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PRESENTACIÓN DEL AUTOR

			Esta obra ofrece una visión de conjunto de la jurisdicción del orden contencioso-administrativo, conforme a la Ley 29/1998, de 13 de julio, complementada con la jurisprudencia que la aplica.

			En el año 1995, Eladio Escusol Barra y yo mismo nos acabábamos de incorporar como Magistrados a la Sala Tercera del Tribunal Supremo y publicamos en esta misma editorial nuestro Derecho procesal administrativo, que dio respuesta a las novedades del procedimiento administrativo común en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre y al recurso de casación contencioso-administrativo, que acababa de aparecer con la Ley 10/1992, de 30 de abril.

			La actividad judicial se asemeja a la labor de varios coautores que se suceden unos a otros en la redacción en cadena de un mismo libro. Los magistrados que ya no están escribieron los primeros capítulos; los que les sucedemos nos apoyamos en ellos para proseguir la historia y garantizar la continuidad de la jurisprudencia. Nuestra aportación, una vez escrita, servirá a nuevos jueces, que escribirán en el futuro.

			Veintiséis años después, esta obra es un capítulo nuevo de la que escribí con Eladio Escusol, que falleció en junio de 2016. En el estado actual de la jurisprudencia no es necesario recoger en un volumen lo que denominamos en 1995 Derecho procesal administrativo. Las Leyes 39 y 40, de 1 de octubre de 2015, del procedimiento administrativo común de las Administraciones Públicas y de régimen jurídico del Sector Público, han codificado en términos asequibles ese sector del ordenamiento administrativo. En el ámbito de lo jurisdiccional la situación es distinta. La complejidad de la planta y de los distintos procesos contencioso-administrativos aconsejan la visión de conjunto que ofrezco aquí y que, como en nuestro Derecho procesal administrativo, recoge la jurisprudencia actual con atención a la Ley 7/2015, que ha creado un filtro de admisión muy potente en el recurso de casación.

			Desde que inicié el proyecto de estos Fundamentos de lo contencioso-administrativo fue mi intención contar con la colaboración de mi compañero y amigo Eladio, Fiscal que coronó una carrera ejemplar como Fiscal de Sala del Tribunal Supremo, y también como profesor y autor de numerosas obras científicas. Atendió mi petición y, poco antes de fallecer, redactó el prólogo para esta obra, que se ofrece a continuación.

			Desde 1995, todas las leyes han cambiado. La jurisprudencia, que parece inmóvil como un águila en el cielo, las ha seguido adaptándose a ellas continuamente1. He procurado, en lo posible, mantener el estilo de nuestra obra de 1995 que, en muchos fragmentos, está integrada como máximas en la jurisprudencia. Los tres primeros capítulos de la Segunda Parte tratan de conservar en lo posible el estilo de Eladio Escusol porque, en la primera redacción de 1995, salieron de su pluma.

			8 de febrero de 2019.

			
				
					1 Comparaciones de Aharon BARAK, The judge in a democracy, Princeton University Press, Oxford, 2006, con cita de Roland DWORKIN.

				

			

		

	
		
			
PRÓLOGO

			La nueva ley merece especial atención tanto por parte de las Administraciones Públicas como por parte de los administrados. La nueva ley es norma estatal plena aplicable a instituciones comunes y esenciales de todos los procedimientos administrativos que no es posible unificar. Así, por ejemplo, la Administración local realizará su actividad, sus potestades administrativas con arreglo a su legislación específica.

			Los principios que han de presidir toda actividad administrativa son los de competencia, objetividad, eficacia, jerarquía y legalidad.

			La competencia administrativa es el conjunto de potestades, facultades y funciones atribuidas por el ordenamiento jurídico a cada órgano administrativo.

			La Administración sirve con objetividad los intereses generales (art. 103 CE). La objetividad exige que la actividad administrativa sea fiel a los fines que el ordenamiento jurídico atribuye a las potestades administrativas, ponderando todos los intereses en juego para que el hacer administrativo sea eficaz.

