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INTRODUCCION

El Ministerio de Justicia, a través de la Seccién 3.> de la Comisién
General de Codificacion, ha elaborado y sometido a informacién piiblica
un anteproyecto de Bases para una Ley Organica de la Justicia, que pre-
tende sustituya a la vieja Ley provisional sobre organizacion del poder
jadicial, de 15 de septiembre de 1870.

El Anteproyecto consta de un corto y escueto titulo preliminar y de
82 bases, mas una Base alternativa de caracter general, distribuidas en
los siguientes titulos:

(*) Fste informe ha sido preparado en el Seminario de la Catedra del Profesor
Garcia DE EntERria, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, siendo
ponente don José Ramén Pirapa VAzQuez, Profesor adjunto de Derecho administrativo.
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TituLo PRIMERO: De la funcién jurisdiccional.—TituLo sEcUNDO: De
la planta y organizacion de los Juzgados y Tribunales.—TiTULO TERCERO :
Del gobierno y administracion de la Justicia.—TiTuLo cUARTO: Del per-
sonal al servicio de la Justicta.—TiTuLo QuiINTO: Del Ministerio Fiscal.—
Titure sexto: De los Abogados y Procuradores.—TituLo sipTimo: De
la actividad judicial.

Por la amplitud de cuestiones que esta Ley aborda afecta a todos los
sectores especializados en que se encuentra actualmente dividida para
bien o para mal de la ciencia del Derecho y todos ellos estan Nlamados
a opinar,

Esa amplitud, y la realidad de las especializaciones, han llevado a
los autores del presente informe a limitar sus observaciones a aquellos
puntos en que la reforma proyectada afecta mas directamente a la Admi-
nistracién y a su derecho especifico, el Derecho administrativo, sin que
ello suponga asentimiento o conformidad con las restantes bases del An.
teproyecto que no son objeto de comentario. Expresamente se consigna
esa salvedad sobre la regulacion de la carrera judicial y fiscal; de forma
especial sobre las condiciones de acceso a la misma, de las competencias
que a ]Ja Administracién Publica se reconocen sobre nombramiento para
determinados cargos judiciales, y de la ausencia de un minimo principio
de antigobierno sobre base representativa de los propios miembros de la
carrera judicial, v de participacion de Corporaciones profesionales de
juristas, Academias y Universidades.

1I

DEITMITACION DE COMPETENCIAS ENTRE LOS ORDENES JURISDICCIONALES
(Base 4, apartado 7]

A) Jurisdiccion civil y laboral. Jurisdiccion contencioso-administrativa.

k] Anteproyecto reparte las competencias de las diversas muanifes-
taciones del orden jurisdiccional, salvo la civil, en viriud del criterio de
atribucién ex lege, que establezcan las respectivas Leyes procesales. La
jurisdiccién civil se configura en cualquier caso -como jurisdiccién conuin
y residual.

Tal sistema de reparto de competencias ofrece un gravisimo riesgo si
se mantienen los criterios actuales en lo que atane a la delimitacién del
orden civil y contencioso-administrativo, riesgo que consiste en una cons-
tante y progresiva reduccién de las competencias de los Tribunales civiles
y un correlativo aumento de las competencias de la Jurisdiccién conten-
cio=o-administrativa. Ello es posible porque la descripcion de las compe-
tencias de ésta se hace en base a un simple criterio formal, los actos de la
Adwministracién Puablica, con lo que basta la concurrencia del acto de la
Administracién, aunque resuelva conflictos entre particulares, para que
su anulacion haya de pedirse por la via contenciosa. El acto administra-
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tivo tiene una especie de virtualidad taumatirgica con fuerza suficiente
para convertir la naturaleza del asunto de privado en administrativa.

Si se piensa, ademas, que todo acto administrativo es ejecutorio v ad-
quiere firmeza como las sentencias judiciales firmes se comprendera que,
raunque resuelva cuestiones privadas, civiles o laborales, es oblicado im-
pugnarlo ante la jurisdiccién contencioso-administrativa para destruir sus
efectos con lo que se obliza a esta jurisdiccién a un examen sobre el
fondo.

Ocurre, ademas, que mientras la competencia de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa tiene una base firme de asentamiento, el acto
administrativo, cualquiera que sea la mercancia que encubra, en ninguna
parte se define lo que es una cuestién civil o los negocios civiles, defi-
nicién o conceplo necesario para operar como frontera frente a las acti-
vidades de la Administracién v sucesivamente de limite a la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Esta sucediendo, ademis, v cada vez von mas frecuencia, que, cubierta
por una legislacion especifica, la Adminisiracion esti siendo apoderada
de competencias resolutorias de conflictos entre particulares en que se
ventilan intereses sustancialmente privados v en los que no existe en
causa un interés directo de la Administracién. Sirvan de ejemplo de estas
anormales atribuciones de comnpetencias las que tiene la Administracion
para resolver el derecho de réplica en materia de prensa, los conflictos
sobre presas maritimas, para acordar desahucios de viviendas y obligar
a los propietarios a reparaciones en favor de inquilinos, conflictos en
materia de seguros a través del Tribunal arbitral, para resolver conflic-
tos sobre cuestiones de propiedad industrial, expropiaciones entre particu-
lares, ete.; indirectamente se resuelven también conflictos entre particu-
lares con motivo del ejercicio de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién en aumento crecicute por la gravedad de las sanciones v las
materias que comprende.

En los casos citados v otros similares no hay una prohibicién de que
la jurisdiccién civil conozca del conflicto, sino un apoderamiento ex-
preso de competencias a la Adniinistracion que practicamente implica un
desapoderamiento de aquélla.

Bien, pues, a través de actos dictados con incompetencia, bien en uso
de competencias legales, la Administracién resuelve conflictos entre par-
ticulares sobre intereses privados en nimero creciente con riesgo dc ha-
cer periclitar la normal comipetencia de los Jueces civiles.

Se cree, por ello, que esta base ofrece la oportunidad de salir al paso
de este vaciamiento de las competencias de los Jueces civiles, para lo que
se estima imprescindible definir el contenido de la jurisdiccién civil de
una forma positiva, formal y a la vez residual. Asimismo se advierte de
la necesidad de declarar esta competencia absolutamente prioritaria res-
pecto a la de la Administracion Publica y a la de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa,

Para una y otra finalidad se propone la inclusién de un parrafo den-
tro de esta base del siguiente tenor:

453



DOCUMENTOS Y DICTAMENES

«La jurisdiccién civil sera competente en los negocios sobre la
aplicacion del Derecho privado, las controversias entre simples par-
ticulares y todos aquellos litigios que no estén atribuidos a otro
orden jurisdiccional,

La existencia de un acto de la Administracién Publica deci-
diendo o prejuzgando una controversia entre particulares no impe-
dira en cualquier momento el pronunciamiento definitivo sobre la
misma de la jurisdiceidn civily.

Precepto similar se estima debe consignarse para precisar los limites
entre la jurisdiccién laboral y la contencioso-administrativa sin la refe-
rencia genérica a los conflictos entre particulares ni al caracter residual,
criterios propios de atribucion de competencias de la jurisdiccion civil.

B) Jurisdiccion penal y jurisdiccion contencioso-administrativa.

Sin duda que el hecho mas grave del estado actual de las relaciones
entre la Administracién y los Tribunales de Justieia consiste en el extra-
ordinario desarrollo de la potestad punitiva o sancionadora de la Admi-
nistracion en todos los 6rdenes de su actividad y la congelacion de la
competencia represiva de los Tribunales penales a las figuras del Co-
digo penal. ‘

Supuesto que e:e reparto de las competencias punitivas parece que
en, el futuro ha de seguir desarrollandose en forma favorable a la Admi-
nistracion, se estima conveniente aprovechar la oportunidad de esta Ley
para ponerle limite de alguna manera.

