), La accién popular en el Derecho administrativo vy, en especial, en el ur-
banistico, Sevilla, IAAP, pags. 59-132.

37 Incluso autores que defienden una concepcién subjetiva del contencioso-administra-
tivo acaban admitiendo la necesidad de las acciones publicas para la defensa de la legalidad
objetiva para la tutela de intereses colectivos, como Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994b:
296-298). Otros autores han intentado justificar la existencia de una accién popular direc-
tamente sobre la base de los preceptos constitucionales que recogen intereses colectivos
como, por ejemplo, el art. 45.1 CE, si bien los tribunales lo han negado alegando que la ac-
cién popular sélo se puede ejercer cuando esté prevista expresamente en una Ley —Jests JOR-
DANO FRAGA (1995: 413-499) y Vicente GIMENO SENDRA y José GARBERI LLOBREGAT (1995), «La
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existen otras concepciones objetivas de los intereses colectivos, que
simplemente sefialamos puesto que limitan el alcance de su titulari-
dad a determinadas entidades (habilitacién legal)38, los vecinos (accién
vecinal)3® o determinadas instituciones publicas (Ministerio Fiscal)*0.

Desde esta perspectiva objetiva, también los ciudadanos, en virtud
de la accién popular, deben poder deducir suficientes pretensiones
para exigir la aplicacion de la legislacién administrativa, lo cual es una
exigencia constitucional derivada tanto del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva del ejercicio de la accién popular cuando esta pre-
vista en una ley (art. 24.1 CE) como del control judicial pleno de la le-
galidad de la actuaciéon administrativa de la Administracién a la ley y
al Derecho (arts. 103.1 y 106.1 CE)*!. Por tanto, las pretensiones no

tutela procesal del medio ambiente», en I Congreso Nacional de Derecho Ambiental: ponencias,
Sevilla, pag. 193—.

38 La legitimacion de las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos esta prevista
en el articulo 19.1.b) LICA de conformidad con el articulo 7.3 LOPJ. Estos preceptos plan-
tean dos supuestos distintos: legitimacién por resultar afectados o por estar habilitados le-
galmente. El primer criterio de afectacion se basa en un perjuicio a un interés legitimo co-
lectivo y que, como hemos visto, se deber4 acreditar en relacién a la afectacion a las finalidades
estatutarias. Mientras el segundo caso hace referencia a las entidades habilitadas legalmen-
te para la defensa de intereses legitimos colectivos, sin necesidad de acreditar interés legiti-
mo alguno, como, por ejemplo, las organizaciones sindicales mas representativas (art. 31.6
de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto basico del empleado publico) o determinadas
asociaciones ambientales (arts. 22 y 23 de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regu-
lan los derechos de acceso a la informacion, de participacién puablica y de acceso a la justi-
cia en materia de medio ambiente).

39 La accién vecinal, regulada en la legislacién local y mencionada expresamente por el
articulo 19.3 LICA, no ha tenido una gran aplicacion. Se trata de una accién objetiva contra
la inactividad local en la defensa de los bienes y derechos locales. No es una accién popular
porque no concurren sus dos elementos caracteristicos: no la puede ejercitar cualquier ciu-
dadano, sino s6lo los vecinos, y tampoco se basa en la defensa de la legalidad, sino en la de-
fensa de los bienes y derechos locales en los casos de inactividad de los entes locales.

40 La legitimacién administrativa del Ministerio Fiscal ha sido reconocida por el articu-
lo 18 quinquies de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto organico del
Ministerio Fiscal (introducido por la DF 1.% de la Ley 10/2006), y la DA 8.* de la Ley 26/2007,
de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental. Segtin la exposiciéon de motivos de la
Ley 10/2006: «el caracter de interés colectivo que se predica del medio ambiente y sus limi-
tados sistemas de proteccion, ciertamente lejos de los sistemas de protecciéon que poseen los
intereses juridicos individuales, implica una especial dificultad a la hora de defenderlo o
bien de exigir su respeto. A ello obedece, en esencia, el que se atribuya al Ministerio Fiscal
la defensa de ese interés colectivo que es el medio ambiente y también que esta instituciéon
preste una atencién especifica a la defensa de este bien juridico».

41 ALoNSO GARCiA ha destacado que uno de los retos actuales mas importantes de la le-
gislacién sobre intereses colectivos ambientales es construir mecanismos procesales para
garantizar su aplicacién efectiva, y no la aprobacién de mas normas sustantivas a afiadir a
las muchas ya existentes —(1995), «Legislacion sectorial del Medio Ambiente», en I Congre-
so Nacional de Derecho Ambiental: ponencias, Sevilla, pags. 29-32—. Ello conecta con la con-
cepcién de DuGUIT, que proponia eliminar la distinciéon artificiosa entre derecho subjetivo e
interés legitimo (incluso suprimir estas dos categorias) para centrarse en la voie de droit, o sea,
las vias de los ciudadanos para defender la legalidad con independencia de posicién subje-
tiva alguna —Leén Ducult (1927), Traité de droit constitutionnel, tomo 1, Paris, Boccarc,
3.*ed., pags. 295-315—. Esta via objetiva es recordada por Alejandro NieTo (1977: 57-58) y
Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 180).
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pueden limitarse a la anulacién del acto ilegal, sino que deben admitirse
todas las necesarias para el cumplimiento de la legislacién adminis-
trativa con independencia de la posicién juridica de los ciudadanos2.

C) La complementariedad de la doble via subjetiva y objetiva de las
pretensiones de los intereses colectivos

Como se ha dicho, los intereses colectivos han sido acogidos en las
concepciones subjetiva u objetiva del contencioso, si bien, normal-
mente, de forma excluyente y contrapuesta. Ante estas dos posiciones
confrontadas propugnamos una vision integradora de ambas que plan-
tea un nuevo postulado sobre la tutela judicial (en especial las preten-
siones) de los intereses colectivos que pueda articularse tanto desde
una configuracién subjetiva (art. 24.1 CE) como objetiva (arts. 103.1y
106.1 CE) de los intereses colectivos y de la justicia administrativa, su-
perando planteamientos antagénicos*?. La tutela de los intereses co-
lectivos exige centrarse en que la tutela de los mismos sea efectiva con
independencia de su configuracion subjetiva u objetiva.

Como veremos mas adelante, la LJCA ha situado en un plano de
igualdad ambas concepciones de los intereses colectivos respecto la
legitimacién al admitir tanto la legitimacién subjetiva de los titulares
de derechos e intereses legitimos, individuales o colectivos —art. 19.1.a)
y b)—, como la legitimacién objetiva de la accién popular —art.
19.1.h)— o la habilitacién legal —art. 19.1.b)—. Pero no sucede lo mis-
mo con las pretensiones puesto que son reguladas, basicamente, a par-
tir de la concepcién subjetiva y reduciéndola, de forma importante, a
los derechos e intereses legitimos individuales. Ello demuestra la ne-
cesidad de prestar mayor atencion a las pretensiones de los intereses co-
lectivos partiendo de ambos enfoques subjetivo u objetivo de los mis-
mos. Un ejemplo de esta dual naturaleza del contencioso es la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a
la informacioén, de participacion puablica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente (en adelante, Ley 27/2006). Esta Ley tiene
por objeto los intereses colectivos ambientales, citando el articulo 45 CE
como norma constitucional que los reconoce y estableciendo que su tu-

42 Alejandro NIETO (1986: 31 y 44) y Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 180).

43 A ello apunta Bujosa VADELL cuando afirma: «Esta nueva figura pese a su indetermi-
nacién implica una nueva dimension de estas dos ultimas categorias [intereses individuales
e intereses publicos], a través de los prismas de la relevancia colectiva y la participacién» (2005:
211). También sobre esta doble via, Vicen¢g Acuapo 1 CupoLA (2001b), El recurso contra la
inactividad de la Administracion en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, Ma-
drid, Marcial Pons, pags. 81-83.
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tela contencioso-administrativa puede asentarse tanto desde una pers-
pectiva subjetiva (tutela de derechos e intereses legitimos colectivos al
medio ambiente) como objetiva (accién popular para la aplicacién de
la legislacién ambiental)*4.

3. Pretensiones directamente ante la inactividad administrativa y la
actuacion material de la Administracion

La admisién de pretensiones (en especial de condena) para tutelar
los intereses colectivos directamente frente a la inactividad adminis-
trativa y la actuacién material de la Administraciéon encuentra diversos
fundamentos constitucionales.

La configuracién del Estado como social y democrético de Derecho
(art. 1.1 CE) muestra la insuficiencia de la inicial concepcién liberal del
contencioso-administrativo para la defensa de situaciones juridicas in-
dividuales frente a las actuaciones administrativas de limitacién y de la
necesaria pretensién de anulacién de los actos administrativos que li-
mitan esta situacién juridica individual (y, en su caso, la pretension de
restablecimiento de la misma). El Estado social plantea la defensa de
los derechos sociales como situaciones juridicas subjetivas (de natu-
raleza individual pero con un mayor alcance subjetivo) que reclaman
una prestaciéon del Estado vy, por tanto, pretensiones (en especial de
condena) para exigir directamente esta actuacién administrativa. Tam-
bién evidencia que los motivos de la falta de control de la inactividad
administrativa y de la actuacién material administrativa se basan en
concepciones, ya superadas, del principio de separaciéon de poderes (el
control judicial de la inactividad administrativa es administrar) y del ca-
racter revisor de la jurisdicciéon contencioso-administrativa (exigencia
de un acto administrativo previo a anular)*>. Adema4s, la falta de pre-

44 El caracter colectivo de los intereses ambientales queda claro en la exposicién de mo-
tivos: «El art. 45 de la Constitucién configura el medio ambiente como un bien juridico de
cuyo disfrute son titulares todos los ciudadanos (...)». Sobre los aspectos positivos y negati-
vos de esta Ley me remito a Alexandre PENALVER T CABRE (2007: 478-481, y 2008: 349-403).

45 NIETO recuerda que los citados principios no son nada mas que mitos, o sea, catego-
rias juridicas «que se sacralizan y justifican por si mismas; de manera tal que, independi-
zandose de sus causas y de la coyuntura histérica en que nacieron, resisten impavidas a
cualquier critica racional que se atreva a preguntar por su funcionalidad en el presente»
(1986: 27). Por ello, «la pretensién procesal puede dirigirse al reconocimiento de una situa-
cién juridica individualizada, consecuente a la anulacién del acto presunto provocado por el
silencio administrativo. Pero también puede solicitarse una sentencia de condena, conecta-
da o desconectada con la declaracién anterior, en la que se ordene a la Administraciéon que
rompa la inactividad denunciada y que acttie» (1986: 62-63). Segtin TORNOS Mas: «Para el ciu-
dadano, la justicia administrativa no es el remedio que precisa cuando lo que pretende es una
actuacion eficaz y eficiente del poder publico que debe llenar de contenido los derechos
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tensiones suficientes frente a la inactividad o la actuacién material ad-
ministrativa debilita el Estado de Derecho porque deja a los ciudada-
nos sin instrumentos juridicos para combatirla y, por tanto, no es ex-
trafio que los conflictos juridicos discurran entonces por vias facticas.
Se constata la escasa utilidad de la pretensiéon de anulacién de actos
para el control y el restablecimiento de la legalidad y la necesidad de
pretensiones para hacer cumplir la legalidad ante cualquier forma de
actuacion administrativa (en especial pretensiones de condena ante la
inactividad administrativa)*¢. Igualmente, el Estado democratico com-
porta una transformacién de la relacién juridico-administrativa para
acoger diversas posiciones juridicas activas de los ciudadanos (no sélo
pasivas) y el reconocimiento de las diversas formas de actividad ad-
ministrativa (no sélo el acto administrativo), lo que implica un sistema
plural de pretensiones que no se articule siempre en torno a la preten-
sién de anulacién de un acto administrativo®’.

El reconocimiento constitucional especifico de algunos intereses
colectivos (en especial los ambientales o de los consumidores en los ar-
ticulos 45 y 51 CE) refuerza, atin maés, la necesidad de pretensiones
frente a la inactividad o la actuacién material administrativa de con-
formidad con los nuevos postulados, que no se basan en la idea de la
prestacién administrativa del Estado social y de los derechos sociales.
Como ya hemos visto, los intereses colectivos no son derechos presta-
cionales que reclaman una prestacion del Estado, sino que se caracte-
rizan por la defensa de bienes juridicos colectivos, ya sea exigiendo

prestacionales que le reconoce un Estado que se define como social y de Derecho», destacando
que «en estos supuestos la pretension judicial consistira en una actuacién de la Administra-
cién» (1990: 113). GONZALEZ-VARAS IBANEZ aplica la distincion alemana entre Administracion
de limitacién y Administracién prestacional a las formas de actividad del Derecho espafiol de
limitacién y prestacion para derivar diversas consecuencias juridico-procesales. Asi, la acti-
vidad de limitacién tipica del siglo XX que se manifiesta mediante actos administrativos de
gravamen comporta la accién de anulacion, la accién cautelar de suspensioén y el recurso ad-
ministrativo previo. Mientras que la actividad de prestacion comporta las acciones o pre-
tensiones prestacionales, que son pretensiones de condena a la Administracion a dictar un acto
o a hacer una determinada actuacion (1994a: 21-49).

46 GOMEZ PUENTE destaca «la ampliacién objetiva y subjetiva del objeto del proceso con-
tencioso-administrativo de modo que se incorporen al mismo toda clase de pretensiones de-
ducidas contra la Administracién (contra cualquier conducta o modo de proceder y no sélo
frente a los actos administrativos en sentido estricto, sean expresos o presuntos), cualquie-
ra que sea su valor subjetivo, esto es, cualquiera que sea el interés de quien la esgrime (...).
Una vez que ya no se trata inicamente de revisar actos administrativos, los poderes del juez
no pueden limitarse a la mera anulacién. La anulacién, en efecto, no constituye un remedio
idéneo para restaurar la legalidad cuando ésta resulta transgredida por una actuacién ma-
terial o por un comportamiento omisivo. Por esta razén se imponen otro tipo de declaraciones
judiciales (de prohibicién o de condena en un obrar, por ejemplo, pero no de anulacién)»
(2011: 168 y 169).