			La Administración debe ejercer su actividad con sometimiento pleno a la Constitución y a las leyes; el sometimiento pleno a la Constitución y a las leyes se concreta en actos administrativos a través del oportuno procedimiento administrativo como manifestación del principio de legalidad.

			Todo acto administrativo debe contener los fines que lo motivan; los fines del procedimiento administrativo son la eficacia, la garantía de los ciudadanos; la eficacia y la garantía de los actos administrativos presuponen que el acto es perfecto y válido y que, por tanto, es ejecutivo, lo que supone el sometimiento de la Administración al Derecho como consecuencia de los principios de objetividad e imparcialidad.

			El acceso a la jurisdicción contencioso-administrativa supone la garantía del administrado (ciudadanos) frente a la actividad administrativa. Esta garantía es el proceso revisor del acto administrativo a interponer entre el órgano territorial competente de la jurisdicción que tramitará el proceso hasta su resolución atendiendo a la prueba que se haya presentado.

			ELADIO ESCUSOL BARRA
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NOCIONES PRELIMINARES. EL ORIGEN HISTÓRICO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO Y LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

			SUMARIO: I. EL ARTÍCULO 106.1 CE Y LA NECESIDAD DE UNA REFLEXIÓN HISTÓRICA. II. PUNTO DE PARTIDA: REFERENCIA A LA DIVISIÓN DE PODERES. III. LAS FUNCIONES DEL ESTADO, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA FUNCIÓN EJECUTIVA COMO TÍPICA DEL COMPLEJO GOBIERNO-ADMINISTRACIÓN. IV. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y LOS PODERES DEL ESTADO. 1. La Administración Pública integrada en el Poder Ejecutivo. 2. Concepto de Administración Pública. 3. La Administración Pública y el Poder legislativo. 4. La Administración Pública y el Poder judicial: referencia a los sistemas de control de la Administración en Derecho comparado y en España. V. LA ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA EN ESPAÑA: PLURALIDAD DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS. 1. Las Administraciones Públicas territoriales. A) La Administración General del Estado. a) La Administración Central. b) La Administración periférica del Estado. B) La Administración de las Comunidades Autónomas. C) La Administración Local. a) El Municipio. b) La Provincia. c) La Isla. d) Otros entes que se comprenden dentro de la Administración Local. 2. La Administración no territorial: sus clases. A) La Administación institucional. B) La Administración Corporativa. Especial consideración de los Colegios Profesionales. C) Entes instrumentales e independientes. VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO. 1. Concepto y caracteres. A) El Derecho administrativo como Derecho propio de las Administraciones Públicas. B) El Derecho administrativo como sistema normativo autónomo por el que se regula la función administrativa. C) Notas dominantes del Derecho administrativo. a) El Derecho administrativo es Derecho público. b) En las relaciones jurídicas regidas por el Derecho administrativo está presente la Administración Pública. c) El Derecho administrativo es un Derecho en el que predominan las prerrogativas de la Administración Pública. d) Reflexión sobre la desigualdad entre la Administración Pública y los administrados. a’) Las ideas de servicio público y la necesidad de satisfacer el interés social como justificación de la desigualdad. b’) Necesidad de que la Administración Pública ejercite sus funciones en el marco que la Ley le señala: referencia al principio de legalidad. c’) Las garantías procesales frente al hacer de las Administraciones Públicas.

			
I. EL ARTÍCULO 106.1 CE Y LA NECESIDAD DE UNA REFLEXIÓN HISTÓRICA

			El artículo 106.1 de la Constitución de 1978 es la norma esencial de la que debe partir esta obra. Establece que los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

			La norma constitucional es bifronte; de una parte comprueba una realidad ya existente como resultado histórico, que es la plena judicialización del control de la Administración y, de la otra, ordena como mandato constitucional que esa judicialización se mantenga en el Derecho español. El artículo 8 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, norma básica de organización de nuestros Tribunales, reproduce a la letra este precepto constitucional.