Para ello deberia, en principio, reforzarse la declaracion de principio
contenida en el articulo 603 del Cédigo penal de que las penas que pue-
den imponer las autoridades de la Administracién no podran ser supe-
riores a las establecidas en el propio Cédigo penal, limite hoy quebran-
tado por diversas Leyes especiales que permiten la imposicién por via
administrativa de multas de caracter superior a las del Cédigo y que
ademas permiten su conversion en penas privativas de libertad por la
técnica de los arrestos sustitutorios. Asimismo, deben revisarse las san-
ciones administrativas que suponen pérdidas de derechos intimamente
ligados a la propiedad y libertades fundamentales (cierre de estableci-
mientos, suspensién de periédicos, etc.).

l.a solucién 6ptima y mas acorde con las exigencias de la garantia de
un Estado de Derecho seria, sin duda, trasladar lisa y llanamente la
competencia de estas sanciones a los organos de la justicia penal, lo que
habria de hacerse previa una mayor agilizacién del Ministerio Fiscal y de
su mayor vinculacién y coordinacion a estos efectos con los érganos de la
Administracién que tienen atribuidas estas competencias. Los expedientes
administrativos sancionadores podrian servir de cuerpo procedimental a
efectos probatorios, en base a los cuales el Ministerio Fiscal sostendria
la acusacién, lo que permitiria simplificar al maximo la fase sumarial
del proceso penal, o incluso prescindir de ella, reduciendo la actuacién
del Juez penal a la que se desarrolla a través del juicio oral. De esta
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forma se salvarian las garantias mas importantes de la justicia penal, que
son, sin duda, la intervencién del Juez, el principio de audiencia previa
y la correspondiente apertura de las vias del recurso ordinarias de la
jurisdiceién penal. ’

Otra solucion alternativa para vincular y centrar la competencia san-
cionatoria del Estado en los Tribunales penales podra consistir en admi-
tir contra toda sancién administrativa que supere los limites de las penas
consignadas en el Cédigo penal, un recurso de apelacién ante los érganos
ordinarios de la justicia penal, precisando la competencia de éstos en
razon del domicilio del sancionado.

Cualquiera de ambas soluciones se presentan como indudable exi-
gencia de los principios tradicionales del Derecho penal y de las decla-.
raciones sobre el caracter independiente de la justicia que se contiene
en la Ley Organica del Estado.

Como remedios de indole menor, respetando el statu quo, se sugiere
la derogacién expresa del principio solve et repete en virtud del cual las
sanciones impuestas por la Administracién son en algunos casos irrecu-
rribles incluso ante la propia jurisdiccion contencioso-administrativa, si,
con caracter previo a la interposicién del recurso, no se satisface el im-
porte de la multa. De esta forma se condiciona el ejercicio del derecho a
recurrir al nivel patriinonial del sancionado, lo que resulta, ciertamente
inadmisible, y que es ademas innecesario porque disponiendo la Admi-
nistracién del privilegio de ejecucién forzosa no precisa de esa coaccién
indirecta, que supone la privacién de la garantia judicial para el cobro
de la mulha. '

La Ley Organica de la Justicia ha de abordar frontalmente la cuestién
de las jurisdicciones especiales penales integradas en la Administracién
Piblica y en especial las de contrabando y defraudacién y delitos mone-
tarios, estimandose en todo caso preferible una diferenciacién organica
dentro de los 6rganos penales comunes que el actual sistema de integra-
cién en la Administracion Piiblica que ha llevado, en el caso de la juris-
diccién de delitos monetarios, a que sus decisiones no puedan ser revi-
sables ni por la jurisdicciéon penal ni por la contencioso-administrativa.

m

LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
(Bases 21, 23 y 24)

El Anteproyecto, en las bases que se citan en el epigrafe, respeta la
naturaleza y especial caricter de la Jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, reduciendo, en principio, la reforma a determinadas innovaciones
sobre la planta orginica v delimitacién de competencias entre los Tribu-
nales Contencioso-Administrativos.

Se estima, en contra de ese criterio restrictivo del Anteproyecto, que
la }urisdiccién contencioso-administrativa debe ser reformada con una
mayor ambicién y no operar en ella simples retoques parciales estricta-
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mente organicos. Asimismo se cree conveniente (ue esta reforma en pro-
fundidad sea abordada en sus lineas maestras precisamente en la Ley
Organica de la Justicia, por cuanto las innovaciones que se juzgan nece-
sarias se relacionan intimamente con el concepto mismo de Jurisdiccion
v con las condiciones de acceso a la justicia administrativa, contenidos
tipicos de aquella Ley.

A) La naturaleza de la jurisdiccion contencloso-administrativa y las
actuales Limitaciones al control judicial de la Adminisiracion Piiblica.

La singularidad de la jurisdiccién contencioso-administrativa, cuva
configuracién actual deriva directamente no de la reforma operada en 1956,
sino de la Ley SANTAMARiA DE PAREDES, radica en lo que se ha llamudeo
su caracter revisor de actos administrativos, lo que, a su vez, supone una
asimilacion en orden a las condiciones de acceso a la justicia entre el
acjo administrativo y las sentencias judiciales. En otras palabras, el. pro-
ceso contencioso de primera instancia guarda una evidente similitud con
los procesos civiles y penales de segunda instancia, con las consiguientes
limitaciones que son propias de los procesos de impuunacién. Fero ni es
esencial a la actividad administrativa el otorganiiento a los actos de la
Administracién de un valor juridico similar o superior al de las senten-
cias judiciales, ni esencial a la justicia administrativa su caricter de juris-
diccidn revisora o de apelacion. Se trata, por el contrario, de una solu-
cion derivada de una conocida evolucién histérica frente a la que existen
otras alternativas que, sin perJulcm de respetar las perulmndades del sis-
tema administrativo, sean mss conformes con el concepto mismo de juris-
diccién y con el principio de libertad de acceso a la justicia para unm
control plenario de la actividad administrativa, lo que es va exigencia
inexcusable en un Estado de Derecho.

Comeo las limitaciones, que constituyen notorias imperfecciones de la
jurisdiceién contenciosa-administrativa, vienen precisamente de ser su ob-
jeto tinico el recurso contra actos administratives, vedandose la posibi-
lidad, que es normal en el proceso civil, de competencia jurisdiccional a
través de un sistema de accionmes, es forzoso analizar las caracteristicas
de los actos administrativos en relacién con su acceso al contirol judicial.

1. El proceso contencioso-administrativo sélo se da contra actos ad-
ministrativos premos.

Ciertamente todo proceso presupone en cierto modo un acto de otro
snjeto, un acto previo. Asi el proceso eivil no es po:ible en términos ge-
nerales sin la negativa del demandado manifestada en el juicio de conci-
liacién, que sirve técnicamente a esa finalidad de que el enjuiciamiento
recaiga sobre un acto o una actitud de oposicién previamente mani-
festada,

La caracteristica del proceso contencioso no consiste tanto en la exi-
gencia del acto previo cuanto en la rigidez de esa exigencia por una
parte, y en su onerosidad por otra. Rigidez porque la regla no tiene
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excepcion alguna frente a las generosas excepciones que existen en el
proceso civil en el que es posible el acseso jurisdiccional de una. pre-
tensién, el ejercicio de una accién, sin acto formal previo o, lo que es
igual, sin juicio de conciliacién (arts. 460 y 461 de la Ley de. Enjuicia-
miento Civil). Estas excepciones se justifican bien por razones de urgen-
cia (juicios interdictales, sobre alimentos, juicios universales, juicios en
que estan interesados los menores o incapacitados para la libre adminis-
tracién de sus bienes, desahucio:, demandas de tanteo, retracto o cual-
quier otra que sea perentoria y urgente), bien por una manifiesta inne-
cesariedad del acto de conciliacién en relacién con la indole de la aceicn
ejercitada (juicios verbales, juicios declarativos que se promuevan como
incidente o consecuencia de otro juicio), o de un acto de jurisdiceion
voluntaria, los que se promuevan contra personas desconocidas inciertas
o contra ausentes que no tengan residencia conocida, juicios declarativos
que se promuevan para reclamar la nulidad del cumplimiento de lo acor-
dado en juicio de conciliacién.

Por el contrario, en el proceso contencioso no se da ninguna excepcion
al requisito del acto formal previo. Ninguna actitud o actividad material
de la Administracién por muy injusta o lesiva que sea a los derechos de
los administrados puede cer examinada por el érgano judicial’sin una
previa peticion de reforma del interesado ante la propia Administracién
y sin una desestimacién expresa o ticita de la Administracién. La base
gubernativa fija definitivamente los términos de la pretensién prohibien-
do a través de la regla de la prohibicién del novum que lo alli no alegado,
discutido o pretendido, puede ser objeto de recurso contencioso en forma
similar a la imposibilidad de un proceso de apelacién en que se pretenda
algo no discutido en primera instancia.