47 Una de las construcciones mas desarrolladas de la fundamentacién constitucional de
esta ampliacion objetiva del contencioso-administrativo ha sido la de Santiago GONZALEZ-
VARAS IBANEZ (1992: 24-32, y 1994a: 229-253).

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 190, Madrid, enero-abril (2013), pags. 149-194 165



LAS PRETENSIONES EN EL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO... ALEXANDRE PENALVER 1 CABRE

una prestacién o una abstencion del Estado. Por ello, las pretensiones
de condena se refieren a cualquier prestacién de dar, hacer o no hacer
para la proteccién de los intereses colectivos, como puede ser reparar
un dafio ambiental o no realizar obras publicas sin la preceptiva de-
claracién de impacto ambiental*S.

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de derechos e in-
tereses legitimos (art. 24.1 CE) tampoco se satisface con la pretensiéon
de anulacién de la denegacién de la solicitud de los ciudadanos de una
actuaciéon administrativa formal o material. Los derechos e intereses le-
gitimos tienen que disponer de todas las pretensiones adecuadas, y en-
tre ellas la de condena®’. Igualmente, la sumisién plena de la actuacién
administracién a la ley y al Derecho y el control judicial de la misma
(arts. 103.1 y 106.1 CE) exigen poder deducir pretensiones frente a
cualquier tipo de actuacién administrativa, y no sélo actos adminis-
trativos®®. Ademas, las diversas pretensiones (en especial la de conde-
na) frente a la inactividad administrativa son inherentes a la funcién ju-
risdiccional (art. 117.3 CE), que incluye como mas ilustrativa la
sentencia de condena, y, por tanto, es necesaria su normalizacién en el
orden contencioso-administrativo, sin perjuicio de los limites derivados
de la discrecionalidad administrativa®!.

A partir de estos postulados constitucionales se sostuvo una inter-
pretacién muy amplia de la nocién de acto administrativo de la LICA
1956 para incluir el control de la inactividad y la actuacién material ad-
ministrativas®?. La jurisprudencia constitucional reconocié6 la necesidad

48 GONZALEZ-VARAS sefiala: «La Ley de jurisdiccién contencioso-administrativa no se ade-
cua a la proteccién ambiental. (...) No sélo no se corresponde con el Estado social y su pa-
radigma de la prestacién administrativa (ahora no es nuestro tema), sino que queda también
a anos luz de la defensa de otro nuevo bien juridico, de consideracion reciente, que es el
medio ambiente, la proteccion del cual exigiria la superacién del anquilosado y rigido siste-
ma contencioso-administrativo basado en la proteccién ante actos de policia, eso mediante
la previsiéon de medios de justicia administrativa agiles y capaces de adecuarse a la necesidad
de proteccion del ambiente» (1994b: 299). Como sostiene HUERGO LORA, «las pretensiones de
condena tampoco estan relacionadas exclusivamente con la llamada Administracién pres-
tacional («Leistungsverwaltung»), tipica del Estado social, sino que entran en juego en fun-
cién de las necesidades del demandante, cualquiera que sea la materia u orientacién de la ac-
tividad administrativa en la que se haya planteado el conflicto» (2000: 26).

49 Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1992: 32).

50 Viceng AGUADO 1 CUDOLA (2001a), Silencio administrativo e inactividad, Madrid, Marcial
Pons, pags. 135-136.

51" Alejandro NIeTO (1986: 48-52), Joaquin TorRNOS MAS (1990: 113), Santiago GONZALEZ-
VARAS IBANEZ (1992: 31), Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 208-216) y Eduardo GARCIA DE ENTERRIA
y Tomas-Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 647-649).

52 Santiago MuNoz MAcHADO (1980), «Nuevos planteamientos de la jurisprudencia so-
bre el caracter revisor de la jurisdiccién contenciosa-administrativa», REDA, 26, pags. 496-
521; Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1992: 28, y 1994a: 117-118); y Vicen¢ AGUADO 1 CUDOLA
(2001a: 66-74, y 2001b: 73-74). Como sefialaba la STS de 18/10/1986 (RJ 5493), «se habla de
acto y no de acuerdo, resolucién o providencia, o cualquier otro concepto semejante, por ser
aquél méas extenso y comprender todas las manifestaciones de la actividad administrativa».
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del control jurisdiccional de todas las formas de actuaciones adminis-
trativas basandose en los articulos 24.1, 103.1 y 106.1 CE, siendo de con-
figuracion legal los instrumentos concretos para hacerla posible. Pero
acabé aplicando, a menudo, también una definicién extensiva de acto
administrativo referida a los actos administrativos —expresos, pre-
suntos y tacitos— y a las actuaciones administrativas constitutivas de
via de hecho?3. Si bien el TC realizé una interpretacién forzada de las
técnicas del silencio o del acto tacito, fue porque eran las tinicas solu-
ciones previstas por la LICA 1956. Pero de la jurisprudencia constitu-
cional se deriva que las vias que permitan un pleno y efectivo control
juridico de la inactividad y de la actuacién material seran las que se ade-
cuaran mejor a los articulos 24.1, 103 y 106.1 CE. Como veremos, la
necesidad constitucional de pretensiones directamente frente a la inac-
tividad o la actuacién material ha motivado que la LJCA haya adicio-
nado dos nuevos tipos de recursos contra estas manifestaciones de la
actuacion administrativa.

De hecho, la insuficiencia de la técnica del silencio administrativo
(acto presunto) para un control judicial efectivo y pleno de todas las ma-
nifestaciones de la inactividad administativa, y por tanto la vulneracién
de los articulos 24.1, 103.1 y 106.1 CE, ya habian sido denunciadas
por los siguientes motivos.

Primero, el silencio administrativo es aplicable a la inactividad for-
mal (falta de un acto administrativo) pero no a la inactividad material
(falta de una actuacién administrativa), porque el ciudadano no cues-
tiona la legalidad de ningtin acto administrativo y, por tanto, no pide que
se anule o se dicte un acto administrativo, sino una prestacién>. La pre-

O también la STS de 10/2/1989 (RJ 1101): «El recurso contencioso en nuestro sistema no pue-
de ser hoy concebido en el sentido limitado que se venia atribuyendo a su caracter revisor, lo
es como dice la E. de M. de la LJ, en cuanto al acto administrativo (expreso o presunto) es
presupuesto del proceso, pero nada mds, ya que nos encontramos ante un auténtico proce-
so y hoy puede sostenerse (art. 24 de la Const.) que la exigencia de plenitud jurisdiccional que
a todos se otorga, ha roto inexcusablemente los rigidos moldes (lo que quedaba) del con-
tencioso referido al acto administrativo».

53 Entre otras, SSTC 294/1994, de 7 de noviembre; 136/1995, de 25 de septiembre, y
119/1997, de 30 de junio.

54 Como hemos visto, el mecanismo tradicional de conversién de la inactividad admi-
nistrativa material en formal a través de un acto presunto (o expreso) desestimatorio permite
el control judicial de la inactividad material, pero no garantiza de forma efectiva la tutela de
los derechos e intereses legitimos ni el control judicial pleno de la misma. MARTIN MATEO afir-
maba que: «El recurso a artilugios procedimentales de la presuncién de actos por via inter-
pretativa del silencio constituye no una solucién satisfactoria para situaciones que requeri-
ran enérgicas y rapidas respuestas para la eliminacién de las perturbaciones denunciadas a
los jueces» (1991: 197-198). También segin BANo LEON: «El contencioso-administrativo no re-
suelve el viejo problema de la inactividad material de la Administracién, que justamente en
el campo medioambiental es la piedra de toque del sistema. Lo que a los ciudadanos intere-
sa es que la Administraciéon actte cuando tiene que hacerlo, controle los niveles de emision
de contaminantes; combata el ruido, clausure las actividades que produzcan mas dafios al me-
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tensién de anulacién del acto presunto (o expreso) denegatorio o la
pretension constitutiva de que se dicte un acto administrativo para el
control de la inactividad administrativa material no se adecuan a la
CE, porque no son efectivas para la tutela de los derechos e intereses le-
gitimos ni para el control pleno de la legalidad administrativa vy, por
tanto, deben admitirse pretensiones de condena a realizar la presta-
cién®3. Segundo, el silencio administrativo es insuficiente frente a la
inactividad tanto formal como material porque la pretensién de anu-
lacién de un acto expreso o presunto tiene sentido cuando el interés del
sujeto es la anulacién de un acto (de limitacién o gravamen), pero no
cuando el interés del sujeto es que la Administracién dicte un acto o
realice una prestacién para la proteccién de intereses colectivos®®. La
pretensién tendria que consistir directamente en que la Administra-
cién dicte dicho acto o realice la prestacion, ya que la pretensién de anu-
lacién del acto denegatorio expreso o presunto es insuficiente, innece-
saria y no se adecua al contenido de los intereses colectivos a tutelar ni
permite un control pleno de la inactividad administrativa’’. Tercero,
el silencio administrativo no abarca todas las situaciones de inactividad
formal, puesto que no es de aplicacién a determinados procedimientos
de oficio de gran relevancia para la tutela de los intereses colectivos,
como sucede cuando se pueda derivar el reconocimiento o la constitu-
cion de situaciones juridicas colectivas o se trate de relaciones juridico-
administrativas multilaterales relativas a procedimientos sancionado-
res o de intervencién con actos desfavorables para uno de los sujetos8.

dio ambiente. Cuando no existe tal actividad, el tnico recurso que sigue teniendo el ciuda-
dano es el de producir un acto presunto. (...) En estos casos lo importante no es que se pro-
duzca una estimacién formal sino que se obligue a la Administracion a actuar» (1996: 627).

55 En este sentido, entre otros, Alejandro NIETO (1986: 21-23, 26 y 63); Joaquin TORNOS MAS
(1990: 113); Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995a), El poder de sustitucion en la ejecucion de las
Sentencias condenatorias de la Administracion, Madrid, Civitas, pag. 112; y Miguel SANCHEZ
MORON (1999), «El objeto del recurso contencioso-administrativo», en Jestis LEGUINA VILLA y
Miguel SANCHEZ MORON (dirs.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa, Valladolid, Lex Nova, pags. 181-182.

56 Se trata de una técnica reaccional basada en la impugnacién previa de un acto presunto
(y la correlativa pretension de anulacién) cuando en la inactividad formal y material el ciu-
dadano no pide la anulacién de ningtn acto, sino que la Administracién dicte un acto o re-
alice una actuacién material. Sobre el origen del silencio administrativo y su evolucién his-
torica, Viceng AGUADO 1 CUDOLA (1997), «La evolucién histérica del silencio administrativo: de
los Estatutos de Calvo-Sotelo hasta la Ley 30/1992», REALA, 273, pags. 329-362, y (1998), «Los
origenes del silencio administrativo en la formaciéon del Estado constitucional», nim. 145 de
esta REVISTA, pags. 29-75.

57 Alejandro NIETO (1986: 21-23, 26-27 y 63), Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1992: 24-
32,y 1994a: 229, 236, 241-244 y 253), Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995a: 112-118), Alejandro
HUERGO Lora (2000: 118-121) y Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 114-115y 135-136). Y en el cam-
po ambiental, entre otros, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994b: 299) y Alexandre PENAL-
VER I CABRE (2004: 156-180).

58 Segun su configuracién clasica, el silencio es de aplicacién s6lo a los procedimientos
iniciados a solicitud de interesado, habiéndose ampliado a los de oficio que reconozcan o cons-
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La aplicacién de la caducidad y el archivo como consecuencia de la
inactividad formal en procedimientos de oficio porque produce efectos
desfavorables respecto sélo a uno de los interesados deja sin mecanis-
mos efectivos de tutela de los otros interesados por intereses colectivos,
vulnerando los articulos 24.1 y 106.1 CE®°. Por ello, alguna normativa
sectorial amplia el &mbito del silencio administrativo (normalmente
en sentido negativo) cuando se trata de situaciones juridicas colecti-
vas en relaciones juridicas multilaterales relativas a procedimientos de
intervencién sobre particulares y admite que los procedimientos puedan
ser tanto de oficio como de solicitud®. Y cuarto, el silencio implica
una dilacién en el tiempo por el hecho de tener que seguir primero la
via administrativa; después, contra la denegacién presunta, un proce-
so declarativo vy, al final, un proceso ejecutivo®!. Esta dilacién en el con-
trol de la inactividad administrativa no se adecua al derecho a la tute-
la judicial efectiva de derechos e intereses legitimos —individuales o
colectivos— (art. 24.1), a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24.2
CE) y al control judicial pleno de la actuacién administrativa (arts.
103.1 y 106.1 CE). Esta inadecuacioén cobra mas relevancia si tenemos
presente que la tutela de los intereses colectivos (por ejemplo, los am-
bientales del articulo 45 CE) reclama una proteccién eminentemente
preventiva y rapida®?.

tituyan situaciones juridicas individualizadas, mientras se mantiene la caducidad para los pro-
cedimientos sancionadores o de intervencion susceptibles de producir efectos desfavorables
o de gravamen (arts. 43 y 44 LRJPAC). Este tipo de relaciones juridicas multilaterales son muy
frecuentes en los intereses colectivos, puesto que el acto puede tener efectos desfavorables para
la persona que afecta los intereses colectivos pero favorables para los titulares de intereses
colectivos.