			En desarrollo del artículo 117.5 CE, el artículo 3.1 LOPJ dispone que la jurisdicción es única y que se ejerce por los Juzgados y Tribunales previstos en la LOPJ, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por la Constitución a otros órganos (Tribunal de Cuentas y contencioso-disciplinario militar).

			Los distintos apartados del artículo 9 LOPJ establecen que los órdenes de la jurisdicción única son en España el civil, el penal, el social y el contencioso-administrativo.

			Tras este planteamiento parece sorprendente que la Ley 29/1998, de 13 de julio, regule lo que denomina como la jurisdicción contencioso-administrativa. El término, que sigue la vieja Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956, no se corresponde con la existencia de una jurisdicción única ni con la terminología más correcta que inspiró a los redactores de la LOPJ de 1985, en la que lo contencioso-administrativo es simplemente uno de los cuatro órdenes de la jurisdicción ordinaria, pero desde luego no una jurisdicción en sentido verdadero y propio. La sorpresa se atenúa cuando se repara que, en su Título Primero, la LJCA de 1998 vuelve a la precisión al indicar cuáles son los Juzgados y Tribunales que ejercen la función de control de la Administración, refiriéndose a ellos nuevamente como los del orden contencioso-administrativo, lo que podría llevar a concluir que la denominación de la LJCA como jurisdicción contencioso-administrativa sería sólo una imprecisión técnica de los redactores de la Ley.

			Aunque la denominación puede no ser errónea y tener utilidad. Debe observarse que ni las leyes ni la doctrina hablan de tribunales de lo contencioso civil, de lo contencioso penal o de lo contencioso social, por lo que el significado de la expresión contencioso-administrativo, puede ser también el origen del título de la LJCA.

			En esa hipótesis no estaríamos ante una imprecisión sino ante un tributo al significado histórico del término. Nuestro sistema procede del francés1 pero se ha separado tal vez demasiado de su modelo de control, aunque se aprecian aún en el Derecho español múltiples residuos del origen francés y napoleónico de nuestro sistema.

			La respuesta a esta cuestión procesal exige una referencia histórica.

			Con una perspectiva sustantiva la presencia de una Administración Pública, o del ejercicio por un ente público de una función administrativa, es el punto de partida necesario para que surja un procedimiento administrativo y, posteriormente, el proceso jurisdiccional ante los Tribunales de ese orden contencioso-administrativo.

			Por ello es también imprescindible ofrecer una idea precisa de qué deba entenderse hoy por Administración Pública y por función administrativa, entendiendo esta última como el quehacer típico peculiar de las Administraciones Públicas.

			
II. PUNTO DE PARTIDA: REFERENCIA A LA DIVISIÓN DE PODERES

			La Administración Pública ha sido y es una realidad evidente perceptible por cualquier ciudadano, que necesariamente se relaciona con ella en la vida cotidiana. La Administración, decían los clásicos, acompaña al hombre desde la cuna hasta el sepulcro y todavía antes y después de estos linderos del mundo tiene deberes que cumplir porque nos espera a las puertas de la vida y vela por nuestro reposo después de la muerte2.

			Es preciso diferenciarla, claramente, del conglomerado que constituye hoy toda organización estatal.

			Históricamente, la Administración es una parte esencial del poder residual que quedó en manos de los Monarcas del Antiguo Régimen, una vez que —en el proceso de maduración del Estado moderno— se fueron desgajando de sus poderes ciertas competencias especiales del Estado: señaladamente las de legislar, que tomarán para sí los Parlamentos (en España las Cortes), y las de juzgar, que asumirían los Tribunales de Justicia.