La exigencia del acto previo administrativo estd gravado ademas con
una especial onerosidad en relacién con el acto desestimatorio que ce
manifiesta en el juicio de conciliacion. Esa especial onerosidad radica
en que frente a la inmediatividad con que puede trabarse el proceso civil
decpués del juicio de conciliacién, la Administracién, a través de la téc-
nica del silencio administrativo, puede demorar el proceso contencioso por
un plazo minimo de seis meses. Mis atn, si ha existido ab initio un acto
formal expreso o se ha contestado expresamente a la reclamacién del
particular, ni aquel acto ni esta contestacién cumplen por si mismos la
exigencia del requisito procesal del acto previo, debiendo agotarse enton-
ces la via administrativa a través de un recurso de alzada o reposicién.
segin proceda, lo que implica la exigencia no ya de uno, sino de dos
actos administrativos previos, el inicial y el desestimatorio del recurso
administrativo.

De lo expuesto es facil deducir que el proceso contencioso esta con-
Jicionado a una espera minima de seis meses o a un doble acto adminis-
trativo, el inicial y el resolutorio del recurso administrativo, lo que le
hace rigurosamente inservible, en su configuracién actual, para el ejer-
cicio de pretensiones urgentes.
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2. El proceso contencioso es un proceso de apelacion sin efectos sus-

. pensivos.

El injustificado privilegio de retrasar sin excepcion alguna el acceso
del administrado ante el Tribunal adquiere todavia mayor gravedad por
consecuencia de la ejecutoriedad inmediata de cualquier acto adminis-
trativo antes y durante el proceso. De esta forma al acto administrativo,
a efectos de su control judicial, se le otorga mayor confianza y mayor
valor que a una sentencia judicial recaida en un proceso civil o penal
en los que la regla general es que la interposicion de un recurso suspende
lu ¢ jecucién de aquélla (arts. 369, 383 y sigs. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil v arts. 114 v 983 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). En otras
palabras, el acto administrativo es generalmente acto firme a efectos de
su ejecucion, aunque se hayan interpuesto recursos administrativos o ju-
risdiccionales contra el mismo.

Pero no se trata tanto de postular la derogacién del principio de
ejecatoriedad de los actos administratives con motive de la interposicién
de un recurso, lo que podria suponer un peligro de paralizacion de la
accion administrativa, cuanto ‘de ampliar las facultades de los Tribunales
contenciosos para decretar la suspension, limitada ahora a los supuestos
en que la ejecuciéon pueda ecausar perjuicios de dificil o imposible repa-
racién. Se trata también de hacer posible que el 6rgano judicial conozca
de la pretension de suspension desde el mismo momento en que se pro-
duce el acto administrativo o la actividad material, cuya suspensién se
pretende, sin necesidad de interponer recursos administrativos o agotar
la via administrativa, lo que permite a la Administracién demorar el
conocimiento de la pretensién de suspensién por un plazo de tres meses
(si es susceptible de recurso de alzada) y de un mes (si es preceptivo el
recur:o de reposicion). .

Dicho todo ello de otra forma: el privilegio de la Administracién de
ejecutar sus propias decisiones, no obstante la interposicién de recursos,
v asimismo el peligro derivado de la existencia de una actividad de eje-
cucién sin previo acto, exigen que las facultades de suspension de los
Tribunales se ejerciten dentro de un proceso o procedimiento especifico
con esa finalidad, de corte interdictal, de planteamiento inmediato, y no
en la forma actual como una incidencia dentro de él y una vez que el
proceso sobre el fondo se ha trabado. Ademas, una vez que la primera
instancia del recurso contencioso ha terminado con sentencia favorable
al recurrente, todavia a efectos de la siluacién factica, y mientras se sus-
tancia la apelacién, el acto administrativo sigue prevaleciendo y produ-
ciendo todos sus efectos, a pesar de una primera instancia anulatoria.

3. Los plazos de interposicion del proceso contencioso sustituven a
los plazos de prescripcion de los derechos materiales.

Sin duda la mas grave consecuencia de la configuracion del recurso
contencioso como recurso de apelacion, como un proceso a un acto sen-
tencia y no como proceso de primera instancia, consiste en que la inter-

3
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posicion esta sujeta a plazos: quince dius y un mes para la via guberna-
tiva y dos meses contra actos expresos y un aio frente a actos presuntos
en la contenciosa, provocando el transcurso de los mismos, sin la inter-
posicion del recurso, que el acto se convierta en inatacable con caracter
definitivo, pasando a ser lo que en la terminologia legal se denomina
acto firme y consentido. .

La gravedad de esta solucion técnica radica en que esos plazos de
interposicién del recurso contencioso operan como tnicos plazos de pres-
cripcion de los derechos materiales resueltos por el acto administrativo.
Todos los derechos y acciones contra o frente al sujeto juridico Admi-
nistracién, cualquiera que sea su naturaleza o su contenido econémico,
prescriben de hecho a lo: do. meses e promovida la decisién adminis-
trativa que los desconoce o conculca, aunque el derecho material aplica-
ble tenga previstos, como es légico, plazos mnds generosos.

Si, por el contrario, el proceso contencivso se configurase, como ra-
cionalmente parece aconsejable, como un proceso de primera instancia,
la unica consecuencia del transcurso de esos plazos, sin interponer el
recurso, consistiria en la necesidad de cumplir de nuevo cl requisito del
acto previo—de la misma forma que en el proceso civil es precisa la reite-
racion del juicio de conciliacion—. De esta forma la pretensién podria
ser rveiterada deuntro de los plaro-: de prescripeién del derecho inaterial
sin que la pérdida de la instancia procesal, por iranscurso del plazo o por
interposicion defectuosa del recurso, Heve consigo la extincién defini-
tiva del derecho.

4. El proceso contencioso-adniinistrativo no comprende la totalided
de los actos de lu Administracion. Actos exentos del control judicial.

Una dltima limitacién det proeceso- eontencioso-administrativo e~panol
viene dada por su coucrecién a los actos admiRistrativos. no exentos, si-
vuiéndose de aqui que la jurisdiccion contenciosa no es por razén de la
maleria plenamente revisora de la actividad administrativa propiamen-
te tal.

Tres ordenes de materias estan excluidas el recurso contencioso-ad-
ministrativo: los llamados actos politicos del Gobierno, los enumerados
en el articulo 40, enumeraciéon no exhaustiva y los que resulta vedada su
impugnacién en virtud del principio solve ¢t repete. Unas y otras exclu-
siones obedecen a causas diversas.

La exclusiéon de los actos politicos ilel Gobierno, segiin la conceptuacion
que de los mismos se hace en el articulo 2.” de la Ley )jurisdiccional, esta
‘Tmas o menos avalada por una tradicién histérica y por la existencia de
una exclusién similar en el proceso contencioso-administrativo de otros
paises europeos. La justificacién de esta exencion se ha visto en la nece-
sidad de respetar una cierta actividad del 6rgano supremo de la Admi-
nistracion, del Consejo de Ministros, caracterizada como estrictamente
politica, sobre lo que, por lo demas, existe una cierta unanimidad doc-
trinal. Por otra parte, esta excepeién no es plena, ya que los perjuicios
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economicos que se originen como consecuencia de esa actividad se decla-

ran indemnizables bajo control judicial.

Dificil es, sin embargo, encontrar alguna justificaciéon sustancial di-

versa de la snmple conveniencia del ejecutivo, a alguna de las exenciones
por razén de la materia previstas en el articulo 40 de la Ley de la Juris-
diccion, expresamente referidas en el mismo, bien remitida su previsién
a la exclusion determinada por una Ley dictada al efecto [apartade f)].
Dificil y peligrosa esta exencién no amparada en razones de alta polmca
porque su admisién en la forma actual es una tentacién abierta al legi
lador ordinario para una constante ampliacion de los supuestos de acti-
vidad administrativa exenta de control judicial, sin la contrapartida, que
acabamos de referir en relaciéon con los actos politicos del Gobierno, de
procedencia y control judicial de los perjuicios que aquella actividad
pueda causar. Los supuestos ya excepcionales o que en lo sucesivo se
excepcionen del control contericioso-administrativo vienen a constituir
sectores de actividad regulades por normas sin garamtia, haciéndose notar
que por esta via podria el legislador ordinario legar a vaciar de iodo su
contenido y competencia a la jurisdiccién contenciosa-administrativa, lo
que seria, con toda evidencia, rizurosamente anticonstitucional.