59 Sobre esta problematica, Miguel SANCHEZ MORON (1999: 178), Vicen¢ AGUADO 1 CU-
DOLA (2001a: 193-197, y 2001b: 44-46) y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 156-180). No
obstante, a veces, la jurisprudencia aplica el silencio administrativo positivo a las solicitudes
de tramitar y resolver los procedimientos administrativos de clausura de actividades sin li-
cencia o de imposicién de medidas correctoras incumplidas (STSJ de Andalucia de 3/11/2003,
RJCA 2004\176).

%0 Ta Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, prevé que el pro-
cedimiento administrativo de exigencia de responsabilidad ambiental pueda ser de oficio o
a solicitud del operador o de terceros interesados (art. 41). Y establece la caducidad o el si-
lencio administrativo negativo en funcién de la forma de inicio del procedimiento (art. 45.3).
Sobre la necesidad en los dafios ambientales de superar la tutela de derechos e intereses le-
gitimos individuales, entre otros, Blanca Lozano CUTANDA (2005: 7-8).

61 En los casos de inactividad administrativa habria que establecer dos tipos de procesos:
un proceso declarativo sumarisimo para los casos en que habria que decidir si, de acuerdo
con el ordenamiento juridico, la persona contra la cual se deduce la pretension estaba obli-
gada a dar o a hacer lo que se pedia y, en el caso de sentencia estimatoria, proceder a la eje-
cucién; y un proceso ejecutivo cuando ya existia un titulo ejecutivo que establecia la obliga-
toriedad de la actuacién.

02 Miguel SANCHEZ MORON (1999: 182) y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 71-72).
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4. Normalizacion de todas las pretensiones

A la luz de los anteriores razonamientos, parece posible concluir que
han de recibir amparo cuantas pretensiones sean necesarias para la
tutela judicial de los derechos e intereses legitimos (individuales o co-
lectivos) y de los intereses publicos a la legalidad administrativa. Esta
exigencia constitucional de correspondencia entre intereses (subjetivos
u objetivos) y pretensiones (y de las correlativas facultades jurisdic-
cionales) comporta normalizar en el contencioso-administrativo las
diversas pretensiones declarativas (en especial las de condena) maés
alla del sistema dual clasico de pretensiones de anulacién y las adicio-
nales de plena jurisdiccién. Asi lo ha manifestado la doctrina, tanto
desde un punto de vista subjetivo como objetivo de la justicia admi-
nistrativa®3. Ello implica superar la clasificaciéon de pretensiones de
anulacién y plena jurisdiccién que atin marca, de forma muy signifi-
cativa, las pretensiones del contencioso-administrativo, puesto que no
es una clasificacién ttil para determinar las pretensiones que se ejer-
cen realmente. Para configurar un sistema completo de pretensiones en
el contencioso-administrativo y asegurar la plenitud y la efectividad
del control judicial es mas acertado partir de las pretensiones procesales
declarativas, que incluyen las declarativas en sentido estricto, las cons-
titutivas y las de condena®*.

5. La efectividad de la tutela judicial de los intereses colectivos como
finalidad principal

La tutela de los intereses colectivos no debe centrarse en la confi-
guracién subjetiva u objetiva de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa y de los intereses colectivos, sino, sobre todo, en que la tutela ju-
dicial sea efectiva y real en cualquiera de ambas concepciones. Lo
importante es que desde ambas perspectivas se disponga de preten-
siones suficientes para los intereses colectivos. Como ya hemos indi-

63 Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994a: 26, 36-39 y 47-49) y Marcos GOMEZ PUENTE
(2011: 135- 136).

¢4 Algunos autores parten del sistema procesal de pretensiones declarativas, constituti-
vas y de condena: Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1992: 29), Alejandro HUERGO Lora —(2000:
27 y 45-52) y (2012), «Un contencioso-administrativo sin recurso ni actividad impugnable»,
nam. 189 de esta REVISTA, pags. 43-56—, Viceng AGUADO I CUDOLA (2001b: 85-97) y Jests
GONZALEZ PEREZ (2011: 443-448). Y otros del sistema administrativo de pretensiones de anu-
lacion y plena jurisdiccion, si bien luego las califican, con mayor o menor exhaustividad,
segun el sistema procesal de pretensiones: Eduardo GARCiA DE ENTERRIA y Tomés-Ramoén
FERNANDEZ RODRIGUEZ (2011: 653-654).
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cado, la efectividad de esta tutela es una exigencia constitucional de-
rivada del derecho a la tutela judicial efectiva de los derechos e intere-
ses legitimos (art. 24.1 CE) y del caracter pleno del control judicial de
la actuacién administrativa (arts. 103.1 y 106.1 CE)%5. Ademas, dicha
efectividad adquiere una mayor relevancia a través de su engarce con
el mandato de participacién real y efectiva del articulo 9.2 CE, cuya po-
tencialidad, atn por perfilar mucho maés, puede ser de gran utilidad para
establecer instrumentos efectivos de proteccién subjetiva u objetiva de
los intereses colectivos por parte de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. Una concrecién de ello es la Ley 27/2006, que al regular la
proteccién judicial de los intereses colectivos ambientales lo hace des-
de la perspectiva de la necesidad de disponer de instrumentos ade-
cuados que los garanticen de forma real y efectiva, recuperando la po-
tencialidad del articulo 9.2 CE®®,

IV. ADECUADAS Y EFECTIVAS PRETENSIONES PARA LOS INTERESES COLECTIVOS
SEGUN EL DERECHO INTERNACIONAL Y EUROPEO

1. El Derecho internacional

Uno de los ejemplos mas significativos del Derecho internacional so-
bre la necesidad de pretensiones adecuadas y efectivas para tutelar los
intereses colectivos es el citado Convenio de Aarhus. El articulo 1 es-
tablece tres pilares para la proteccién del derecho humano al medio am-
biente, siendo uno de ellos el acceso a la justicia, que es regulado en el
articulo 9. Se parte de una visién integradora de la tutela judicial de los
intereses colectivos tanto para la proteccién de situaciones juridicas sub-

65 Como sostiene ALONSO GARCIA, «uno de los aspectos actuales mas importantes de la le-
gislacion sectorial ambiental es buscar mecanismos remediales o procesales para su aplica-
cién efectiva» (1995: 29). Esta perspectiva la desarrollo, en especial en el ambito sanciona-
dor, a partir tanto de la tutela de situaciones juridicas subjetivas como objetivas, en Alexandre
PENALVER 1 CABRE (2004: 72-79, 180-215 y 459-574).

66 Segtin la exposicion de motivos de la Ley 27/2006: «Para que los ciudadanos, indivi-
dual o colectivamente, puedan participar en esta tarea de proteccion de forma real y efec-
tiva, resulta necesario disponer de todos los medios instrumentales adecuados», especifi-
cando «la participacién, que con carécter general consagra el art. 9.2 de la Constitucién».
Y destaca que «la definicién juridica de esta participacién a través de herramientas legales
que la hagan realmente efectiva constituyen en la actualidad uno de los terrenos en los
que con mayor intensidad ha progresado el Derecho medioambiental internacional y, por
extension, el Derecho Comunitario y el de los Estados que integran la Unién Europea.
En esta linea, FONT 1 LLOVET destacé la importancia del principio de participacién del ar-
ticulo 9.2 CE para construir nuevas instituciones juridicas y para reconstruir muchas otras
centrales ya existentes (1985: 45-54). En relacién a la Ley 27/2006, Alexandre PENALVER 1
CABRE (2008: 358-359).
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jetivas ambientales como objetivas para la aplicacién de la legalidad am-
biental®”.

Desde un punto de vista subjetivo, el articulo 9.2 establece un re-
curso del puablico interesado para impugnar la legalidad (tanto en cuan-
to al fondo como al procedimiento) de cualquier decisién, accién u
omisién administrativa®®. Segtin el articulo 2.5, se considera publico in-
teresado a los titulares de un derecho e interés que puedan resultar
afectados, segtin la definicién del Derecho interno, si bien se califica a
las ONG ambientales como titulares de un interés ambiental. Y, desde
un punto de vista objetivo, el articulo 9.3 contempla un recurso del
publico para impugnar las acciones u omisiones de particulares o au-
toridades publicas que vulneren la legislacién ambiental. Se trata de un
recurso objetivo de los ciudadanos para exigir la aplicacién de la le-
gislacién ante los tribunales por conductas ilegales de las autoridades
publicas y de los privados. Es un recurso diferente del previsto por el
articulo 9.2 para las personas interesadas a revisar la legalidad de los
actos u omisiones administrativos®®. De hecho, se ha calificado como
una modalidad de citizen enforcement, que es el término anglosajén
para referirse al papel de los ciudadanos como colaboradores de la Ad-
ministracién para exigir la aplicacion de la legislacién directamente a
los tribunales ante la inactividad de la Administracién’?. En concreto,
este supuesto de acceso a la justicia nos evoca a las citizen suits del
Derecho norteamericano, que veremos mas adelante. Ademas, el arti-
culo 9.4 del Convenio de Aarhus exige que estos procedimientos judi-
ciales provean adecuadas y efectivas pretensiones (incluyendo las de

67 Segun la exposicién de motivos del Convenio de Aarhus, es importante que «el publi-
co, incluidas las organizaciones, tengan acceso a mecanismos judiciales eficaces para que los
intereses legitimos estén protegidos y para que se respete la ley», asi como también para
«tomar mejores decisiones y aplicarlas mas eficazmente».

68 Se ha insistido que este recurso incluye tanto la legalidad material como la procedi-
mental —S. SEc et al. (2000), The Aarhus Convention: an implementations guide, New York y
Geneva, United Nations, pag. 128—. En cambio, el articulo 20 de la Ley 27/2006 se circuns-
cribe s6lo a la legalidad procedimental y contiene otras limitaciones que no se adecuan al ar-
ticulo 9.2 del Convenio de Aarhus, tal como sefnalo en PENALVER (2008: 366-368).

% Los dos supuestos de acceso a la justicia previstos en los apartados segundo y tercero
del articulo 9 son tratados separadamente por John BONINE en el capitulo 2 («Acces to justi-
ce in cases involving public participation in decision-making») y en el capitulo 3 («The pu-
blic’s right to enforce environmental law») en el estudio de Stephen Skc (ed.) (2003), Hand-
book on Acces to Justice under the Aarhus Convention, Hungary, The Regional Environmental
Center for Central and Eastern Europe, pags. 27-39.

70 El Comité de Politica Ambiental para el Primer Encuentro de las Partes de Aarhus, en
Ginebra en noviembre de 2001 (CEP/WG.5/2001/5), recuerda el articulo 9.3 Aarhus como
una manifestacién del denominado citizen enforcement (pag. 5). Asi también es calificado en
Stephen SEc et al. (2000: 130-131). Primero, deja bien claro que nos encontramos con un nue-
vo tipo de recurso diferente de los dos anteriores. Segundo, se incluye dentro del «citizen en-
forcement concept, in which members of the public are given standing to directly enforce en-
vironmental law in court». Y tercero, destaca su finalidad de convertir a los ciudadanos en
unos agentes colaboradores activos en la tarea de aplicacion de la legislacion.
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condena)’!. También exige que estos procedimientos deban ser objeti-
vos, equitativos y rapidos, y su coste no prohibitivo, lo cual plantea la
necesidad de superar las posibles limitaciones econémicas que impidan
el acceso a la justicia para la tutela de intereses colectivos y, sin lugar
a dudas, cuestiona la actual regulacion de las tasas judiciales y la con-
dena en costas’?.

2. La Union Europea

El planteamiento del Convenio de Aarhus es compartido por el De-
recho europeo puesto que la UE es parte del Convenio y ha aprobado di-
versas normas para adecuarse al mismo’3. Ademas, refuerza el objetivo
de la UE de fortalecer el acceso a la justicia por los ciudadanos como uno
de los mecanismos para asegurar el cumplimiento de la legislacién am-
biental ante uno de los retos mas importantes del Derecho ambiental, que
es su falta o deficiente aplicacién’.

Ahora bien, las normas europeas contienen una regulacién muy re-
ducida sobre el acceso a la justicia en medio ambiente, reproduciendo,
basicamente, el Convenio de Aarhus y olvidandose del recurso para la
aplicaciéon del Derecho ambiental previsto en el articulo 9.3 de dicho
Convenio. De hecho, se esta a la espera de que se apruebe una directi-
va sobre este tercer pilar de Aarhus, sin que se haya avanzado mas alla
de la propuesta de Directiva 2003/246, de 24 de octubre de 2003 [COM

7l En concreto, se exigen «adequate and effective remedies, including injunctive relief».
La traduccion al castellano en el BOE y el DOUE induce a errores al limitar remedies a una
sola acepcién de «recursos», cuando su significado es mas amplio y préximo a las pretensiones.
También la traduccién al castellano del término injunction por «orden de reparaciéon» no es
correcta, porque las injunctions consisten en prohibir u obligar a actuar ante la amenaza de
adoptar las medidas pertinentes por desobediencia en caso de incumplimiento y, por tanto,
son pretensiones de condena. Vid. Michael D. AXLINE (1995), Environmental Citizen Suits,
EE.UU., Butterworth Legal Publishers, pags. 7-25.

72 El régimen de condena en costas de la LICA vulnera el articulo 9.4 del Convenio de
Aarhus, segtin resolucién del Comité de Cumplimiento de 18 de diciembre de 2009 (ACCC/
C2008/24), cuyo expediente se puede consultar en http://www.unece.org/env/pp/compliance/
Compliancecommittee/24TableSpain.htm.

73 La Decisién del Consejo de la Comunidad Europea 2005/370, de 17 de febrero, ratifi-
c6 el Convenio, publicandolo en el DOUE L 124, de 17 de mayo de 2005.