			En efecto, se ignoraba en los inicios del Antiguo Régimen la actual división orgánica y funcional de los poderes del Estado, por lo que el Rey actuaba en el ejercicio de funciones que, según nuestros esquemas actuales, serían legislativas, ejecutivas y judiciales. Con la progresiva consolidación del Estado, maduran las funciones que éste realiza, distanciándose y separándose finalmente en otras tantas organizaciones o aparatos de poder diferenciados.

			El esquema que acabo de exponer resulta con claridad especial de la evolución de Gran Bretaña, donde el Parlamento conquistó pronto para sí, y con carácter exclusivo y excluyente del Monarca (son los llamados rights of Parliament), la función legislativa; más tarde se separará el Gabinete o Gobierno y finalmente, por la especialidad de su función, adquirirán autonomía los Tribunales de Justicia3.

			Este esquema, que es fruto del acontecer histórico, se difundirá pronto por todo el mundo como modelo que es necesario imitar gracias a la exportación de la doctrina de la división de poderes de Carlos Luis de SECONDAT, Barón de MONTESQUIEU (1689-1755), expuesta en el Libro XI, Capítulo 6 de su obra El Espíritu de las leyes (De l’esprit des Lois publicada en 1748), que se titula «De la constitution d’Angleterre».

			Este autor considera óptima la forma de gobierno de Inglaterra que se fundamenta en la separación de poderes y «que tiene por fin directo la libertad». Dado que quien tiene el poder tiende —por definición— a abusar de él, es necesario que los tres poderes se coloquen en esferas diferentes y de peso parecido, a fin de que la sociedad viva en un equilibrio estable; para que no se pueda abusar del poder, es necesario que, por disposición de las cosas, el poder frene al poder y, por supuesto, que en ningún caso se produzca unión de los tres poderes en un mismo órgano. Cuando esa unión se produce no hay libertad alguna.

			Aunque las ideas que se exponen en dicha obra están presentes en otros autores ingleses de la época, muy en especial en John LOCKE (1632-1704), y se citan también como precursores a ARISTÓTELES o a POLIBIO, Marsilio DE PADUA y otros, la gloria de MONTESQUIEU se debe a que fue el primer autor que subrayó en forma inequívoca el valor esencial de la división de poderes como única técnica que permite conseguir la libertad. «La libertad política», dice MONTESQUIEU, «es esa tranquilidad de espíritu que cada uno tiene de su seguridad y para que exista es necesario que el gobierno sea tal que un ciudadano no pueda temer a otro ciudadano» y, asevera, «donde los tres poderes están reunidos reina el despotismo más horroroso». La doctrina de división de poderes es hoy un principio histórico que, sin excepción, impregna la estructura constitucional de todos los Estados democráticos, que aceptan, como postulados esenciales de su organización, los siguientes:

			— Que el poder se divida en tres ramas: legislativa, ejecutiva y judicial, debiendo corresponder a cada una de ellas una función de gobierno individualizada: funciones legislativa, ejecutiva y judicial.

			— Que a cada uno de los poderes se le confíe el ejercicio de su función peculiar sin que se le permita entrometerse en las funciones peculiares de los demás poderes.

			— Que los individuos que integran cada uno de los tres poderes permanezcan separados, por considerarse incompatible ser miembro al mismo tiempo de más de una rama de poder.

			— Que, de esta forma, cada una de las ramas de poder constituya un control sobre las otras dos, con la consecuencia de que no exista un grupo de personas que sea capaz de controlar toda la maquinaria del Estado.

			
III. LAS FUNCIONES DEL ESTADO, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA FUNCIÓN EJECUTIVA COMO TÍPICA DEL COMPLEJO GOBIERNO-ADMINISTRACIÓN

			Una visión dinámica de las funciones del Estado se manifiesta esencialmente en el establecimiento de las normas (función legislativa); en la ejecución de éstas en situaciones concretas (función ejecutiva) y en la resolución de un Juez como consecuencia de la transgresión del ordenamiento (función judicial).