Con bastante evidencia aparecen también como anticonstiucionales
las exenciones parciales actualmente existentes, ya que las mismas, ade-
mads de no estar materialmente justificadas, contradicen abiertamenie lo
dispuesto en el articulo 42, apartado 2, de la T.ey Organica del Estado,
en el que se declara con caracter general, sin excepciones, que contra los
actos y acuerdos de la Administracion podran ejercitarse ante la juriz-
diccién competente las acciones v recursos que procedan. El derecho de
recurso’es ademés medida de la funcién y competencia del poder ]udwla)
por lo que resulta, cuando menos, muy discutible que el legislador ordi-
nario esté constitucionalmente fzculiado “pard cercenarlo en todo o en
parte. Se trata pura y-simplemente le un arcaismo inimaginable en otras
jurisdicciones.

Las consideraciones anteriores son aplicables también al famoso prm-
cipio solve et repete, en virtud del cual el derecho de recurso se condi-
ciona al cumplimiento voluntario por el recurrente del mandato o dcci-
siéon administrativa en materia de multas, arbitrios, contribuciones, im-
puestos y demas créditos definitivameunte liquidados en favor de Ha-
cienda. La exigencia del previo pago como condicién del ejercicio del
derecho de recurso no encuentra otra causa explicativa que la comodidad
de la Administracién que, disponiendo de una facultad de ejecucion,
encuenlra en esa exigencia una via de coaccién indirecta para forzar el
pago y eximirse asi de las molestias del procedimiento de apremio adnii-
nistrativo. La inconstitucionalidad de esta limitacién del derecho de re-
curso, por esta razén precisamente declarado anticonstitucional por el
Tribunal Constitucional italiano en fecha reciente, se hace aqui mas ma-
nifiesta si se considera gque la misma ¢ane en intensidad en funcién de
las limitaciones patrimoniales del recurrente—la limitacién es mayor
cuanto mas econémicamente débil es el recurrente—, y de otra en fun-
cién de la cuantia pecuniaria del acto que se pretende recurrir—a mayor
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cuantia mas posibilidades de exencién del control judicial--. En materia
de multas con previsién de prision subsidiaria, las consecuencias del prin-
cipio solve et repete llevan al aberrante resultado de permitir sanciones
de privacion de libertad sin posibilidad de ejercitar recurso alguno, facul-
tad que pone al alecance de simples autoridades administrativas mayo-
res funciones y poderes que los réconocidos a los Tribunales penales.

BY Distribucion de competencias e instancias jurisdiccionales.

1. Principios generales.

Una razonable distribucion de competencias entre los Tribunales con-
tencioso-administrativos no tiene por qué obedecer a criterios generales
diversos de los gque admiten como convenientes en otros érdenes judicia-
les. Al fin y al cabo de lo que se trata es de lograr que el servicio publice
de garantia funcione con las maximas garantias de acierto, eficacia y co-
modidad de los usuarios, interés que es también del propio Estado.

En este sentido se estiman como criterios centrales que han de pre-
sidir su organizacién los de acercamiento de la justicia al justiciable v el
principio de la doble instancia. El primero permite a los que son parte
en un conflicto con la Administracion una reaccion mas pronta vy al mismo
tiempo mas econémica, evitando una congestion de trabajo en los Tribu-
nales Centrales. El principio de la doble instancia da una mayvor garantia
de acierto a las decisiones judiciales.

2. El sistema vigente.

En la actual Ley de la Jurisdiccién los principios enunciades no han
tenido un grado de desarrollo conveniente. :

En cuanto al acercamiento del 6rgano judicial al recurremte solo se
manifiesta, y a nivel de Audiencias Territoriales, para los recursos contra
los actos de las Corporaciones locales, pues aungue la: competencia e
aquéllas comprende también los recursos contra actos de organismos cuva
competencia no se extiende a todo el territorio nacional, la exigencia
legal de agotar la via administrativa provoca que los actos de las autori-
dades de los organos inferiores o periféricos de la Administracién del
Kstado, a través de los obligados recursos de alzada, se. convierten en
actos de organos de la Administracion Central (Direcciones Generales
Ministro), con lo que automaticamente sélo son recurribles ante el Tri-
bunal Supremo. Ello ha provocado también una situacién de congestion
de asuntos ante las Salas de lo contencioso ciertamente grave.

La doble instancia esta asimismo notablemente limitada al no admi-
tirse mas que contra determinadas sentencias de las Audiencias Territo-
riales (art. 94 de la Ley jurisdiccional), las que ademis, y por lo que
acabamos de decir, no conocen practicamente recursos contra actos de la
Administracion del Estado. En resumidas cuentas, la doble instancia ju-
dicial sélo resulta de hecho admitida contra algunos de los actos de las
Corporaciones locales.
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3. Las soluciones del Anteproyecto.

Las novedades de la nueva reglamentaciéon pueden concretarse en los
siguientes extremos:

— Creacion como 6rgano intermedio entre las Audiencias y el Tribu-
nal Supremo de un Tribunal Central al que se atribuye competencia en
materia de personal de la Administracién Central, incluidas clases pasi-
vas, materia fiscal, expropiacion forzosa, propiedad industrial y respon-
sabilidad civil de los funcionarios de la Administracién del Estado.

— Ampliacién de la competencia de las Audiencias a los recursos que
se formulen contra resoluciones o actos de 6rganos cuya competencia se
extiende a todo el territorio nacional, cuando se refieran a resoluciones
de recursos de alzada formulados contra autoridades u organismos pro-
vinciales o regionales, y asimismo de la responsabilidad civil de los fun-
cionarios administrativos cuando no corresponde al Tribunal Central.

— Reduccién de las competencias en primera instancia del Tribunal
Supremo, Sala 3.°, a los recursos contra disposiciones de caricter general
de la Administracién del Estado, suprimiendo las apelaciones actuales y
sustituyéndolas por un recurso de casacion ante esta Sala. a la que igual-
mente se atribuye el recurso de revisién.

La necesidad de descongestionar el Tribunal Supremo mas que el
principio de acertcamiento de la justieia al justiciable, parece haber in-
formado la ampliacién de la competencia de las Aundiencias Territoriales
relativa a las resoluciones de recursos de alzada contra érganos de la
Administracion periférica del Estado. Pero, por lo que después diremos,
esta ampliacién parece timida.

A su vez, la creacion de un Tribunal Central pretende reducir la
actual congestion de asuntos del Tribunal Supremo, que de 6rgano judi-
cial ordinario en tnica instancia de los actos de la Administracién del
Estado pasa a ser, con la excepcién de la impugnacion de las isposicio-
nes generales, Tribunal de casacién en lo contencioso-administrativo.

E<to ultimo si constituye una novedad, pues de esta forma todos los
asuntes administrativos se sujetan al principio de doble instancia, .con
excepcién de los recursos conira disposiciones generales de la Adminis-
tracién Central. Esta innovacién es, sin embargo, aventurado valorarla,
pues la cusiitucién de la actual apelacién por una casacién mas genera-
lizada constituirA o no un avance positivo, segin cean las caracteristicas
de la casacisn que se disefie en la correspondiente Ley proczsal. Lo que
si puede decirse es que la reforma ccnstituira un verdadero retroceso i
ce estructura la casacidén contencioso-adminisirativa sobre el modelo e
la actual casacién civil.

Se advierte, por iltimo, que en la descripciéon de las competencias de
los érganos judiciales contenciosos-administrativos se ha padecido una
vrave omisién, puesto que los actos de la Administracién Ceniral del
Estado, foera de las disposiciones generales y de los que se refieren a
materias sobre las que se declara expresamente la competencia del Tribu-
nal Central, no aparece atribuida su conocimiento a ningiin érgano judi-
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cial de los enunciados. El error proviene, sin duda, de que la descripcion
de las competencias del Tribunal Central se ha realizado a través de un
sistema de lista de materias, siendo asi que parece disefiado para conocer
de todos los actos de la Administracién Central, y por ello los actos de
ésta no comprendidos en la lista, y son muchos y variados, quedan sin
atribucién jurisdiccional. -

4. Criterios y soluciones que deben incorporarse a la reforma.

Las finalidades de desconcentracion y de acercamiento de la justicia
al justiciable sélo pueden alcanzarse si se establecen las reglas de que las
audiencias territoriales son los érganos judiciales contencioso-administra-
tivos de Derecho comiin y se abandona la idea de creacién de un Tribunal
Central que presupone su radicacién, y con ella de la mayor parte de los
asuntos contenciosos, en la capital de la nacién, llevando a efecto una
reforma analoga a la realizada en Francia en 1553.