74 La Comunicacién de la Comisién del Consejo y del Parlamento sobre la aplicacion
del Derecho ambiental comunitario de 1996 [COM (96) 500 final] ya lo dejaba bien claro: «Si
se mejora el acceso a los tribunales por organizaciones no gubernamentales e individuos, la
ejecucion del Derecho comunitario de medio ambiente registrara una serie de efectos bené-
ficos. En primer lugar, habra mas posibilidades de que, cuando sea necesario, los casos con-
cretos sobre problemas de ejecucién de normas comunitarias se resuelvan de acuerdo con los
requisitos del Derecho comunitario. En segundo lugar, y quizds més importante, mejorara en
la practica la aplicacion y el control del cumplimiento del Derecho comunitario de medio am-
biente porque los responsables en potencia tendran tendencia a cumplir sus requisitos para
evitar una accién ante los tribunales que tiene mas posibilidades de ocurrir» (pag. 18).
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(2003) 624 final], sobre acceso a la justicia en medio ambiente. La fi-
nalidad de esta propuesta de Directiva es potenciar el acceso a la jus-
ticia de los ciudadanos (en especial de las ONG ambientales) para co-
rregir el déficit de aplicacién del Derecho ambiental, y recuerda que ello
no comporta la sustitucién de las potestades de la Administracién pu-
blica para aplicar el Derecho ambiental, que es a quien le corresponde
esta tarea en primer lugar, sino que la funcion de los ciudadanos es de
complementar la accién administrativa en caso de falta o insuficiente
aplicacién”. Alguna normativa ambiental sectorial posterior se ha he-
cho eco de esta posicién, como en la prevencién y la reparacion de da-
fios ambientales’®. Si bien esta propuesta incluye el recurso del articulo
9.3 del Convenio de Aarhus, lo hace de forma incompleta y confusa’’.

3. Un apunte de Derecho comparado

Si partimos de la naturaleza del contencioso en uno de los paises
mas representativos de nuestro contexto europeo como es Francia, po-
demos comprobar que contintian coexistiendo el recurso subjetivo de
plena jurisdiccion para la tutela de derechos subjetivos y el recurso
objetivo de exceso de poder para la aplicacién de la legalidad, donde los
intereses para recurrir son sélo un mero requisito de seriedad. Ahora

75 Esta propuesta de Directiva se elaboré a partir del documento de trabajo sobre «Acceso
a la justicia en materia ambiental», de 11 de abril de 2002 (revisado el 22 de julio de 2002),
para regular el tercer pilar del Convenio de Aarhus. Este documento se puede consultar en
http://www.europa.eu.int/comm/environment/aarhus/index.htm. El objetivo principal es la
necesidad de fortalecer la posicién juridica de los grupos en los procedimientos administra-
tivos y judiciales como uno de los mecanismos principales para garantizar la aplicacién del
derecho ambiental, vistas la debilidad de la aplicacién por parte de la Administracién y la in-
suficiencia de la tutela de situaciones juridicas individuales, las cuales a menudo no resultan
directamente beneficiadas por la aplicacién del Derecho ambiental, a diferencia de otros
ambitos como el de la competencia o mercado interior.

76 El Libro Blanco sobre responsabilidad ambiental, presentado por la Comisién el 9 de
febrero de 2000 [COM (2000) 66 final], insiste en mejorar el acceso a la justicia por parte de
las ONG y de los ciudadanos, remitiéndose a la Comunicacion de la Comisién del Consejo y
Parlamento sobre la aplicaciéon del Derecho ambiental comunitario. Y la Directiva 2004/35,
de 21 de abril, sobre responsabilidad ambiental en relacién a la prevencién y reparacion de
danos ambientales, destaca la participacién de las ONG ambientales como un instrumento
para «contribuir adecuadamente a una aplicacion efectiva de la presente Directiva» (apartado
25 de la exposicién de motivos). Sobre el acceso a la justicia por dafios ambientales me re-
mito a Alexandre PENALVER 1 CABRE (2006: 157-172).

77 El articulo 3 se limita a reproducir el articulo 9.3 del Convenio de Aarhus, estable-
ciendo el acceso a la justicia por el publico que cumpla los requisitos establecidos en el am-
bito interno contra las acciones y omisiones de los particulares que vulneren el Derecho am-
biental. Ahora bien, no contiene ningtin desarrollo de este supuesto y excluye las actuaciones
ilegales de las Administraciones, pues entiende que ya encuentran cabida en el recurso del pu-
blico interesado contra acciones u omisiones administrativas, que si es regulado con mas de-
talle en los articulos 4 a 9 y que sigue el supuesto de acceso a la justicia del publico intere-
sado del articulo 9.2 del Convenio de Aarhus.
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bien, actualmente ambos recursos otorgan la misma tutela procesal, per-
mitiendo el recurso de exceso ejercer pretensiones de condena y no
sélo de anulacién’®. A pesar de que algunos autores lo han interpreta-
do como un proceso de subjetivacién de la justicia administrativa’?,
otros han mantenido el caracter dual de la justicia administrativa, cri-
ticando la identificacién entre plena tutela procesal y naturaleza sub-
jetiva de la justicia administrativa®°,

Mas ilustrativa es la situacion en los Estados Unidos de América,
donde la cuestién sobre la posible consideracién objetiva o subjetiva de
la justicia federal en los asuntos de Derecho administrativo no ha des-
pertado ningun gran interés, a tenor de la eminente visién pragmaética
de este ordenamiento juridico. En cambio, si se pone un especial énfasis
en que la pretensiones (remedies) sean suficientes tanto en el control ju-
dicial de la actuacién administrativa (judicial review) como en la tute-
la judicial objetiva de la participacién de los ciudadanos en la aplica-
cion de la legislacion administrativa que persigue intereses colectivos
(citizen enforcement). Un ejemplo de este enfoque pragmatico son las ci-
tadas citizen suits, que han potenciado la posicién juridica de los ciu-
dadanos contra la inactividad administrativa ante los incumplimientos
de la legislaciéon ambiental y se han convertido en uno de los medios
mas eficaces para garantizar la aplicacién de la legislacién ambiental
al contemplar un conjunto de pretensiones muy importantes (en es-
pecial de condena para cumplir la legislacién). Mediante estas acciones,
cualquier persona puede demandar directamente a otra persona (pu-
blica o privada) que vulnere la legislacién ambiental. En ningtn caso
se pretende eliminar ni sustituir la funcién de la Administracién para
hacer cumplir la legislacién, sino complementarla mediante el refor-
zamiento de la posicion juridica de los ciudadanos contra la pasividad
administrativa ante los incumplimientos de la legislacién8!. El éxito

78 Sobre la Ley de 8 de febrero de 1995, que, entre otros aspectos, admitié definitivamente
sentencias de condena (injonctions) en el recurso de exceso de poder, resulta muy intere-
sante el nimero monografico de la Revue francaise de droit administratif, 12 (1), 1996. Tal como
indica DENOTX DE SANT MARC, vicepresidente del Consejo de Estado, en la «Presentation» de
este namero: «Ces nouveaux pouvoirs peuvent étre utilisés tant dans le contentieux de la
pleine jurisdiction que dans le contentieux de 1’annulation pour excés de pouvoir» (pag. 4).

79 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA (1990: 100 y 102-103; 2000: 96-98, y 2007: 79-98) y Tomaés-
Ramoén FERNANDEZ RODRIGUEZ (1996: 391-392).

80 Segtin CHAPUS, la tendencia hacia la equiparacién de los poderes judiciales en los dos
recursos de exceso de poder (objetivo) y de plena jurisdiccién (subjetivo) no comporta ne-
cesariamente una subjetivizacién del primero y, por ello, se utiliza el término recours objec-
tif de plein jurisdiction —(2008), Droit du contentieux administratif, Montchrestein, 13.% ed.,
pags. 204 y ss.—.

81 Se exigen dos requisitos previos a la interposicién de la citizen suit: notificacién pre-
via —normalmente con una antelacion de sesenta dias al infractor y a la agencia competen-
te para ejecutar las leyes federales— y ausencia de actuaciéon administrativa previa que per-
siga diligentemente las infracciones.
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de estas acciones deriva de su régimen procesal, en especial de las di-
versas pretensiones (remedies) para exigir el cumplimiento de la legis-
lacion®?.

V. PRETENSIONES EN LA LJCA PARA LA PROTECCION DE LOS INTERESES
COLECTIVOS: LA GRAN REFORMA PENDIENTE

1.  Una contradiccion a superar: amplia legitimacion pero insuficientes
pretensiones

La LJCA contempla una amplia legitimacién para la defensa de los
intereses colectivos tanto para situaciones juridicas subjetivas colecti-
vas —intereses legitimos colectivos, art. 19.1.a) y b)— como para si-
tuaciones juridicas objetivas de defensa de la legalidad —en especial ha-
bilitacion legal o accién popular, art. 19.1.b) y h)—. En cambio, la
legislacion procesal, la jurisprudencia y la doctrina han tenido una vi-
sion restringida de la tutela judicial de los intereses colectivos al cen-
trarla en la legitimacién y olvidarse, a menudo, de las pretensiones?3.
Ello se puede constatar en el articulo 7.3 LOPJ cuando cita, si bien sin
dnimo exhaustivo, la legitimacién como tinico mecanismo procesal de
tutela de los intereses colectivos®?. Y, de forma mucho mas clara, en las
leyes de la jurisdiccion contencioso-administrativa como la vigente
LJCA o, incluso, en las leyes procesales sobre algunos intereses colec-
tivos®. Este grave olvido de las pretensiones deducibles para la defen-
sa de los intereses colectivos afecta directamente su efectiva protec-
cion judicial, la cual es una exigencia constitucional y legal, tal como
hemos visto. Una amplia legitimacion es necesaria, pero insuficiente,
si después los sujetos legitimados no pueden hacer valer las preten-
siones adecuadas para la tutela efectiva de los intereses colectivos.

82 Sobre las citizen suits y su incidencia en Europa, y en especial en el Estado espafiol, Je-
stis JORDANO FRAGA (1995: 349-372) y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2007: 439-485).

83 Ello es destacado por Pablo GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES (1997: 380),
Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994a: 295) y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 25-29, y
2008: 360-363).

84 Evidentemente, esta referencia a la legitimacién no tiene ningtn efecto limitativo de
los otros aspectos procesales como las pretensiones, si bien muestra esta concepcién central
de la legitimacién para los intereses colectivos.

85 Es ilustrativa la ya citada Ley 27/2006 al no decir nada sobre las pretensiones para los
intereses colectivos ambientales y aportar una tinica novedad, que es una peculiar accién po-
pular de determinadas entidades a los solos efectos de establecer su legitimacion ex lege en
el contencioso-administrativo. Esta denominada accién popular de determinadas entidades
no se adecua a Aarhus ni a la configuracién constitucional, legal y jurisprudencial de las le-
gitimaciones por interés legitimo colectivo y acciéon popular y, por tanto, debe interpretarse
como un supuesto de legitimacion por habilitacién legal, tal como comentamos en Alexan-
dre PENALVER T CABRE (2007: 474-481, y 2008: 368-374).
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A continuacién mostramos cémo debe continuarse en la linea, ya
trazada por la LJCA, de incidir mas en las pretensiones, pero ahora
para avanzar de la defensa de los intereses individuales hacia la de-
fensa de los intereses colectivos8. Ello exigiria una reforma de la LJCA
conforme a los fundamentos constitucionales e internacionales que
postulan una tutela plena y efectiva de los intereses colectivos, de-
biendo ser correctamente interiorizados por los juristas®”.

2. Pretensiones para situaciones juridicas colectivas

A) Las restricciones de las pretensiones para situaciones juridicas
individuales

La LICA ha eliminado la correlacién directa entre legitimacién y pre-
tensiones que figuraba en los articulos 41 y 42 de la LTJCA 1956. Segtin
los articulos 31 y 32 LICA, el demandante (o sea, cualquier legitimado)
puede hacer uso de las pretensiones previstas para los cuatro tipos de
recursos. Ahora bien, las limitaciones subjetivas atin persisten cuando
se examinan las pretensiones porque se atribuyen, en su mayor parte,
a legitimados por situaciones juridicas subjetivas individuales, olvi-
dandose de las colectivas®®.

Sélo los titulares de derechos subjetivos pueden hacer uso de las pre-
tensiones del primer supuesto del recurso contra la inactividad (art.
29.1 LICA), porque se refiere a los que tengan «derecho» a una «obli-
gacién» de la Administracién en virtud de la cual «esté obligada a rea-
lizar una prestacién concreta en favor de una o varias personas deter-
minadas». Quedan fuera, pues, los intereses legitimos individuales y los
intereses colectivos que se traducen en deberes juridicos, pero no en

86 Alejandro NIETO (1986: 16-21, 27, y 1999: 48-49), Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ
(1992: 23-32), Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995: 113-118), Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 168-
169), Alejandro HUERGO LoRA (2000: 118-121) y Vicen¢ AGuapo 1 CUDOLA (2001a: 135-136). En
materia ambiental, Santiago GONZALEZ-VARAS (1994b: 295-299; 1998: 269-271, y 1999: 225-231)
y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 86-97 y 147 y ss., y 2006: 166-172 y 1320-1334).

87 Como advertia NIETO: «Si hoy se dice que la regulacién de la inactividad administrati-
va es deficiente, bienvenidas sean las reformas legales; pero no hay que olvidar que tales re-
formas, si estan inspiradas por los dogmas de antes, naceran inviables y, sobre todo, que si se
aplican con la mentalidad de antes, tampoco seran ttiles. Porque, en definitiva, lo decisivo no
es la letra de las leyes sino la mentalidad de los juristas a los nuevos tiempos» (1996b: 175).