			Sería posible, avanzando en una visión analítica, añadir nuevas funciones al Estado: como la moderadora, conciliadora, de dirección política, de garantía o de control, etc., pero por reducción —en una visión sintética tradicional— es útil reducir el número de las funciones del Estado a las tres antedichas.

			Retengamos como conclusión que la partición de la actividad del Estado en una trinidad de funciones (legislativa, ejecutiva y judicial) es, además de consecuencia de la doctrina de división de poderes que acabo de exponer, una realidad evidente en los Estados contemporáneos y un postulado aceptado por todas las Constituciones democráticas y la generalidad de los juristas.

			En aplicación de la doctrina de la división de poderes, el ejercicio de la función ejecutiva ha quedado encomendado a una estructura organizativa: a la Administración Pública, que se encuadra en el Poder Ejecutivo.

			En la Constitución española de 1978 el Poder Ejecutivo tiene, no obstante, una organización compleja. El Rey, Jefe del Estado y símbolo de su unidad y permanencia (art. 56 CE), no forma parte ya del Poder Ejecutivo, salvo por lo que se hace a su supremacía en posición como vértice o cúspide de todos los poderes del Estado4, ostentando la posición independiente de órgano constitucional. El Poder Ejecutivo del Estado se articula, diferenciadamente, en Gobierno y Administración. El Gobierno —según afirma el artículo 97 CE— ejerce la función ejecutiva y dirige la Administración civil y militar del Estado. Administración Pública y Gobierno están, en consecuencia, estrechamente ligados entre sí y vinculados orgánica y funcionalmente, en los términos que veremos más adelante. No hay que olvidar, por último, la existencia de Comunidades Autónomas, en cada una de las que se reproduce el modelo que acabamos de ver en el Estado central.

			
IV. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y LOS PODERES DEL ESTADO

			
1. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA INTEGRADA EN EL PODER EJECUTIVO


			La Administración Pública se incardina esencialmente en el Poder Ejecutivo, en directa dependencia del Gobierno, lo que no excluye la existencia de actividades plenamente sujetas al Derecho administrativo en el seno de otros poderes u órganos constitucionales ajenos al Poder Ejecutivo. Así la actividad relativa a la administración y gestión patrimonial de las Cámaras Legislativas y las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas o la relación estatutaria de sus empleados o funcionarios con ellas, se encuentran sometidas al Derecho administrativo. Igual acontece en otros órganos constitucionales o de relieve constitucional como el Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Consejo General del Poder Judicial o la Casa de S.M. el Rey.

			
2. CONCEPTO DE ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


			Tenemos los elementos necesarios para intentar precisar un concepto de Administración Pública (expresión abreviada para hacer referencia a lo que en realidad son hoy un conjunto de Administraciones Públicas) que, como queda dicho, se enmarca en la función ejecutiva del Estado y con referencia necesaria al Gobierno.

			Los elementos de diferenciación entre el Gobierno (en posición autónoma, eminente, central y directiva y caracterizado por su libertad política de conformación y acción) y la Administración Pública (organización con cometidos preferentemente técnicos; de ejecución y de rutina, caracterizada por su vinculación estricta al principio de legalidad) ha sido y es discutida.

			La Administración es la organización que más claramente muestra al Estado en actividad concreta: es la que asegura mediante su acción constante —unas veces positiva y otras negativa— la seguridad, progreso y bienestar de la comunidad; es la que evita males y peligros y presta bienes y servicios de toda índole. Ha sido comparada, con ingenio, al ángel tutelar, porque a cada paso del hombre corresponde con un acto administrativo que le ampara o reprime5.

			La actividad administrativa no puede ser definida por sus fines (que son cambiantes en forma constante) pudiendo recordarse, a título de mero ejemplo significativo, la defensa del propio Estado, su representación en la esfera internacional, su organización y funcionamiento, el mantenimiento de la seguridad y el orden público o la prestación de todos los servicios públicos esenciales.