Pero la regla anterior parece que no debe llevarse al limite, ni es
necesario. Algin tipo de asuntos por su trascendencia o por la especial
cualificacion del acto del que manan debera seguir siendo atribuidoz al
Tribunal Supremo.

5. Las reglas de distribucién de competencias entre Judiencias.

La desconcentracion de asuntos de los drganos centrales y el acerca-
miento de la justicia administrativa a los administirados requiere abando-
nar el principio de que la competencia del 6rgano jurisdiccional de pri-
mera instancia viene determinada por el lugar de la sede del érgano
del que emanan el acto recurrido o en razon de su imbito de competencia
territorial.

Si tal regla se: mantuviera como regla principal y primaria, como es
obvio, la congestién de asuntos sesproduciria en la Audiencia Territorial
de Madrid, donde tienen su sede la mayor parte de los é6rganos de la
Administracién con competencia que abarca todo el territorio nacional.

Se propone, pues, que la regla segin la cual la Audiencia territorial-
mente competente es aquella en cuya demarcacién tiene su sede la auto-
ridad, que en virtud de su propio poder o por delegacién ha tomado la
decisién impugnada, pase a ser una regla residual en defecto de otras
mas especificas y por ello primarias. En todo caso se debe hacer cons-
tar que al efecto de esa regla residual que la interposicién de un recurso
administrativo no supone alteracion de competencia que se determina
en razon del lugar de residencia del organismo que ha dictado el acto
inicial, segin patrocina el Anteproyecto. v

Como reglas especiales y primarias, que priman sobre la anterior, se
proponen las siguientes :

— Las cuestiones relativas al dominio publico y en general en materia
inmobiliaria comprendida, por consiguiente, lo relativo a deslindes,
expropiaciones, urbanismo, se atribuiran a la Audiencia en cuyo terri-
torio radican los terrenos.
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~— Las cuestiones relativas a la aplicacion de la legislacién reguladora
de las actividades comerciales, agricolas e industriales y profesionales de
todo orden, asi como las que deriven de la legislacién de intervencién
administrativa en materia laboral y la aplicacion de sanciones administra-
tivas en cualquiera de las materias aludidas, deben ser de la competencia
del Tribunal en el que se encuentra el establecimiento o la explotacién
cuya actividad esta en el origen del litigio o el lugar de ejercicio de la
profesion.

— Las cuestiones relativas.a contratos y concesiones deben ser de la
competencia del Tribunal en cuyo territorio el contrato o la concesion
sean ejecutadas, bien entendido que si la ejecucién tiene o ha de tener
lugar més alla del ambito territorial de un solo Tribunal, la competencia
debe declararse del Tribunal en cuyo ambito territorial tiene su sede el
organismo que ha firmado el contrato.

— Las cuestiones de orden individual relativas a funcionarios deben
ser de la competencia del Tribunal en cuyo ambito se encuentra el lugar
de prestacién de los servicios, incluso ¢i el acto impugnado implica cual-
quier forma de separacién o cesacion en el servicio, salvo que la decision
suponga un cambio de destino, en cuyo caso éste sera el lugar determi-
nado de la competencia.

— En materia de responsabilidad civil de la Administracién, si es
imputable a una resolucién administrativa, el Tribunal competente serd
el del que corresponde conocer de la anulacién de dicho acto, y si el
dafio causado tiene su causa en una actividad no formal, sino material,
el Tribunal competente debe ser aquel en el que se localice el hecho
generador.

— Por ultimo, en los litigios relativos a decisiones individuales toma-
das en materia de policia que supongan limitacién en las libertades o
derechos o sanciones el Tribunal competente sera el del lugar de residen-
cia de las personas pasivamente afectadas por los actos reclanados.

l.as reglas anteriores deben ser comipletadas con otras sobre el caracter
del orden publico de las reglas expresadas y correlativa prohibiciéon de
Sumisiones expresas, asi como por otras en que se prescriba que la com-
petencia viene determinada por el acto inicial, sin que resolucipnes pos-
teriores confirmatorias del acto inicial al resolver recursos administra-
tivos la alteren y sobre conexidad por demandas accesorias y excepciones.

C) ¢ La segunda instancia y la revision.

Para todos los pleitos contenciosos de que conocen en primera ins-
tancia las Audiencias Territoriales deberia abrirse una via de impugna-
cién, una segunda instancia ante el Tribunal Supremo, que bien pudiera
ser la actual apelacién, o bien un recurso de casacién, siempre que fuesc
concebido en términos mucho mas amplios y desformalizados que el
actual recurso de casacion civil. .

Parece también oportuno seialar que debe respetarse el actual re-
curso de revisién en sus términos actuales respecto de las causas que dan
lugar al recurso si la segunda instancia continda siendo una apelacién,
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bien con reforma de aquéllas si la segunda instancia se disefia sobre el
modelo de la casacion, por cuanto en ellas se entremezclan motivos pre-

vios de una revisién con otros tipicos de los recursos de casacién, como es
sabido.

1y

LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA LABORAL
(Bases 22 v 23)

Constituye una de las mae singulares innovaciones del Anteproyecto
la de excluir de la competencia de la Jurisdiccion contencioso-administra-
tiva la fiscalizacion de los actos de la Administracién laboral, atribuyén-
dola al Tribunal Central y a la Sala 4.* del Tribunal Supremo que en el
Anteproyecto el 6rgano jurisdiccion supremo en materia laboral y que
sustituye a la actual Sala 6.* En otras palabras, el control judicial de la
actividad administrativa laboral no sigue las reglas y principios comunes
al control judicial contencioso-administrativo, separandose de éste y con-
virtiéndose la actual jurisdiccién laboral en jurisdiceién inter privatos en
relaciones laborales v ademas en jurisdiccién contencioso-administrativa
especial.

Sin duda los redactores del Anteproyecto han pretendido concentrar
en la jurisdiccion laboral todo lo relativo a la fiscalizacién judicial de
las normas de Derecho laboral sean piblicas o privadas, aprovechando
el caracler especializado de aquélla.

Frente a esta presunta ventaja deben hacerse notar algunos graves
inconvenientes a la solucién del Anteproyecto. Por una parte ello supone
una ruptura en el esquema tradicional de la jurisdiccién contencioso-
administrativa que viene comprendida en nuestra patria y en el Derecho
comparado el control entero y total de la actividad de la Administracién
Publica, cualquiera que sea el sector administrativo que actiie, bien en-
tendido que todos ellos constituyen sectores especializados (militar, agri-
cultura, impuestos, comercio, etc.), y algunos de ellos actuando sobre un
fondo de materias reguladas también por el Derecho privado (agricultura,
comercio, propiedad industrial, intelectual, minas, montes, etc.).

Por otra parte, las normas que regulan el funcionamiento de la Ad-
ministracion laboral, actuando :obre un fondo de esta indole son nor-
mas de Derecho administrativo sujetas a unos prineipios y a una dina-
mica propia diversas de la que inspiran el Derecho laboral inter privatos,
unico en el que estin especializados los actuaies organos judiciales del
Derecho laboral, a los que no es posible reconucer ninguna especial pre-
paracién tedrica ni practica en Derecho administrativo que justifique
esa atribucion. Por el contrario, esa atribucién supone restar a los actua-
les Tribunales contencioso-administrativos algo que ya constituve materia
propia de su especializacion.

Por ultimo, ha de hacerse notar que esa pretendida atribuciéon obli-

'
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garia a estos Tribunales no sélo a manejar los Ordenamientos sustantivos
diversos, el laboral y el administrativo, sino también dos tipos de pro-
ceso el laboral y el contencioso-administrativo.

A

PROCESOS SUMARIOS EN LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.
JUICIOS DE DESPOJO Y AMPARO

Una laguna que cada vez se hace mas evidente en el sistema judicial
espafiol es la carencia de mecanismos agiles, directos y eficaces para la
proteccién de los Derechos fundamentales, que enfaticamente enunciados
en Leyes basicas, no tienen una cobertura procesal adecuada, lo que con-
trasta ciertamente con el disefio de procesos especiales en materias juri-
dicas secundarias.

No se trata, sin embargo, con la anterior denuncia de postular la
vuelta al sistema del Tribunal de Garantias Constitucionales de la II Re-
publica ante el cual y a través del recurso de amparo (aris. 44 a 53 de
la Constitucién de 1931) se atendié a esa necesidad con un recurso cons-
titucional que podia darse contra actos de la autoridad administrativa,
judicial o de cualquier otro orden. No se trata de volver a aquel sistema,
sino de ir mas alld, de superarlo precisamente a través de las mas mo-
destas técnicas de Derecho sin creacién de nuevos érganos judiciales, mu-
cho menos de rango constitucional.