88 El peso de la concepcién individualista de la tutela contencioso-administrativa subyace
en la exposicion de motivos de la LICA al referirse a la «doble finalidad (del recurso con-
tencioso administrativo) de garantia individual y control del sometimiento de la Adminis-
tracion al derecho» (apartado I). De ello se hace eco GOMEzZ PUENTE al afirmar que «la refor-
ma no ha servido para superar, en lo que al control de la inactividad se refiere, el planteamiento
tradicional de corte liberal; que la situacién juridica individual sigue constituyendo el pre-
supuesto y el limite del control de la legalidad administrativa» (2000: 343).
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obligaciones individualizadas®®. No es nada convincente la justifica-
cién en la exposicién de motivos de esta restriccion legitimadora para
evitar posibles excesos judiciales ante la discrecionalidad administra-
tiva, puesto que ésta opera no en el campo de la legitimacion sino en el
contenido de las pretensiones, tal como veremos mas adelante®. Se
ha planteado incluir los intereses legitimos individuales, como la ju-
risprudencia y la doctrina hicieron para otorgar también a estos inte-
reses las pretensiones de plena jurisdiccion limitadas por la LYCA 1956
a los derechos subjetivos®!. Ahora bien, la jurisprudencia esta reali-
zando una interpretacion literal restringiendo este recurso contra la
inactividad a los derechos subjetivos, exluyendo los intereses legiti-
mos??2. En todo caso, la restricciéon individualista del recurso contra la
inactividad imposibilitaria cualquier interpretacién para aplicarlo a
los intereses colectivos, lo que pone de manifiesto la grave contradic-
ci6én de admitir la legitimacion para estos intereses colectivos pero des-
pués no prever las correlativas pretensiones. Por ello resulta necesario
un recurso contra la inactividad administrativa que contemple sufien-
tes pretensiones para la tutela de los intereses colectivos de caracter sub-
jetivo (tutela de intereses legitimos colectivos) y objetivo (aplicaciéon de
la legislacién)®3. De hecho, en la misma LJCA se produce una discor-
dancia entre la exposicién de motivos, que justifica el recurso contra la
inactividad para prestaciones debidas (no sélo las obligadas) para ga-
rantizar el cumplimento de la legalidad, y su regulacién, que lo res-
tringe a la tutela de derechos subjetivos.

En relacion a las pretensiones del resto de recursos, se constata el
gran olvido de los intereses colectivos al estar previstas, normalmente,
para derechos o intereses legitimos individuales. En primer lugar, las
pretensiones de los recursos contra los actos y las disposiciones gene-

89 Entre otros, Miguel SANCHEZ MORON (1999: 192), Juan Alfonso SANTAMARTA PASTOR
(2010: 326-328) y Jestis GONZALEZ PEREZ (2011: 413-414).

90 Asi lo ha recordado Alejandro HUERGO LoORA (2000: 187-188).

°l Entre otros, Alejandro HUERGO Lora (2000: 190) y Jestis GONZALEZ PEREZ (2011: 274).

92 Esilustrativa, entre muchas otras, la STS de 24/7/2000 (RJ 289). En cambio, resulta pe-
culiar la STS de 3/12/2008 (RJ 2008/8058), que condena a la Administracién a recuperar una
via pecuaria aplicando las pretensiones del recurso contra la inactividad cuando el recurso
planteado por un vecino en virtud de la accién publica prevista en la legislacién urbanistica
y de vias pecuarias era contra un acto administrativo denegatorio de su solicitud de que se
recuperara la via pecuaria.

93 Durante la elaboracién de la LJCA, NIETO propuso incluir los intereses colectivos en el
recurso contra la inactividad, sin éxito alguno (1996b: 182-185). Posteriormente han conti-
nuado insistiendo, entre otros, Alejandro N1ETO (1999: 59), M.* Dolores REGO BrANco (2005:
270-306), Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 276-280) y Blanca LozaNo CUTANDA (2011: 133). Se-
gun esta tltima autora, «nos encontramos por tanto en la configuracion de este recurso con
el escollo tradicional que presenta la tutela judicial ambiental: su inadecuacién para la pro-
teccion de intereses colectivos o difusos como los que suelen verse afectados por el incum-
plimiento de las normas ambientales».
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rales (art. 31 LICA) son las clasicas pretensiones declarativas o consti-
tutivas de anulacién y las adicionales declarativas de reconocimiento
de una situacion juridica individualizada (derechos e intereses legitimos
individuales) y de condena a la adopcién de las medidas adecuadas
para el pleno restablecimiento de esta situacién indivualizada (entre
otras, la indemnizacién por dafios y perjuicios)®*. En segundo lugar, las
pretensiones del recurso contra la inactividad administrativa (art. 32.1
LJCA) consisten en la condena «a la Administracién al cumplimiento
de sus obligaciones en los concretos términos en que estén establecidas»
y se remiten a la configuracion del recurso de inactividad en el articu-
lo 29 LICA, que contempla dos supuestos. El ya comentado del apar-
tado primero esta previsto sélo para derechos subjetivos, mientras el del
apartado segundo se amplia a cualquiera de los legitimados por inte-
reses colectivos, porque consiste en solicitar la ejecucién de los actos ad-
ministrativos firmes sin hacer mencién especial de la situacién juridi-
ca de los legitimados®. Y, en tercer lugar, las pretensiones del recurso
contra las actuaciones materiales constitutivas de via de hecho (art.
32.2 LICA) contemplan parcialmente los intereses colectivos®. Las dos
primeras pretensiones (declaracién de que la actuacién material es
contraria a Derecho y condena a cesarla) son predicables tanto para in-
tereses individuales como colectivos®?. Pero la pretension tercera (las
adicionales a la anulacién en los recursos contra actos y reglamentos)
solo esta prevista para derechos e intereses legitimos individuales.

Todas estas limitaciones de las pretensiones de los intereses colec-
tivos deben superarse por los imperativos constitucionales, interna-
cionales y legales ya vistos. A continuacién mostramos como puede
abordarse este reto.

94 Estas pretensiones tienen su traslacién en las sentencias declarativas o constitutivas
de no conformidad a Derecho de los actos o reglamentos y de su anulacién —art. 71.1.a)
LJCA—. Y también en las sentencias declarativas de reconocimiento de una situacién juridica
individualizada y de condena a la adopcién de las medidas adecuadas para el pleno resta-
blecimiento de dicha situaciéon —art. 71.1.b)—. Estas pretensiones de condena dan cabida a
cualquier tipo de pretensiéon de condena, como recuerda, entre otros, Alejandro HUERGO
Lora (2000: 244-245 y 277-278).

95 Las pretensiones del recurso contra la inactividad se correlacionan con las sentencias
declarativas y de condena de reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas (y, en
su caso, la condena a restablecerlas) del articulo 71.1.b) LICA, con la especificacién que la
sentencia pueda determinar un plazo para dictar un acto o realizar una actuacién juridica-
mente obligatoria —art. 71.1.c) LJICA—.

9 Estas pretensiones se corresponden con las sentencias declarativas y de condena citadas
del articulo 71.1.b) LICA, con la especificacion que la sentencia pueda disponer que cese o
se modifique la actuacién impugnada —art. 71.1.a) LJCA—.

97 Ello es coherente con la exposicién de motivos cuando afirma que mediante «este re-
curso se pueden combatir aquellas actuaciones materiales de la Administracién que carecen
de la necesaria cobertura juridica y lesionan derechos e intereses legitimos de cualquier cla-
se» (apartado V; la cursiva es nuestra).
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B) La doble articulacion subjetiva y objetiva de las pretensiones
para situaciones juridicas colectivas

La creacién de un sistema completo de pretensiones para los inte-
reses colectivos se debe configurar desde la doble naturaleza subjetiva
(intereses legitimos colectivos) y objetiva (intereses publicos para la
defensa de la legalidad ambiental, en especial mediante la accién po-
pular) de estos intereses”8. Este doble fundamento se basa en una in-
terpretacion a la luz de los postulados constitucionales e internacionales
de la tutela de estos intereses y de una interpretacién sistematica con
la legitimacién mas amplia prevista en la LICA para los mismos. Resulta
dificil cualquier interpretacion de la LICA para normalizar las preten-
siones de los intereses colectivos, porque muchas de ellas estdan res-
tringidas a derechos o intereses legitimos individuales y, por tanto, re-
sulta urgente que la LJCA contemple pretensiones para dichos intereses,
tal como se ha reclamado, incluso, desde la magistratura®®.

a) Intereses legitimos colectivos

Se ha propuesto realizar una interpretacién amplia de la nocién de
situaciones juridicas individualizadas de las pretensiones de los re-
cursos contra actos y reglamentos para incluir también las situacio-
nes juridicas colectivas, siempre que no sean meramente genéricas!%0.
Pero ello no ha sido acogido por la jurisprudencia, la cual circunscri-
be la nocién situaciones juridicas individualizadas a las de naturaleza
individual (derechos e intereses legitimos individuales). Seria mejor
emplear el término situaciones juridicas para poder acoger tanto las in-

98 Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 180-215).

99 En el proceso de elaboracién de la LJCA, NIETO sefalaba alguna «interpretacién pro-
gresista», pero veia mejor una adecuada redaccién de la Ley que incluyera suficientes pre-
tensiones (1996: 185). Sobre la necesidad de pretensiones para situaciones juridicas colecti-
vas (subjetivas u objetivas) planteada desde la magistratura, Manuel TABOAS 1 BUENTANACHS
(1998), «<El medi ambient i la jurisdicci6 contenciosa administrativa», en Autonomia i Justi-
cia a Catalunya, Barcelona, Generalitat de Catalunya, pag. 122.

100 OrTEGA ALVAREZ entiende que «para pretender el reconocimiento de una situacién ju-
ridica individualizada, no es necesario que se trate de una situacion personal e individual, sino
que la situacién de la que pretende el restablecimiento pueda ser individualizada». De ma-
nera que «sera imposible una pretensién de este tipo respecto de la recuperacion de la capa
de ozono, pero no con relacién a la reforestaciéon de un entorno dafiado por una tala ilegal,
o la depuracién de un lago afectado por autorizaciones de vertidos ilegales, o la recuperacion
de un humedal danado por extracciones de agua indebidamente autorizadas» —(1998), «El
concepto de medio ambiente», en Luis ORTEGA ALVAREZ (dir.), Lecciones de Derecho del Medio
Ambiente, Valladolid, Ed. Lex Nova, pags. 61-65—.
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dividuales como las colectivas. Asi ha sucedido con la nocién civil de
dafio del articulo 1902 Cc puesto que, al no limitarse a los individuales,
la jurisprudencia ha interpretado que incluye también los dafios co-
lectivos y ha admitido pretensiones de condena a prestaciones pre-
ventivas y de reparacién de danos colectivos a los titulares (entidades
ambientales sin 4nimo de lucro) de dichos intereses legitimos colecti-
vos!91, También el término situacién juridica podria sustituir el de de-
recho del primer supuesto del recurso contra la inactividad para in-
cluir tanto los intereses legitimos individuales como los colectivos.

b) Intereses piiblicos o colectivos para la defensa de la legalidad (en
especial la accion popular)

La LJCA contempla la accién popular para facilitar una amplia le-
gitimacién en determinados sectores para la defensa de intereses pu-
blicos mediante la aplicacién de la legalidad —art. 19.h) LICA—.
En cambio, se olvida de las pretensiones, limitandose a la anulacién
(art. 31.1 LICA), con las tinicas excepciones de las pretensiones no vin-
culadas a una situacién juridica subjetiva como las de condena del re-
curso contra la inactividad para ejecutar un acto administrativo firme
(arts. 29.2 y 32.1 LICA)!92 y las de cese de una actuacién material cons-
titutiva de via de hecho (art. 32.2 LJCA).

Esta restricciéon de pretensiones para la accién popular la deja to-
talmente inoperativa para exigir el cuamplimiento de la legislacién. Por
ello, la doctrina y la jurisprudencia, hacia los afios setenta, aceptaron que
los actores populares en urbanismo, uno de los primeros ambitos de re-
conocimiento de la acciéon popular, ostentasen no sélo pretensiones de
anulacion, sino también aquellas necesarias para exigir los efectos que
implicara dicha anulacién para restablecer la legalidad (demolicién de
obras ilegales, restauracion al estado anterior, etc.) que se podian ale-

101 Entre otras, STS de 1/4/1993 (RJ 9165), relativa a la reparacién de la muerte de un oso,
y STS de 1/2/1997 (RJ 687), sobre la reparacién de la contaminacién de un rio. Partiendo de
la definiciéon de medio ambiente por la STC 102/1995, de 26 de junio, SILGUERO ESTAGNAN re-
conoce que «esté claro que, en caso de resultar vulnerado, hay que facilitar la reparacién de
todas estas circunstancias lo que, con frecuencia, exigira la actuacion de los grupos sin que
la tutela procesal pueda prescindir de estas realidades sociales» (1995: 357-358).

102 T.a jurisprudencia ya admitia dichas pretensiones en el recurso contra actos, como
muestra la STS de 16/3/1991 (RJ 2001), en un caso de accién popular urbanistica, al afirmar:
«ejecucion la mencionada que sin duda puede instarse y obtenerse en la via contencioso-
administrativa». O también la STS de 24/4/1997 (RJ 3173), sobre la no ejecucion de una or-
den de suspension inmediata del acto de edificacion o uso del suelo sin licencia, al consta-
tar que «el orden juridico perturbado por el ilicito no queda restablecido con la mera emisién
de tal orden si no continta la actividad administrativa primera para imponer, coactivamen-
te, su cumplimiento».
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gar en el proceso principal o en ejecucién de sentencias!®. Este gran al-
cance de las consecuencias juridicas de la anulacién relativizé la dife-
rencia entre pretensiones de anulacion y de plena jurisdiccion!®. Dicha
configuracién de las pretensiones de la accién popular urbanistica se ha
extendido a la accién popular en general!%. Estas pretensiones de crea-
cién jurisprudencial, referidas a las consecuencias de la anulacién, pue-
den recogerse legalmente mediante la utilizacién del término situacio-
nes juridicas para poder incluir, asi, tanto las subjetivas como las
objetivas en el recurso contra actos y reglamentos.