			La Administración Pública constituye un conjunto organizativo que hace referencia al Gobierno que la dirige (art. 97 CE) de forma tal que los Ministros que forman el Consejo de Ministros son al mismo tiempo órganos que elaboran la dirección política del Estado y que, como órganos administrativos que encabezan los distintos Ministerios, la ejecutan.

			Uno de los principios esenciales clásicos de una forma política de gobierno parlamentaria consiste en que todo aparato o actividad administrativa debe conectarse a un Ministro, que es quien pertenece al Gobierno que goza de la confianza parlamentaria y está sometido al control democrático de las Cortes Generales. Existen no obstante excepciones crecientes a este principio clásico, como acontece con actividades materialmente administrativas (contratación o régimen de funcionarios) realizadas por órganos constitucionales ajenos al Gobierno (el Rey; las mismas Cámaras; el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, etc.). También han ido apareciendo en forma creciente órganos administrativos supervisores, a los que se dota de autonomía e independencia respecto del Gobierno y respecto de los que no es fácil predicar la responsabilidad política de los Ministros (v. gr., Banco de España; Comisión Nacional de los Mercados y de la Competencia, Comisión Nacional del Juego, Comisión de Regulación Económica Aeroportuaria o Consejo Estatal de Medios Audiovisuales). Su actuación también debe ser sometido al control jurisdiccional de lo contencioso-administrativo.

			
3. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y EL PODER LEGISLATIVO


			Es obvia la subordinación de la Administración Pública, junto con el Gobierno que la dirige, al Poder Legislativo que representa al pueblo español (art. 66 CE). La función administrativa es función de ejecución de la ley y a ella resulta sometida en forma plena (art. 103 CE) mediante el necesario principio de legalidad, por el que —negativamente— la legalidad constituye límite insuperable de toda actuación administrativa y —positivamente— toda actividad de la Administración debe necesariamente tener cobertura en una atribución legal previa de potestad, a la que debe ajustarse en todo caso.

			
4. LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y EL PODER JUDICIAL: REFERENCIA A LOS SISTEMAS DE CONTROL DE LA ADMINISTRACIÓN EN DERECHO COMPARADO Y EN ESPAÑA


			Como han mostrado en nuestra doctrina CORDERO TORRES Y EL MARQUÉS DE LAS MARISMAS6, las relaciones entre la Administración Pública y la Justicia, también muestran, en su resultado histórico, la influencia de las diversas formas de entender la doctrina de la división de poderes en el Derecho comparado.

			Durante el absolutismo, no existió un control jurisdiccional de la Administración, en el sentido en el que lo entendemos hoy. Aunque en aquella etapa histórica cabía la posibilidad de recursos jerárquicos contra los abusos del representante del Soberano, éste no tenía obligación de resolverlos. Es a partir de los postulados de la Revolución francesa cuando se plantea la necesidad de control.

			Dicho control se puede estructurar histórica y lógicamente en dos formas:

			— Mediante la creación de una jurisdicción especial contencioso-administrativa (Sistema napoleónico continental).

			— Mediante el control de la Administración por el Juez ordinario (Sistema anglosajón o de rule of law).

			España se ha insertado siempre en el sistema napoleónico-continental basado en la existencia de una jurisdicción especial contencioso-administrativa. Dentro de tal familia de sistemas es preciso distinguir aún tres posibilidades:

			— La de órganos jurisdiccionales encuadrados en la propia organización administrativa: Modelo francés del «Conseil d’Etat».

			— La de órganos jurisdiccionales encuadrados en la organización judicial: Sistema español.

			— La de órganos jurisdiccionales independientes tanto de la organización administrativa como de la judicial: Sistema alemán.

			Nuestro país se apartó en los siglos XIX y XX del modelo francés de «Conseil d’Etat», que sin embargo nos ha influido esencialmente, por lo que es conveniente dedicar cierta atención al proceso.