Pero antes de seguir adelante veamos los remedios judiciales actuales
a los supuestos de vulneracién fragante por la Administracion de los
Derechos fundamentales.

Una via de reaccién judicial contra las lesiones de derechos y liber-
tades fundamentales suele ser via penal, lo que supone que no es wna
reaccién contra la Administracion, sino contra el funcionario supuesto
que buena parte de los atentados a aquellos derechos se tipifican en el
Cédigo penal como delitos de los funcionarios publicos. En cualquier
caso, con ser un modo enérgico de reaccion, ls: via penal no <upone un
remedio sumario por cuanto lus efectos del acte administrativo como tal
no se enervan, hasta que por dictarse una sentencia penal v adquirir ésta
el caracter de sentencia firme, pueda entenderse el acto administrativo
como nulo de pleno derecho, al amparo del articulo 477 de 1a Ley de
Procedimiento Administrativo.

El atentado al derecho de propiedad o, en general, a los derechos
patrimoniales tiene aparentemente en los interdictos contra la Adminis.
tracién un remedio judicial rapido y eficaz. Pero se trata de una simple
apariencia por cuanto la Administracion goza de privilegios en 1odo pro-
ceso civil que aplicados al interdicto echan por tierra su caricter de
proceso rapido y sumario. En primer lugar, en el articulo 138 de la Ley
de Procedimiento Administrativo no se excluye formalmente la accién
interdictal contra la Administracién del requisito de la reclamacién pre-
via a la via civil, como pareceria l6gico, pensando que el proceso inter-
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lictal esta exento del tramite de la conciliaciéon previa. Con la exigencia
le este tramite la Administracion puede retrasar el proceso durante tres
meses, plazo de silencio previsto en el articulo 141 de la citada Ley de
Frocedimiento. Un nuevo retraso de tres meses, y ya son seis, puede
orocurarlo el Abogado del Estado usando de su privilegio de suspender
2l proceso interdictal para consulta a la Direcciéon General de lo Con-
lencioso, segun lo previsto en el Reglamento de aquel Cuerpo de funcio-
narios. Por ultimo, una paralizacién todavia superior puede sobrevenir
si la Administracién plantea al Juez una cuestion de competencia al amn-
paro y con los efectos suspensivos prevista en la L.ey de Conflictos Juris-
liccionales de 15 de julio de 1948. Por iiltimo, condicionada la proce-
lencia del interdicto contra la Administracién a que ésta haya obrado
fuera de su competencia y con irregularidad en el procedimiento, forzo-
samente se convierte el proceso interdictal en un proceso de cognicion
sobre cuestiones de Derecho, lo que ciertamente no responde a su regn-
lacién procesal, disefiada pensando en la discusion de simples cuestiones
le hecho.

El medio ordinario de recurrir frente a los atentados a los derechos
fundamentales es el recurso contencioso-administrativo que no supone,
segiin se ha razonado en el lugar oportuno, un medio ripido y sumario,
pues es necesario agotar la via gubernativa previa sin que la interposicion
del recurso contencioso tenga efectos suspensivos, debiendo agitarse nor-
malmente las instancias jurisdiccionales para poder encontrar la debida
reparacion.

Parece claro que ante las dificultades de proteccién de los derechos
fundamentales que por su misma naturaleza merecen una proteccién ju-
dicial especifica, la Ley Organica de la Justicia haga frente a esta cues-
tién centando algun principio general que permita una posterior articu-
lacién procesal.

En la situacién actual de nuestros Tribunales la Jurisdicciéon adminis-
trativa, por razones obvias, parece como la mas idénea para rendir esa
funciér de proteccién inmediata y urgente de los derechos fundamen-
tales. Basta simplemente con disefar ante la misma en proceso especifico
de ammparo o despojo que permita la actunacién de pretensiones urgentes
contrz actos o actividades directamente atentatorias a derechos funda-
mentales y qite de una forma u otra constituyan lo que en Derecho admi-
nistrativo se dengminan vias de hecho por grave irregularidad en el pro-
cedimienio o manifiesta falta de competencia.

El inicio de estos procesos debera estar liberado de las fases guber-
nativas de] recurso o reclamnacion previa y podria ser encomendada su
tramitacién o instruceion con amplias facultades suspensivas a un Magis-
trado de la Sala de lo Contencioso de las Audiencias, a modo de 6rgano
aniper-onal, sin periuicio de la competencia de aquélla para la resolucién
definttiva del recurso.

I.a terminologia apuntada de recursos de amparo y despojo puede
encontrar justificacion sobrada en la expresividad de los propios vocablos
profundamente vinculados por una tradicion de siglos al sentido téenico
que se pretende encarnar de nuevo. Concretamente el juicio de despojo,
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que figura con este nombre en la Ley II, titulo XXXIV del libro XI de
la Novisima Recopilacién, data de una Ley dada en Toro por Enrique II
de Castilla en 1371 y tenia por finalidad la restituciéon inmediata en la
posesion ‘de quienes fueran privados de ella por cualquier autoridad o
incluso por érdenes del Rey sin audiencia previa y vencimiento por de-
recho. El amparo es asimismo término vinculado a las mas viejas tradi-
ciones del Derecho indiano y actualmente incorporado en proteccién pre-
cisamente de libertades fundamentales, al Derecho de los paises Hispano-
alnericanos es, sin duda, una de las instituciones mundialmente mas cono-
cidas y respetadas.

Vi

LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA A EFECTOS
DE LA DELIMITACION DEL AMBITO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Una Ley Organica de la Justicia que ha de dictarse muy superada ya
la mitad del siglo x1x no puede dejar sin solucién, como uno de los
problemas capitales de nuestro tiempo, el relativo al control judicial de
la actividad de numerosos entes que caracterizado o no como entes pi-
blicos, con o sin personalidad, ejercitan de hecho y de derecho potes-
tades publicas de las que se derivan actos y consecuencias de gran tras-
cendencia econémica y social, para cuya fiscalizacién resultan inadecuadas
los procesos civiles y la jurisdiccién de este orden.

Se trata en primer lugar de los Sindicatos Nacionales definidos legal-
mente como Corporaciones de Derecho publico con poderes publicos de
control en lo social y economico cuya intensidad y alcance seria super-
fluo ponderar. Con fundamento en la falta de integracion formal en la
Administracién del Estado el Tribunal Supremo viene rechazando los
recursos contra los actos de la Organizacién Sindical en cualquiera de sus
esferas, organos y corporaciones. Resulta de aqui que sélo cuando estos
organos actian a través de relaciones civiles pueden sus actos ser judicial-
mente discutidos. Toda la restante actividad que desarrollan, regida por
normas cuya naturaleza de Derecho piblico es indudable, estin sin con-
trol judicial, sin garantia juridica propiamente tal. Es de notar, no obs-
tante, que esta materia esta en trance de revisién basica con la elaboracién
de una nueva Ley Sindical, quc es de esperar altere esa condicion juridica
de los Sindicatos.

Consideraciones similares cabe hacer respecto a la actividad de las
llamadas obras sindicales que desarrollan una actividad de prestacion de
servicio piublico, paralela y sustancialimente similar a la de otros entes y
organos formalmente integrados en la Administracién Publica (Obra Sin-
dical del Hogar, Educacién y Descanso, Cooperacién, 18 de Julio, etc.),
cuya normativa, salvo en lo que afecte en su actuacion a través de normas
de Derecho privado, esti desprovista de garantia judicial propiamente tal.

Singularmente en el sector econdémico cualificado por su dinamicidad
sucede que la Administracién del Estado comienza a reconocer la potes-
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tad de producir actos administrativos a las organizaciones privadas repre-
sentativas de esferas de intereses. En este sentido surgzen dos técnicas auto-
némicas: Por una parte la Administracién utiliza los contratos como fuen-
tes de potestades, renunciando a encontrar la legitimacién integral (e
sus potestades en la via de imperio. En una sociedad democratiea la Ad-
ministracién percibe la superior eficacia de las potestades conven‘das
sobre las potestades impuestas. De esta forma a través de contratos ins-
trumenta la accion publica, siendo frecuente que en esos contratos se
reconozca a los interesados diversas funciones de este caricter: tales somn,
por ejemplo, en nuestros regimenes de accién concertada las potestades
reconocidas a las empresas que firman el concierto para establecer siste-
mas adecuados en torno a la promocion y fomento del comercio exterior,
prohibiendo determinados mercados, imponiendo marcas unicas de co-
mercializacién o fijando los precios miximos y minimos del producto.