Posteriormente se ha constatado la insuficiencia de estas preten-
siones basadas en las consecuencias derivadas de la anulacién por la de-
pendencia que presentan respecto de una pretensién de anulaciéon de
un acto o reglamento previo. Es necesario reconocer para quien ejer-
ce la accion popular pretensiones de condena, con caracter auténomo
y principal, para exigir el cumplimiento de la legalidad para la protec-
cién de intereses colectivos!%, Para justificar dichas pretensiones de

103 Es ilustrativa la STS de 2/2/1978 (RJ 970), al admitir la pretensién de un actor popu-
lar de demolicién no para «reconocimiento o restablecimiento de una situacion juridica in-
dividualizada», ya que «la demolicién no tiene aqui su fundamento en una titularidad sub-
jetiva, sino que se impone como consecuencia natural de la plena efectividad de la observancia
de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y de los Planes Urbanisticos de Or-
denacién; no es pues un interés privado el que se protege sino un interés general y ptublico».
Posteriormente, entre otras, SSTS de 2/7/1984 (RJ 4016), 31/12/1990 (RJ 10429), 16/3/1991
(RJ 2001), ATS de 10/11/1993 (RJ 8355) y STS de 29/11/1995 (RJ 559). Esta ultima sentencia
recuerda que «se reconoce a todas las personas no sélo para solicitar la anulacién de los ac-
tos urbanisticos de la Administracién, sino, en general, para exigir ante los Organos Admi-
nistrativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos la observancia de la legislacién ur-
banistica». Sobre estas pretensiones de restablecimiento de la legalidad adicionales a la de
anulacion, Jestis GONZALEZ PEREZ (2008b: 1607-1612, y 2011: 302), Viceng AGUADO 1 CUDOLA
(2001b: 83-85) y M.* Dolores REGo BLANCO (2005: 253-255).

104 Estas consecuencias de la anulacién hacen referencia a pretensiones de plena juris-
diccién de reconocimiento de situaciones juridicas colectivas para la aplicacion de la legali-
dad, sin que configuren ningtn recurso subjetivo de plena jurisdiccién para la tutela de de-
rechos e intereses legitimos individuales, sino un recurso objetivo de plena jurisdiccién, tal
como indica Alfonso PEREZ MORENO (1969: 90-91).

105 Como sefialan M.* Isabel GONZALEZ CaNO (1997: 178-183) y M.? Dolores REGO BLANCO
(2005: 270-274).

106 De forma bien clara se expresa Enrique ALONSO GARCiA (1995: 49-50): «En Espafia, las
normas de legitimacion son generosas pero los tribunales, literalmente, “se quitan de enci-
ma” la implementacién del derecho ambiental al calificar con los mas variados epitetos casi
todas las modalidades de petitum de restauracién en que puede consistir el ejercicio de la ac-
cién tendente a la aplicacion de una norma sectorial sustantiva. (...) Existe obviamente en Es-
pana la creencia generalizada, y, desde luego, equivocada, de que las normas ambientales tie-
nen por finalidad habilitar potestades administrativas de control y policia (...), pero que no
generan acciones para los afectados por la inactividad (o ineficacia real) de la administracion
habilitada». Y recuerda que: «La ampliacién del derecho ambiental que tiene lugar en los pai-
ses industrializados como Estados Unidos y Alemania permite llevar a la sede contencioso-
administrativa demandas tales como exigir la limpieza del puerto de Boston o la desentrofi-
zacion de un lago alemén. (...) Todo ello basado en una ley que, simplemente, impone
determinados estandares de calidad» (1993: 173). También NIETO ha afirmado que la inacti-
vidad material no puede reducirse a garantizar prestaciones individuales, sino también pres-
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condena auténomas se ha considerado que en las potestades adminis-
trativas subyace una obligacién legal de la Administracién que permi-
te mediante la accién popular solicitar su ejercicio!?’. O, més concre-
tamente, nos encontramos con un deber legal de cumplir con la
legalidad que permite al actor popular hacer valer dichas pretensio-
nes de condena, en especial ante la inactividad administrativa'®8, En fin,
se constata qué sentido tiene ampliar la legitimacién para exigir la de-
fensa de la legalidad mediante la accién popular si después no se dis-
pone de pretensiones para exigir directamente el cumplimiento de la le-
galidad!%®. Vemos, pues, la necesidad de que la LJCA reconozca un
recurso objetivo para la aplicacion de la legislacion sobre intereses co-
lectivos, siendo una exigencia del articulo 9.3 del Convenio de Aarhus.

3. Pretensiones sobre cualquier actuacion administrativa

La LJCA establece el control de cualquier actuacién administrativa
(art. 1.1) y admite el control directo de la inactividad administrativa y
de la actuacién material constitutiva de via de hecho (arts. 25.2, 29 y 30
LJCA). Coherentemente, establece pretensiones de condena directa-
mente ante la inactividad administrativa y la actuacién material, re-
servando la pretensién de anulacién sélo para impugnar un acto ad-
ministrativo o un reglamento (art. 32). Pero la configuracién restrictiva
del ambito objetivo del recurso contra la inactividad limita enorme-
mente su efectividad, tal como examinamos a continuacién.

A) Limitaciones objetivas del recurso contra la inactividad admi-
nistrativa

El recurso contra la inactividad administrativa contiene una limi-
tacién objetiva porque incluye la inactividad material (falta de una ac-

taciones generales, puesto que hay que superar el sistema de proteccion jurisdiccional anclado
en la proteccion de derechos (intereses) subjetivos, porque este individualismo resulta inad-
misible en la sociedad moderna y ya empieza a estar deteriorado (1996: 177).

107 La STS de 17/4/1980 (RJ 2556) se refiere, en materia de urbanismo, a la «obligacién
de actuar frente al particular infractor». Mas concretamente, para exigir la adopcién de las
medidas de proteccion de la legalidad urbanistica (suspension de obras o demolicion de
obras sin licencia o mas alla de la misma), entre otras, SSTS de 24/4/1997 (RJ 3173) o
14/7/2000 (RJ 6872).

108 Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 183-198).

109 Como bien acertadamente se pregunta GOMEZ PUENTE, «¢de qué valdria, por ejemplo,
la accién popular? Si ejercitada ésta y al margen de otro tipo de situacion juridica indivi-
dualizada (subjetiva) no puede el juez condenar a la Administracién a cumplir la legalidad
mediante una conducta positiva de hacer, ¢qué sentido tiene publificar la legitimacion?»
(2011: 202).
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tuacién material), pero excluye la formal (falta de una declaracién ju-
ridica) susceptible de silencio administrativo, la cual continta siendo
controlable a través del recurso contra actos expresos o presuntos!!0.
Entonces se plantea qué recurso cabe ante la inactividad formal en
casos de gran relevancia para los intereses colectivos, donde no es
aplicable el silencio administrativo, como sucede, segtin el articulo 44
LRJPAC, cuando se derive el reconocimiento o la constitucién de si-
tuaciones juridicas colectivas o se base en relaciones juridicas multi-
laterales con efectos desfavorables para algiin sujeto.

Una solucién seria aplicar el recurso contra la inactividad admi-
nistrativa siguiendo una interpretacion literal, sistematica y de la his-
toria legislativa de la LICA'!!, Otra posibilidad seria utilizar el recurso
contra actos haciendo una interpretacion clasica de este recurso y res-
trictiva del recurso contra la inactividad administrativa'!?. Se ha con-
siderado que cualquiera de estas opciones implica ir mas alla de la
configuracién legal estricta de ambos recursos vy, por tanto, segun el
principio constitucional pro actione, el recurrente pueda elegir entre am-
bos recursos!!3. Pero resulta necesaria una modificacién legal que pre-
vea expresamente el recurso que se puede emplear contra la inactividad
administrativa formal no susceptible de silencio y, asi, corregir la LICA,

10 1 a interpretacién de «prestacién» por prestaciones materiales se fundamenta en la fun-
cién del silencio administrativo en nuestro ordenamiento juridico como técnica de control
de la inactividad formal, tal como figura expresamente en el recurso contra actos presuntos,
a diferencia de otros ordenamientos como el aleméan, que se basa en la accién obligacional
(condena a dictar un acto) como un tipo de la accién prestacional. Entre otros, Santiago
GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1999: 249-251), Miguel SANCHEZ MORON (1990: 184-185), Alexandre
PENALVER 1 CABRE (2004: 168-170), Juan Alfonso SANTAMARTA PASTOR (2010: 326-327) y Jesus
GONZALEZ PEREZ (2011: 799-800).

11 E] articulo 25.1 LIJCA menciona el recurso contra la inactividad administrativa, y no
contra la inactividad material, y el articulo 29.1 LJCA emplea el término «prestacién», que
puede resultar aplicable también a prestaciones formales a dictar actos juridicos. Segtn el
apartado V de la exposiciéon de motivos: «El recurso se dirige a obtener de la Administracién,
mediante la correspondiente sentencia de condena, una prestaciéon material debida o la
adopcién de un acto expreso en procedimientos iniciados de oficio, alli donde no juega el me-
canismo del silencio administrativo. De esta manera se otorga un instrumento juridico al ciu-
dadano para combatir la pasividad y las dilaciones administrativas». Tampoco plantea nin-
gun problema respecto al contenido de la sentencia —puede ser de condena a emitir un
acto o realizar una actuacion juridicamente obligatoria, art. 71.1.c) LICA— ni en la ejecucién
de la sentencia (esta previsto el supuesto de la ejecucion de la sentencia que condena a la Ad-
ministracién a realizar una determinada actividad o a dictar un acto, art. 108 LJCA). La eli-
minacion de la inactividad formal en procedimientos de oficio, susceptible de producir efec-
tos favorables a los interesados, que estaba prevista en el recurso contra la inactividad
administrativa del articulo 28.2 PLICA 1995, no se puede interpretar como una prohibicién
de aplicar el recurso contra la inactividad a inactividades formales, sino simplemente como
una adecuacion a la modificacién del articulo 44 LRIPAC, que acabé aplicando el silencio
administrativo al supuesto previsto por el articulo 28.2 LJCA 1995. Sobre estos argumentos
hermenéuticos y sistematicos, Miguel SANCHEZ MORON (1999: 193-196) y Vicen¢ Acuapo 1 Cu-
DOLA (2001b: 97-100).

112 Entre otros, Juan Alfonso SANTAMAR{A PASTOR (2010: 326-331)

113 Miguel SANCHEZ MORON (1999: 196) y Viceng Acuapo 1 CUDOLA (2001b: 101-103).
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que establece dos vias procesales contra la inactividad administrativa
en funcién del tipo formal o material, complicando el régimen juridi-
co aplicable (en especial las pretensiones)!!4.

B) Insuficiencia de las pretensiones de anulacion de actos expresos
o presuntos y necesidad de pretensiones constitutivas y de con-
dena directas frente a la inactividad administrativa

Las inactividades materiales o formales no incluidas en el recurso
contra la inactividad sélo pueden ser recurribles mediante el tradicio-
nal recurso contra actos expresos o presuntos desestimatorios de una
solicitud presentada por los ciudadanos a la Administracion, siendo
siempre necesaria la previa pretensién de anulacién del acto expreso o
presunto denegatorio. Nos encontramos en la misma situacién de la
LJCA 1956 cuando se habia manifestado su inadecuacién con la CE por
no contemplar pretensiones de condena directamente ante la inactivi-
dad administrativa, lo que se hace més patente ahora con la normati-
va internacional de algunos intereses colectivos.

Como hemos comentado, son dos las limitaciones del control de la
inactividad mediante la pretensién de anulacion de actos expresos o pre-
suntos. Primero, la pretensiéon de anulacién de un acto expreso o pre-
sunto tiene sentido cuando el interés del sujeto es la anulaciéon de un
acto (de limitacién o gravamen), pero no cuando el interés del sujeto es
que la Administracién dicte un acto o realice una actuacién material
para la proteccién de intereses colectivos!'!®. Y segundo, la aplicacién
de la técnica del silencio administrativo no asegura la efectividad del
control de la inactividad administrativa!l°,

114 Entre otros, Viceng AGUADO 1 CUDOLA (2001a: 143 y 438-439,y 2001b: 23, 66-67 y 154-
156) y Alejandro HUERGO LoraA (2012: 56-73).

115 Por ello, el recurso contra la inactividad no contiene ninguna pretensién de anulacién
de un acto administrativo previo (expreso o presunto), sino pretensiones de condena auté-
nomas puesto que la reclamacion previa consiste sélo en dar una tltima oportunidad a la Ad-
ministracién. El proceso no versa sobre la legalidad de ningtin acto denegatorio, sino sobre
el derecho a una actuacién administrativa, si bien es criticable atin su caracter impugnato-
rio ahora de la inactividad administrativa, tal como destacan Miguel SANCHEZ MORON (1999:
196-198), Alejandro NIETO (1999: 54), Alejandro HUERGO LoRraA (2000: 186-187, y 2012: 56-73)
y Vicen¢ Aguapo 1 CuporA (2001b: 137).