			La interpretación que hizo la Revolución francesa de la división de poderes estuvo basada en el recelo a que los poderosos órganos judiciales del Antiguo Régimen mantuviesen el abuso de sus atribuciones respecto de la actuación de los órganos administrativos. Ese miedo determinó que tanto el dictado de los actos de la Administración como su anulación se encomendara a órganos de la propia Administración, prohibiendo toda intervención de los jueces en la misma. Así lo estableció el artículo 13 de la Ley de 16-24 de agosto de 1790, que dispuso que las funciones judiciales son diferentes y permanecerán siempre separadas de las funciones administrativas y que los jueces no pueden, so pena de prevaricación, perturbar de ninguna forma la actuación de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a los administradores por razón de sus funciones. La Constitución de 1791 recogió el mismo principio.

			De esta forma el viejo recurso de anulación que, desde la Edad Media, permitía en Francia a una jurisdicción anular una resolución administrativa7, se excluyó en forma tajante de la intervención de los jueces y se atribuyó a órganos superiores de la Administración distintos de los que habían dictado el acto controlado. Esos órganos son los que, al controlar la decisión administrativa, actúan en sede contenciosa (statuant au contentieux). Al aparecer el término Derecho administrativo en la misma época tenemos ya el origen de la denominación contencioso-administrativo, que conservamos todavía en el Derecho español como legado de la Revolución francesa.

			Cuenta Jean Louis MESTRE que el 20 de julio de 1790 la Asamblea Constituyente debatió sobre una queja del Ayuntamiento de Soissons, que había visto anulado por un Juez, a instancia de los panaderos de la localidad, un impuesto que la municipalidad había establecido sobre la venta del pan. En la resolución del problema se impuso la posición de ROBESPIERRE, que propuso anular la sentencia para evitar que se confundiesen las funciones administrativas con el poder judicial porque las decisiones de establecer impuestos son competencia propia de los Ayuntamientos. Se entendió, en definitiva, que los panaderos tenían que haber dirigido su reclamación a las autoridades administrativas superiores, que se pronunciarían en última instancia y así lo estableció el artículo 31 de la Ley de 19-22 de julio de 1791. No es el único ejemplo de una serie de resoluciones que casan todas las resoluciones judiciales que anulan actos de la Administración8.

			Por influencia de esa interpretación peculiar de la doctrina de la división de poderes, favorable a la posición de la Administración, triunfó en la Francia revolucionaria la idea de que los órganos del Poder judicial no podían perturbar en ningún caso y bajo ningún pretexto la actividad de la Administración9.

			Conforme al dogma Juger l’Administration c’est encore administrer el control de la Administración se encomendó así a órganos encuadrados dentro de la Administración misma (Consejos de Prefectura), situando en la cúspide del sistema al Consejo de Estado francés, que también será al propio tiempo órgano de la Administración y Juez de la misma.

			En un primer momento el «Conseil d’Etat» juzgó bajo un sistema de jurisdicción retenida, por cuanto carecía de poderes propios de decisión: el «Conseil d’Etat» se limitaba a elevar simples propuestas al Gobierno, que retenía la potestad de decidir. Hasta la III República (Ley de 24 de mayo de 1872) no se implantará el sistema de jurisdicción delegada por el que el «Conseil d’Etat» adquiere poderes propios de decisión.

			Operando sobre la distinción típica del Antiguo Régimen entre asuntos de índole gubernativa y asuntos contenciosos, el recurso contencioso-administrativo se acomodó, en un primer momento, al modelo del proceso civil ordinario. Su ámbito fue la actividad administrativa de gestión (contratos, impuestos, sueldos, etc.), en los que estaban en juego o se podían lesionar derechos subjetivos. Se entendió como contrapuestos los asuntos contenciosos y los discrecionales, entendiéndose —respecto de estos últimos— que frente a los actos de imperio no había contienda posible, al no darse derechos subjetivos verdaderos y propios, sino simples intereses.