Una segunda via, al margen de esta Administracién por contrato. es
la constitucién de agrupaciones de interesados desprovista totalmente de
personalidades, basadas en la técnica privada de la.representacién, a
través de Comisiones gestoras a que se recounoce €l poder de determinar
la conducta econémica de los agrupados.

Estas relaciones no societarias, pero si asociativas, son tipicas en De-
recho agrario (Grupos Sindicales de Colonizacién), en Urbanismo (Jun-
tas de Compensacién), en Derecho minero (agrupacién de servicios en los
cotos), en montes, en comercio exterior (grupos de exportadores), ete.

En consecuencia, este_vasto campo de la Adminisiraciéon auténoma de
Ja economia no viene ‘afectado por referencias subjetivas, pues los entes
representativos se encuentran desprovistos de personalidad juridica o
del caricter de organos o personificaciones de la Administracién Pigblica,
al ser integralmente organizaciones privadas. Se trata de un retorno inci-
piente al sistema gremial que requiere una respuesta adecuada de la
organizacién judicial, cuyas bases actuales estan pensadas para unos pos-
tulados juridicos y politicos, el liberalismo del pasado siglo, en €l que
la asociacién, el gremio y el Sindicato estaban formalmente prohibidos
y penalmente castigados.

El concepto de Administracién Publica que a efectos jurisdiccionales
establece el articulo 1.° de la Ley de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa impide también que las decisiones de éstos en ejercicio de los
poderes reconocidos por la Administracién sean residenciados ante los
Tribunales de la jurisdiccién por ausencia de la nota subjetiva de actos
de la Administracién Piblica. Sin embargo, los efectos de estos actos
administratives producidos por organizaciones privadas son tan radicales
y tan amparados por los exorbitantes privilegios inherentes a la accién
publica que no se puede dejar indefenso al ciudadano por meras consi-
deraciones formalistas en rorno a la ausencia de caracter pitblico del
titular de la actividad.
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VII

LA REFORMA DEL SISTEMA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMQ EXIGENCIA
DEL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE JURISDICCION (Base 2)

L.a base 2 del Anteproyecto, recogiendo lo dicho por el articulo 31
de la Ley Organica del FEstado, define la actividad jarisdiceional como
aquella a la que esta atribuida las facultades de decision y ejecucion: «la
potestad jurisdiccional, juzgando v haciendo ejecutar lo juzgado, corres-
ponde exclusivamente a los Jueces y Tribunales».

El concepto. no es nuevo, sino que en los mismos términos consta en
el articulo 245 de la Constitucion de Cadiz y ha sido recogido en todas
las constituciones de nuestra patria, de donde ha pasado a la citada
Ley Organica del Estado.

En la época de su formulacion este concepto respondia a la realidad
del sistema juridico con el que concordaba, pues el Estado constitucional
espaiiol” rechazé la idea de unma - jurisdiccién contenciosa administrativa
concedida como un fuero privilegiado y servida por funcionarios. Kl De-
creto de 13 de septiembre de 1813, congruentemente con el concepto de
jurisdiccién antes expuesto y de su atribucidn exclusiva a los Jueces y
Tribunales declaré de la competencia de éstos en todos los litigios en
que fuera parte la Administracién, incluida la materia fiscal.

Kl establecimiento en 1845 de una jurisdiccion contenciozo-adminis-
trativa concebida como un fuero privilegiado y zervida por funcionarios
y politicos se hizo, por consiguiente, sin amparo alguno en -—mas bien
en contra— el concepto constitucional de jurisdiceion. Ello explica que
una de las primeras medidas de la evolucion de 1868 fuera preciza-
mente su derogacién y la atribucién pura y simple, por segunda vez, de
los pleitos contencioso-administrativos a los Tribunales comunes.

La restauracion posterior de la jurisdiccion contencioso-administrativa
por la Ley SanTamaria pE PARrebEs y la evolucién del sistema hasta nues-
tros dias han llevado ae nuevo a una discordancia con el concento cons-
titucional de jurisdiccion, dadas las virtualidades decisorio ejecutorias
reconocidas a los actos de la Administracién en materia sancionadora v
en los litigios, conflictos y controversias sobre derechos en que se enfren-
tan la Administracién y un particular ¢ incluso dos particulares, segin
antes hemos expuesto.

Esos poderes decisorio ejecutorios de la Administracién son superio-
res, como vimos, a los de un é6rgano judicial de primera instancia. Asi-
mismo para concluir es oportuno insistir que siendo ello pura consecuen-
cia y efecto reflejo del sistema contencioso-administrativo, el punto central
de la reforma ha de ser precisamenie el evitar que de su articulacion
técnica se derive el reconocimiento a la Administraciéon, de modo general
e indiscriminado, la facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, o al
menos y como alternativa compensadora, se robustezcan notablemente
los poderes judiciales de control.
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VIIl
1.A RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS FUNCIONARIOS (Bases 22 v 25)

Otra innovacién del Anteproyecto de sentido diverso de la anterior
es la de atribuir a la Jurisdiccién contencioso-adminisirativa el conoci-
miento de una materia que no ha sido hasta ahora de su competencia
¥ que no le es propia, cual es la de los pleitos sobre responsabilidad civil
de los funcionarios publicos. La atribucion se hace en favor de las Salas
de las Audiencias y del Tribunal Central.

Presumiblemente la causa de esta atribucién se encuentra en la cir-
cunstancia de que en las cuestiones de responsabilidad civil se entremez-
clan como datos del proceso, datos de hecho y de derecho, pertenecientes
al orden civil v administrativo, maxime cuando el acto o la actividad
de un funcionario en cuanto tal pueda dar origen a responsabilidad per-
sonal del funcionario o a responsabilidad de la Administracion. Es evi-
dente por ello, y dada la formacion basica de 1oda la Magistratura en De-
recho privado, que los Tribunales Contenciosos estan especialmente cua-
lificados para conocer de estos pleitos.

El razonamiento anterior, sin embargo, no es suficientemente justifi-
cativo de la atribucion. debiendo senalarse, con lo cual pierde yva parte
idle su fuerza, que argumentos similares justificarian la atribucién a los
Tribunales contenciosos-administrativos de competencia para juzgar los
delitos de los funcionarios piblicos con motivo y ocasién del desempeiio
de su cargo o al menos de algunos de ellos, como la prevaricacién, exen-
ciones ilegales, usurpaciones de competencias, nombramientos ilegales, et-
cétera, en que el tipo criminal viene dado, pura y simplemente, en fun-
cion de conductas que suponen vulneracion de normas de Derecho admi-
nistrativo.

Si se observa, ademas, que el proceso administrativo actual tiene como
presupuesto la existencia de un acto administrativo y de una via guber-
nativa previa, y que sus tramites procesales estan pensados para la Admi-
nistracion Publica en posicion de demandada se comprenderi que esa
atribucién de co:npetencias obligan, cuando menos, al disefio de un pro-
ceso especial que ha de estar forzosamente inspirado en el proceso civil
por tratarse al fin vy al cabo de una cuestién y de un pleito entre simples
particulares.

Las anteriores observaciones parece que deben ser ponderadas antes
de adoptar una solucién definitiva.
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X

EL SOMETIMIENTO DE LOS JUECES A LA LEY (Base 2. apartado 2)

Se recoge en este punto una regla tradicional del Derecho piiblico
moderno. S6lo la Ley, entendiendo por tal la norma o el acto emanado
del poder legislativo vincula al Juez o Tribunal. Negativamente esto
comporta que e] Juez no estd vinculado por las normas emanadas del
ejecutivo de la Administracién, en otras palabras, por los Reglamentos.
Sélo la norma-Ley vincula de tal forma que el Juez no puede admitir
que ese extremo se discuta en el proeeso ni plantearse de oficio la cues-
tion de su validez. E] Reglamento vincula solamente al é6rgano judicial
en la forma de los actos juridicos validos, lo que supone la posibilidad
de verificar su validez o legalidad.