116 Primero, es una técnica aplicable a la inactividad formal (falta de un acto adminis-
trativo) pero no a la inactividad material (falta de una actuacién administrativa), puesto que
no se cuestiona la legalidad de ninguin acto (y, en su caso, que se anule o se dicte un acto ad-
ministrativo), sino que se pide una prestacioén. Ahora bien, esta limitacién se puede atemperar
si se sigue la linea jurisprudencial de conversién de la inactividad administrativa material en
formal, de tal manera que no se limite a pretensiones de anulacién del acto presunto o expreso
denegatorio, sino que a continuacién admita pretensiones de condena a realizar la prestacion,
si bien se ponen de manifiesto, entonces, las disfunciones de la pretensién de anulacion. Se-
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Vemos, pues, que el control directo de la inactividad administrati-
va es una exigencia constitucional e internacional para garantizar una
tutela efectiva de los intereses colectivos, lo que obliga a una nueva
configuracion legal de dicho recurso contra la inactividad en la LJCA
que contemple pretensiones auténomas (en especial de condena). Por
tanto, no compartimos las posiciones que consideran como una op-
cion del legislador elegir entre el control directo o indirecto de la inac-
tividad administrativa'l”. Pero también se requiere un cambio de men-
talidad de los jueces y magistrados para alejarse de la necesidad
imperiosa de un acto a anular para pasar directamente a las diversas
pretensiones para la tutela de las situaciones juridicas colectivas de
los ciudadanos.

4. Ampliacion de los destinatarios de las pretensiones

A)  Pretensiones de condena a personas privadas frente a la inacti-
vidad de la Administracion

La presencia de relaciones juridicas multilaterales y de ejercicio de
pretensiones contra terceros es uno de los supuestos mas frecuentes en
los casos de inactividad administrativa en que la Administracién no
actda, o actia insuficientemente, ante las conductas de otras perso-
nas que estan vulnerando los intereses colectivos. Podriamos pensar que
nos encontramos en una relaciéon entre particulares, ya que quien rea-
liza la actividad negativa para los intereses colectivos es un particular
contra otros particulares. Pero la existencia de potestades administra-
tivas de proteccién de los intereses colectivos configura una verdade-
ra relacion juridico-administrativa y, en virtud de la misma, estos ter-
ceros interesados deben poder deducir las necesarias pretensiones para
la tutela efectiva de los intereses colectivos, ya sea para la tutela de in-

gundo, el silencio administrativo no abarca todas las inactividades formales, puesto que no
es de aplicacion a determinados procedimientos de oficio de gran relevancia para la tutela de
los intereses colectivos, como sucede cuando se pueda derivar el reconocimiento o la cons-
titucién de situaciones juridicas colectivas o se trate de relaciones juridico-administrativas
multilaterales relativas a procedimientos sancionadores o de intervencién que puedan cul-
minar con actos desfavorables para uno de los sujetos. Y tercero, implica una dilacién en el
tiempo por el hecho de tener que seguir la via administrativa y después dos procesos con-
tenciosos (declarativo y ejecutivo).

17 Nieto entiende que el legislador puede optar por una técnica «mas simple e imperfecta»
para el control de la inactividad material mediante su conversion formal a través del silen-
cio administrativo (por la lentitud e inoperancia ante la resistencia de la Administracién), o
bien por una técnica «mucho mas enérgica» como es el control directo de la inactividad
(1999: 48-49).
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tereses legitimos colectivos o la aplicacién de la legislacién ante la inac-
tividad de la Administracion!!8,

Los casos de inactividad administrativa en relaciones juridicas mul-
tilaterales se resuelven normalmente mediante pretensiones de con-
dena (y las correlativas sentencias de condena) a la Administracién a
dictar el acto o a realizar la actuacién material. La parte condenada es
la Administracién y no es posible condenar directamente a los otros su-
jetos pasivos codemandados que perjudican los intereses colectivos o
vulneran la legislacién, ni que el tribunal sustituya la inactividad for-
mal de la Administracién (por ejemplo, dicte una orden de cese de es-
tas actuaciones de los particulares o imponga una sancién a los mis-
mos), porque se considera que se vulnerarian el principio de decisién
administrativa previa y la extensién de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa!!®. Creemos que deben superarse estas dos limitaciones y
admitirse pretensiones directas contra los sujetos que perjudican los in-
tereses colectivos.

B) El principio de decision administrativa previa como una opor-
tunidad de la Administracion para ejercer sus potestades

La finalidad del principio de decisién administrativa previa debe
consistir en dar una oportunidad a la Administracién para ejercer sus
potestades administrativas, que es precisamente el sentido actual del
principio revisor. Si la Administracién no las ha ejercido, no deberia
existir ningin problema para que el tribunal supliera directamente la
inactividad formal y dictase el acto administrativo mediante una sen-
tencia constitutiva y, adicionalmente, una sentencia de condena direc-
tamente al particular a realizar las prestaciones que se pudieran deri-
var del acto administrativo. Y tampoco vemos ningiin impedimento al
hecho de que cuando la prestacién material no necesite ningtin acto ad-
ministrativo previo se pueda dictar directamente una sentencia de con-
dena al particular. Evidentemente, estas facultades jurisdiccionales ha-

118 Sobre las relaciones juridicas multilaterales y su incidencia en las pretensiones en la
inactividad administrativa, Alejandro NIETO (1977: 51-54, y 1986: 24), Francisco GONZALEZ Na-
VARRO (1981: 431-436 y 453), Jestis GONZALEZ PEREZ (1992: 53-54), Santiago GONZALEZ-VARAS
IBANEZ (1994a: 106-110 y 244, vy 1999: 93, 264-266) y Vicen¢ AGUADO 1 CUDOLA (2001a: 146, y
2001b: 39-40). Y, en especial, en el campo ambiental, entre otros, Ramén MARTIN MATEO
(1989: 197-198), Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994b: 297-298 y 315-316; 1998: 234-243,
y 2000: 3646-3552 y 3663-3667) y Alexandre PENALVER 1 CABRE (2004: 281-290). Como reco-
nocia COSCULLUELA MONTANER, en relacion a la accion publica urbanistica, «no obstante, su
veste administrativa, la mayor parte de litigios en materia urbanistica no son sino controversia
entre particulares» (1973: 13).

119 Entre otros, Alejandro HUERGO LORA (2000: 54-56).
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llan su limite en la discrecionalidad administrativa, tal como veremos
maés adelante. Esta ampliacién de los destinatarios de las pretensiones
en las relaciones juridicas multilaterales es inherente al recurso para la
aplicacion de la legislaciéon previsto por el articulo 9.3 del Convenio
de Aarhus, que, como hemos visto, se ha inspirado en las ya mencio-
nadas citizen suits del Derecho norteamericano, que permiten ejercer
pretensiones directamente frente a quien incumpla la normativa!?°,
No obstante, la falta de una recepcién correcta del recurso del articu-
lo 9.3 del Convenio de Aarhus por la normativa europea y espafiola
conlleva que no esté prevista, de forma clara, dicha ampliacién de los
destinatarios.

C) La extension de la jurisdiccion contencioso-administrativa no
impide condenas a particulares

El ambito propio de la jurisdiccién contencioso-administrativa no
supone determinar que los titulares de un interés legitimo colectivo o
de la accién popular sélo puedan ejercer pretensiones de condena so-
bre la Administracién (a dictar un acto o a realizar una prestacién),
cuando el principal causante de la violacion de los intereses colecti-
vos no es tanto la inactividad de la Administracién como, sobre todo,
la actuacién de otra persona publica o privada que esta vulnerando
los intereses colectivos y la legislacion administrativa. En estas rela-
ciones juridicas multilaterales el principal demandado deberia ser el
particular, ya que es quien esta afectando directamente los intereses co-
lectivos!?!. Sélo en el caso que éste fuera el tinico demandado, conlle-
varia una modificacién legislativa para suprimir la posicién de la Ad-
ministracién como demandada necesaria —art. 21.1.a) LICA— y su
personacién automatica como demandada por la remisiéon del expe-
diente administrativo (art. 50.2 LJCA). Si se admite la inclusién de re-
laciones interprivatos dentro del Derecho administrativo cuando que-
dan sometidas a potestades administrativas, no vemos ningin
impedimento a que el tribunal pueda suplir la inactividad formal y dic-

120 Jestis JORDANO FRAGA (1995: 349-372) y Alexandre PENALVER I CABRE (2007: 439-484).

121 Segtin KLOEPFER, «la parte demandante dirige pretensiones juridicas contra el Esta-
do en calidad de casi-representante por haber autorizado o no controlado suficientemente,
cuando de hecho el empresario como causante del dafio tendria que ser la primera parte
demandada», y «resulta inevitable la “sustitucién” de la parte demandada en una relacién ju-
ridica a tres, entre la parte que contamina, la parte perjudicada y los 6rganos estatales»
—(1995), «Qiiestions constitucionals del Dret del medi ambient a Alemanya», en Maria Je-
stis MONTORO CHINER (coord.), Estudis de Dret ambiental, Barcelona, Departament de Medi Am-
bient, pag. 95—.
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tar el acto administrativo mediante una sentencia constitutiva y, adi-
cionalmente, de condena al particular a realizar las prestaciones que se
pudieran derivar del acto administrativo, siempre y cuando, evidente-
mente, las potestades administrativas sean regladas. No nos hallamos
ante una relacion juridica privada, sino administrativa multilateral, si
bien en determinadas ocasiones pueden existir problemas para deli-
mitar claramente cuando estamos ante una relacién juridica adminis-
trativa o civil y, por lo tanto, si el conflicto hay que residenciarlo en el
orden jurisdiccional administrativo o civil!?2,

5. El contenido de las pretensiones en funcion de la discrecionalidad
administrativa

A) La consideracion reglada o discrecional de la potestad adminis-
trativa como factor juridico determinante del contenido de las
pretensiones

El contenido de las pretensiones (y de las sentencias) viene deter-
minado por la intensidad del control judicial, el cual, en la fase decla-
rativa, depende de dos factores: la discrecionalidad administrativa y
la factibilidad de la sentencia.

Si nos encontramos con una potestad reglada, los tribunales pueden
hacer un control positivo de la actuacién administrativa (sustitucion ju-
dicial), ya que la norma juridica contiene una programacion normati-
va suficiente del ejercicio de la potestad que permite a los tribunales un
mayor alcance de su control juridico, que es el tinico que pueden rea-
lizar de acuerdo con los articulos 24.1y 106.1 CE. En cambio, si se tra-
ta de una potestad discrecional los tribunales deben limitarse a un con-
trol negativo de la actuaciéon administrativa para anular la que sea
contraria al ordenamiento juridico mediante las técnicas de control
de la discrecionalidad, sin que puedan determinar la actuacién admi-
nistrativa concreta porque la norma juridica no contiene una progra-
macién normativa completa del ejercicio de la potestad y, por lo tanto,
no existen parametros juridicos que permitan al tribunal imponer una
solucién. Asi lo han entendido tanto la jurisprudencia'??® como la doc-

122 Sobre esta problematica, Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1999: 93-95).

123 Entre muchas otras, la STS de 1/12/1993 (RJ 10093) afirma que «resulta claro que la
sustitucién del acto administrativo por una decision jurisdiccional sera terminantemente
posible —mas atin, imprescindible, en términos de congruencia— cuando el acto anulado sea
fruto de la actuacién de una potestad reglada: aqui el Derecho proporciona al juez todos los
datos necesarios para definir el contenido de su decisién. Tal sustitucién es viable en el de-
sarrollo de un control de legalidad y resulta insoslayable en la actuacién de una efectiva tu-
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trina!?* y esta previsto en la LJCA!25, Ahora bien, la discrecionalidad ad-
ministrativa no impide pretensiones y sentencias de condena, sino que
delimita el contenido de las mismas, puesto que los tribunales pueden
dictar sentencias de condena a actuar dentro del margen discrecional
establecido normativamente!2°.

La factibilidad de las sentencias pone de manifiesto su naturaleza
consistente en ser declaraciones juridicas. Por ello, la inactividad for-
mal (falta de un acto) puede ser sustituible directamente por la sentencia
dictando el acto administrativo porque es una declaracién juridica,
siempre que su contenido esté predeterminado por la norma, o sea,
no exista discrecionalidad administrativa. Mientras que la inactividad
material (falta de una actuacién material) no puede ser sustituible di-
rectamente por la sentencia, pero si que puede contener un pronun-
ciamiento de condena y especificar o no el contenido de la actuacién
segun la discrecionalidad administrativa'?’. De esta forma, en princi-
pio, no deberia existir ningtiin impedimento juridico para que una sen-
tencia declare el acto administrativo cuando la Administracién esta
obligada a dictarlo con un contenido predeterminado por el ordena-
miento juridico, sin que la sentencia deba condenar necesariamente a
la Administracion a hacerlo. Entonces las pretensiones no son de con-
dena a que la Administracién dicte un acto, sino constitutivas a que el

tela judicial. En cambio la sustitucién no sera generalmente posible en los supuestos de po-
testades discrecionales, pues hay un nicleo tltimo de oportunidad alli donde son posibles va-
rias soluciones igualmente justas en el que no cabe sustituir la decisién administrativa por
una decision judicial».

124 Joaquin TorRNOS Mas (1990: 113); Luciano PAREJO ALFONSO (1993), Administrar y juz-
gar: dos funciones constitucionales distintas y complementarias, Madrid, Tecnos, pags. 22-29,
37,60, 102-103 y 121; Miguel SANCHEZ MORON (1994), Discrecionalidad administrativa 'y con-
trol judicial, Madrid, Tecnos, pags. 103 y 155; Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ (1994a: 68);
Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995b), Discrecionalidad administrativa y Constitucién, Madrid,
Civitas, pags. 104, 111 y 123; Mariano BACIGALUPO SAGGESE (1997), Discrecionalidad admi-
nistrativa. La estructura normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribu-
cion, Madrid, Marcial Pons, pags. 78-84; y Tomas-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ (2002), De
la arbitrariedad de la Administracién, Madrid, 4. ed, pags. 155-156 y 172-192.