Este principio, que deriva del Ordenamiento constitucional y formu-
lado por vez primera en el articulo 92 de la Constitucién de 1869, esta
recogido en el articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico y cuya version
tradicional es la del articulo 7.° de la Ley Organica vigente al decir que
«los Jueces y Tribunales no aplicaran los Reglamentos generales, provin-
ciales o locales que estan en desacuerdo con las Leves». Se opina que esta
regla debe recogerse expresamente en la nueva Ley e incluso matizarla
para dejar bien sentado que la vinculacién de los Jueces directamente a
la Ley implica poderes positivos de verificacion de la legalidad y, en
general, de la validez de todo tipo de normas sin aquel caracter de Ley,
y por ende la facultad que debe ser formulada como un deber elemental
de Juez de no acatamiento o aplicacién de las disposiciones y Ordenes
que estén en desacuerdo con las Leyes o estén afectas de cualquier otro
vicio que afecte gravemente a su validez.

X

EL MINISTERIO FISCAL (Base 2, aparlado 3, v base 68)

El Anteproyecto sigue manteniendo los equivocos que, sin duda por
un complejo proceso de acarreo histérico, se han producido en torno a
esta figura del Ministerio Fiscal, y cuya propia denominacién —fiscal
viene de fisco— ya nada tiene que ver con sus actuales funciones.

Entre esos residuos histéricos que empanan y desfiguran la institucién
sobresalen la asimilacién funcionarial y de carrera y formacién de los
propios Jueces la tendencia a convertirse en fiscalizadores del funciona-
miento judicial (Base 68, 3, 1), es decir, de inspectores de los propios
Jueces, y a una cierta tendencia a participar en exceso de la Majestad
del Estado con la adopcién genérica para sus miembros de la denomi-
pacién de Fiscales del Reino, fundamentalmeunte pretenciosa y que no
corresponde a la realidad. Decimos esto porque todos los funcionarios
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del Estado, todos los Jueces, lo son del Reino o del Estado, y lo que de
todos es predicable, no puede ser solamente atributo o calificativo de
una minoria.

Residuo histérico es también la configuracion del Fiscal como defen-
sor de la legalidad a través de una transmutacién de fisco o fiscalidad
por legalidad. Actualmente afirmado el principio de sometimiento del
Juez a la legalidad es éste el verdadero aplicador y defensor de la le-
zalidad, el verdadero érgano -imparcial por esencia. El Ministerio Fis-
cal cumple simples funciones de servicio piblico (tutelares en el Derecho
de las personas y familia, ejercicio de la accién publica en el Derecho
penal), permitiendo asi que el proceso responda a determinados princi-
pios (rogatorios y contradictorios), pero en todo caso tales funciones no
son propiamente jurisdiccionales. De aqui que exista una contradiccién
evidente entre los principios de jerarquia funcional y de legalidad e
imparcialidad.

Basta, se insiste, con un érgano neutral e imparcial que es el Juez;
pero para que pueda serlo es indispensable que las demas partes del
proceso sean iguales sin que ninguna de ellas esté revestida de poderes
publicos cualificados. El ensalzamiento equivoco del Ministerio Fiscal,
su pretendida neutralidad e imparcialidad en el fondo lo que suponen
es una merma de neutralidad e independencia del propio Juez.

Por ello la institucién del Ministerio Fiscal se estima que debe ser
rigurosamente administrativizada. Configurarlo como un puro y simple
servicio piblico con funciones tutelares y de ejercicio de acciomes pi-
blicas, dependiente ademas de la Presidencia del Gobierno, rompiendo
todo tipo de vinculaciones organicas y de carrera entre Jueces y Fiscales
y destacando su funcién de simple parte en el proceso.

X1

CONFLICTOS JURISDICCIONALES Y PREJUDICIALIDAD (Base 8 y Base 6)

Al remitirse a una Ley especial nada se dice de esta base sobre el
procedimiento y garantia a seguir en la resolucién de los conflictos entre
la Administracién y los Tribunales, bien entendido que la cuestién rela-
tiva al érgano con competencia resolutoria de los conflictos esta ya
resuelta por el articulo 57 de la Ley Organica, que atribuye esa funcién
al Jefe del Estado. Queda, pues, sin decidir constitucionalmente los as-
pectos de asesoramiento técnico y de procedimiento, sobre lo que deberia
pronunciarse la Ley Orgéinica de la Justicia, pues a ésta afectan sustan-
cialmente, ' '

En este punto del asesoramiento del Jefe del Estado en el actual sis-
tema la dnica garantia técnica es el dictamen del Consejo de Estado. No
obstante, se estima que este asesoramiento debe ser abandonado por la
elemental razén de que el Consejo de Estado es un puro y simple érgano
de Gobierno y Administracién, si bien especialmente cualificado (ar-
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ticulo 40 de la Ley Organica), y por ello puede informar con neutralidad
en los conflictos en que es parte la Admusiracion frente a ios Tribu-
nales. Lo mismo cabria decir st para resolrer las cucstiones de compe-
tencia se recabase unicamente el informe del Conscjo judicial. Notese,
por lo demas, que en el Consejo de Lsiado no hay la menor represen-
tacion judicial, Se sugiere por ello que en los contticios enire ia Admi-
nistracién y los Tribunales el actual dictamen dei Consejo de Estado sca
sustituido por el de un dérgano rigurvsameate neutral, creindose con esta
finalidad una comisién paritaria de Consejeros de Esiado procedenies del
Cuerpo de Letrados y de Magistrados del Iribunal Supremo, que podria
ser presidida por el Presidente o Vicepresidente de las Cortes. Esta co-
mision haria las veces en el orden técnico del Tribunal de Conflictos que
funciona en otros paises europeos.

Se hace notar también la conveniencia de consignar en esta base que
no hay posibilidad de conflictos entre la Administracion y la jurisdiccion
contencioso-adninistrativa por razones obvias,

Asimismo debe aprovecharse la regulacién del sistema de conflicios y
de prejudicialidad para afirmar el principio de plemitud de jurisdiccién
del Juez penal, principio contradicho en la actualidad por el articulo 15
de ]a Ley de Conflictos Jurisdiccionales y por una reciente jurisprudencia
de la Sala 2.* del Tribunal Supremo.

El articulo 15 de la Ley de Conflictos permite a la Admiuistracion
plantear a los Tribunales penales cuestiones de competencia en base a la
presunta existencia en el proceso penal de cuestiones previas adminis-
trativas v con ello paralizar ¢ incluso dejar sin efecto el proceso penal.
Esta facultad ‘de la Administracién ha servide fundamentalmente como
férmula de proteccién de los funcionarios publicos acusados de delito,
sobre todo en aquellag etapas histéricas en que no estaban vigentes las
técnicas de la llamada garantia administrativa o autorizacién para pro-
cesar a funcionarios.

La Sala 2.* del Tribunal Supremo, en pronunciamiento reciente (auto
de 29 de octubre de 1568). ha sentado de hecho la anémala docirina,
anémala en relacién con la tradicién de nuestro Derecho y del Derecho
comparado, de que los Tribunales penales no tienen competencia para
entender de las denuncias contra funcionarios publicos cuando el examen
de los hechos imputables comiporta una valoracién o calificacién de actos
administrativos que como tales tienen abierta la posibilidad de su revision
jurisdiccional a través de recursos administrativos y contenciosos-admi-
nistrativos. Se funda tal doctrina en gque el examen por el Tribunal
penal de tales actos, aunque ello sea a los solos efectos penales de res-
ponsabilidad de los funcionarios, comportaria una intromisién de la ju-
rizdiceién penal en la contencioso-administrativa.

El error de esta decisién judicial se hace patente con sélo advertir
que los delitos de los funcionarios publicos presuponen siempre actos y
actuaciones administrativas y como tales revisables por via administra-
tiva y contenciosa: ncgar por ello la posibilidad de un directo enjuicia-
miento penal equivale a hacer imposible la misma responsabilidad penal
de los funcionarios publicos y hacer tabla rasa de los correspondientes
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lipos del Codigo penal. De nada vale argiiir en contra de lo expuesto
que la competencia del Juez penal seria siempre posterior al pronuncia-
miento de la jurisdiccién contenciosa, pues de una parte los delitos de
los funcionarios son perseguibles de oficio y de otra los actos adminis-
trativos son revisables a instancia de parte; de aqui que se haria en todo
caso depender la accién publica y la virtualidad v cumplimiento del
Cédigo penal de comportamientos privados del caracter voluntario, como
son el ejercicio de los recursos administrativos v contenciosos.

Josg RamON Parapba VizqQuez.
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