125 Segtin el articulo 71.1.c) LICA, la sentencia puede condenar a dictar un acto o a rea-
lizar una actuacion juridicamente obligatoria y a determinar el plazo para cumplir la condena.
Y el articulo 71.2 LICA prohibe a los 6rganos jurisdiccionales determinar el contenido dis-
crecional de los actos anulados. Segin SANCHEZ MORON, el plazo debe ser establecido nor-
mativamente o en otros actos juridicos o, en caso de ausencia, por el érgano jurisdiccional
si la Administracién se ha excedida mas de los razonable (1999: 198).

126 Alejandro NIETO (1999: 54-55, y 1996b: 180), Alejandro HUERGO LoraA (2000: 283-285),
Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 208-216) y Vicen¢ Acuapo 1 CupOLA (2001b: 106-107). La dis-
crecionalidad administrativa queda eliminada en ejecucién de sentencia cuando se trata de
la obligacion de cumplimiento de la sentencia con un hacer preciso y determinado que per-
mite diversas posibilidades de actuacion (obligacién de resultado, como por ejemplo hacer
cesar unos vertidos contaminantes), a diferencia de la obligaciéon de cumplimiento de la sen-
tencia con un hacer no concreto, sino que permite diversos resultados, tal como sefiala BEL-
TRAN DE FELIPE (1995: 290-305).

127" Alejandro NIETO (1999: 45, 48 y 54) y Marcos GOMEZ PUENTE (2011: 204-205 y 210-211).
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tribunal dicte un acto!'?® Y cuando se pide una actuacién material cuyo
reconocimiento precisa de un acto administrativo previo que la deter-
mine, se ejerceran las pretensiones constitutivas a que se dicte el acto
y de condena a realizar la actuacion!?°,

No compartimos las posiciones doctrinales y jurisprudenciales que
niegan estos pronunciamientos jurisprudenciales alegando la vulnera-
cién del principio de separacién de poderes por asumir los tribunales
funciones administrativas y sustituir la tramitacién de procedimientos
administrativos!'39, Los tribunales no ejercen funciones administrativas,
sino que hacen uso de sus facultades constitucionales de juzgar (art.
117.3 CE), sin que pueda impedirlo la inactividad de la Administra-
cién en la tramitacion de los procedimientos administrativos y sin que
resulten vulnerados los derechos o intereses de los posibles afectados,
pues deben ser emplazados en el contencioso (art. 49 LICA). Los tri-
bunales, si hay suficientes elementos probatorios, pueden decidir el
fondo del litigio y sustituir directamente el acto siempre que se trate de
potestades regladas al no poder entrar en el ambito discrecional, don-
de la decisién corresponde a la Administracion. Este poder jurisdic-
cional es inherente a los principios constitucionales de Estado de De-
recho (art. 1.1) y seguridad juridica (art. 9.3 CE) y a los postulados
constitucionales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como son
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de derechos e inte-
reses legitimos (art. 24 CE) y el control plenario de la legalidad admi-
nistrativa (arts. 103.1 y 106.1 CE)!3!, También la sustitucién directa

128 Asf lo entiende AGUADO, reproduciendo las siguientes reflexiones de MERUSI I SANVITI
(L'«ingiustizia» amministrativa in Italia, Bologna, 11 Mulino, 1986, pag. 18): «Cuando el asun-
to estd maduro para la decision, la sentencia administrativa no deberia consistir en una con-
dena a un hacer, sino en la sustituciéon del acto. El reenvio a la Administracién para que
vuelva a dictar el acto seria una hipocresia inttil, un homenaje a un prejuicio formal y, en esen-
cia, una fuente de posibles ulteriores injusticias para el ciudadano» (2001b: 105).

129 Segiin GONZALEZ PEREZ, «como regla general, las pretensiones que se formulan en el pro-
ceso administrativo, como las que se formulan en el proceso civil, son pretensiones de condena»,
pero «si por ser reconocida por el demandado no se cuestiona la situacion juridica y tinicamente
se pretende su imposicién al mismo, sera una pretensién pura de condena; si se cuestionaba
la situacion juridica, el 6rgano jurisdiccional debera pronunciarse primero sobre la situacion
juridica y en segundo lugar sobre la prestacion que debe realizar el demandado, por lo que sera
pretension declarativa o constitutiva y, ademas, de condena» (2011: 755-777) .

130 Asf lo entiende HUERGO LORA (2000: 222-223, 290-293 y 304-315). Pero, luego, acaba
reconociendo que: «Si se quiere que el contencioso-administrativo vaya mas alla de la sim-
ple revision de actos administrativos, la actividad judicial no puede depender en todo caso de
que la Administracién haya tramitado previamente un procedimiento. El procedimiento ad-
ministrativo puede ser la sede adecuada para la obtencién de datos y conocimientos técnicos
indispensables para la interpretacién de las normas aplicables y para decidir la estimacién
o desestimacién de la pretension formulada, pero los vicios o carencias de su tramitacién no
pueden inutilizar el proceso judicial posterior. Esto supondria un incentivo a la inactividad
administrativa y, en definitiva, a las conductas de mala fe» (286).

131 DELGADO BARRIO afirma que en las potestades regladas «la unidad fundamental del pro-
ceso y mas concretamente el principio de efectividad de la tutela judicial, junto a la actual con-
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esta justificada por razones de economia y celeridad del proceso, ya que,
al no obligar a la Administracién a dictar un acto administrativo cuan-
do no existe ningtin impedimento juridico a que lo dicte el mismo tri-
bunal, se evita la demora de la tutela judicial y, por tanto, también di-
laciones indebidas prohibidas por el articulo 24.2 CE!32. Y asi lo ha
admitido la jurisprudencia sosteniendo una concepcién constitucio-
nal del principio revisor que no impida el ejercicio de su funcién ju-
risdiccional!33. De hecho, no son pocos los casos en que los tribunales
no se limitan a anular los actos, sino que determinan directamente
muchos actos administrativos!34. En fin, resulta ineludible este con-

cepcioén del caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa conducen a afirmar
la posibilidad genérica de aquella sustitucién» (se refiere a «si el juez, ademas de anular el acto
administrativo que resulta ser disconforme a Derecho, puede sustituir a la Administracién dic-
tando un nuevo pronunciamiento que reemplace la decision de aquélla») —(1993), «El prin-
cipio de efectividad de la tutela judicial en la jurisdiccién contencioso-administrativa», en La
proteccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Es-
tudios en homenaje al profesor Jestis Gonzdlez Pérez, vol. 11, Madrid, Civitas, pag. 1214—.
También GOMEZ PUENTE considera que «debido al caracter absolutamente reglado del acto omi-
tido, ajeno a cualquier juicio de oportunidad o valoracién subjetiva que pudiera correspon-
der a la Administracion, los tribunales realizan por si mismos el juicio 16gico-legal, objetivo,
del cual debi6 resultar el acto administrativo, con ventajas para la economia y celeridad del
proceso. En estos términos, los tnicos obstaculos que pueden oponerse a la sustitucion ju-
dicial son de indole meramente formal, pues si la intervencién judicial no conduce a un re-
sultado distinto que la administrativa, la independencia de la funcién administrativa no co-
rre riesgo alguno y es imposible invocar en su defensa el principio de separacién de poderes»
(2011: 210). Ademas, insiste en que «sobre los riesgos potenciales de la sustitucién jurisdic-
cional, por lo demés inherentes a la naturaleza omnimoda de todo poder o funcién estatal,
no puede fundamentarse, sin embargo, su inexistencia, pues se trata de un poder consustancial
al modelo mismo del Estado (judicial) de Derecho (art. 1 CE), a la seguridad juridica (art. 9.3
CE), a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y al control plenario de la legalidad administra-
tiva (arts. 103.1 y 106.1 CE) que resultan de la Constitucién» (206).

132 GomEez PUENTE afirma que «del carécter juridico material del hacer debido depende,
en cambio, el que pueda el juez por si mismo llevarlo a efecto (como aconsejarian razones de
economia) pues si en ausencia de discrecionalidad el juez puede obligar a la Administra-
cién a pasar por los términos de la sentencia y a dictar un exacto acto administrativo, tanto
da que lo dicte él mismo como que lo haga la Administracién» (2011: 205).

133 Entre otras, la STS de 2/10/1990 (RJ 7828) ya manifestaba que: «Para un adecuado en-
tendimiento del caracter revisor de esta Jurisdiccién —art. 1.1 de la Ley jurisdiccional— ha de
advertirse que el privilegio de la decision previa no significa que necesariamente haya de exis-
tir esa decisién para poder acudir al proceso sino tinicamente que la Administracién haya tenido
la oportunidad previa de resolver aunque no lo haya hecho. (...) Y coherentemente con lo ex-
puesto, ya en el proceso, dado que su objeto es la pretensién y no el acto administrativo
—mero presupuesto— la sentencia ha de satisfacer —en sentido juridico— aquélla: si se limi-
tara a declarar la procedencia de que la Administracién dictase resolucién expresa no sélo se es-
taria quebrantando el principio de economia procesal sino que, sobre todo, se estarian desco-
nociendo las exigencias del principio de efectividad de la tutela judicial —art. 24.1 de la
Constitucion— que quedaria claramente burlado si los Tribunales no decidieran respecto de aque-
llo que la Administracién pudo y debi6 resolver». También segtin la STS de 24/4/1997 (RJ 3173):
«Distaria mucho de la tutela judicial efectiva la situaciéon en que puede encontrarse quien, tras
esperar a que se produzca la actuacién administrativa acude a los Tribunales y, en ellos, a veces
tras un largo proceso, lo tinico que obtiene es un pronunciamiento de condena a la Adminis-
tracion a la iniciacién y tramitacion de los correspondientes expedientes administrativos».

134 Como muestra NIETO: «No es inhabitual, en efecto, que las sentencias no se limiten a
anular el acto impugnado, sino que, ademads, dicten un nuevo acto sustitutorio, procedien-
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trol directo de la inactividad administrativa puesto que los intereses co-
lectivos precisan, normalmente, una actuacién preventiva.

B) Limites constitucionales en la atribucion de potestades admi-
nistrativas discrecionales

Una vez examinados los limites intrinsecos del poder judicial y su
incidencia en las pretensiones, hacemos un tultimo apunte sobre los li-
mites constitucionales en la atribucién de potestades discrecionales a
la Administracién cuando estan en juego intereses colectivos. O sea, si
la Constitucién preceptia una densidad normativa positiva que elimi-
ne la discrecionalidad administrativa para hacer posible el control ju-
dicial positivo y, por tanto, un mayor contenido de las pretensiones
para dichos intereses!3>.

En principio, los articulos 24.1 y 106.1 CE exigen que las normas ju-
ridicas tengan una densidad normativa completa para permitir una
tutela judicial efectiva que haga posible un control judicial plenario
(positivo) de la actuacién de la Administracion para la tutela de los in-
tereses colectivos. Pero dicha exigencia resulta modulada por la posi-
cién constitucional de la Administracién para perseguir con objetividad
los intereses generales (art. 103.1 CE), pues para cumplir con dicho
cometido la discrecionalidad administrativa es imprescindible en mu-
chas ocasiones, en especial para la proteccién administrativa de los
intereses colectivos, siendo dificil una programacién normativa com-
pleta!3®. Ahora bien, entonces, esta menor densidad normativa debe
verse compensada por una mayor regulacién de los aspectos organi-
zativos y de procedimiento para la adopcién de las decisiones admi-

do a sefialar, por ejemplo, el importe exacto de una deuda, a nombrar o ascender a un fun-
cionario concreto o a asignarle un puesto de trabajo determinado, o a rectificar directa-
mente el contenido de una sancién. Los ejemplos son tan frecuentes que no vale la pena
aportar testimonios fechados» (1999: 48). También GOMEz PUENTE recuerda que «pudiendo
condenar a la Administracién a dictar un acto en un sentido legalmente predeterminado, los
tribunales han preferido, guiados seguramente por un principio de economia de medios, de-
clarar directamente, por si mismos, la voluntad administrativa cuando legalmente no le cabe
a la Administracion formarse otra diversa que, de tener en cuenta, habria de ser anulada. En
materia de responsabilidad, de justiprecio expropiatorio, de sanciones o de tributos (...), los
ejemplos son frecuentes» (2011: 209).

135 Sobre los limites constitucionales en la atribucién de potestades discrecionales a la Ad-
ministracién, Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995b: 72-76 y 163-233) y Mariano BACIGALUPO SAG-
GESE (1997: 46-50, 72-76 y 91-106).

136 Sobre el alcance de dichos preceptos constitucionales en la atribucién de potestades
discrecionales, entre otros, Luciano PAREJO ALFONSO (1993: 47-71, 96-104 y 116-131), Miguel
SANCHEZ MORON (1994: 14-17, 91-116 y 153-158), Miguel BELTRAN DE FELIPE (1995b: 163-177
y 201-220), Mariano BACIGALUPO SAGGESE (1995: 224-232) y Tomas-Ramén FERNANDEZ Ro-
DRIGUEZ (2002: 126-132 y 151-155).
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nistrativas, cobrando una especial importancia la participacién publi-
ca (art. 9.2 CE)!'37. Y, como ya hemos visto en el primer apartado de este
articulo, ello conecta con el contenido de los derechos humanos de
tercera generacion, que consiste, precisamente, en articular mecanis-
mos efectivos de participacién publica para la defensa de los intereses
colectivos.

137 Entre otros, Luciano PAREJO ALFONSO (1993: 72), Miguel SANCHEZ MORON (1994: 73-80
y 142-153), Mariano BACIGALUPO SAGGESE (1997: 233-236) y Juli PONCE SoLE (2001), Deber de
buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitu-
cionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Valladolid, Lex
Nova, pags. 687 y ss.
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