			De una forma pragmática y progresiva se libró en Francia la batalla de la discrecionalidad, inventándose un nuevo recurso que tenía por objeto la anulación de actos administrativos, y no la controversia sobre los derechos: es el recurso por exceso de poder, objetivo, de anulación o de menor jurisdicción. Se llamó, también, recurso extraordinario (por oposición al ordinario, entre partes o de plena jurisdicción, que decide sobre derechos y no sobre la simple anulación de actos). Este recurso fue el eje de todo el sistema contencioso-administrativo y, aún, de todo el Derecho administrativo. Su maduración (que llevó a suplantar y arrinconar al proceso ordinario) configuró la jurisdicción contencioso-administrativa como un proceso revisor de actos: un proceso a los actos administrativos en el que se articulan las técnicas necesarias para controlar la discrecionalidad de la actuación de la Administración, consiguiendo el sistema sobrevivir e inmortalizarse gracias al inmenso prestigio acumulado por la independencia y buen hacer del «Conseil d’Etat».

			En España, la inestabilidad política del siglo XIX se hizo sentir en los repetidos vaivenes que experimenta el modelo de control judicial de la Administración Pública:

			— En un primer momento se intentó un trasplante puro y simple del sistema napoleónico en la Constitución de Bayona (1808) y la adopción pura y simple del sistema inglés en las Cortes de Cádiz (Decreto de 13 de septiembre de 1813).

			— Posteriormente las Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845 crearon Consejos Provinciales en cada capital de provincia (con jurisdicción delegada) y un Consejo Real (con jurisdicción retenida) siguiendo el sistema francés10.

			— La polémica sobre la organización de la jurisdicción opuso las tesis moderadas (partidarias del sistema administrativo) y las progresistas (partidarias de una plena judicialización del control).

			— La Vicalvarada (Reales Decretos de 7 de agosto de 1854) suprimió los Consejos Provinciales y sustituyó, en segunda instancia, el Consejo Real por un Tribunal contencioso-administrativo.

			— El 16 de octubre de 1856 se volvió al sistema de Consejos Provinciales y Consejo Real de 1845, recibiendo este último, desde el Real Decreto de 14 de julio de 1858, el nombre de definitivo de Consejo de Estado que ya no se alterará hasta la época actual.

			— Los Decretos de 13 y 16 de octubre de 1868 suprimieron, en la Revolución de 1868, la jurisdicción contencioso-administrativa de los Consejos Provinciales y la Sección de lo contencioso del Consejo de Estado, pasando a las Audiencias y al Tribunal Supremo los asuntos pendientes ante éstos. La Restauración (Decreto de 20 de enero de 1875) volvió las cosas a su ser primitivo.

			— La Ley Santamaría de Paredes (13 de septiembre de 1888) trató de armonizar los sistemas antagónicos, otorgando jurisdicción delegada al Consejo de Estado (según la fórmula francesa de 1872) y a los Tribunales Provinciales (de composición mixta de Magistrados y funcionarios y presididos por un Magistrado).

			— La Ley Maura de 5 de abril de 1904 avanzó en la judicialización del sistema, manteniendo los órganos mixtos pero trasladando la jurisdicción del Consejo de Estado a la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Eso explica la diferencia existente desde entonces entre el Consejo de Estado español (dotado únicamente de funciones consultivas) y sus homónimos de otros países (v. gr., Francia, Italia o Bélgica) que siguen poseyendo Secciones Contenciosas.

			— La Ley de la jurisdicción contencioso-administrativo de 27 de diciembre de 1956, hoy derogada, configuró un sistema judicialista pleno integrando definitivamente los Tribunales contencioso-administrativos en el orden judicial común, siendo controlada la Administración Pública por los Jueces y Tribunales del orden contencioso-administrativo que no constituyen una jurisdicción especial, sino simplemente una jurisdicción especializada por razón de la peculiaridad técnica del Derecho aplicable. La vigente Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora del orden contencioso-administrativo mantiene en la actualidad este sistema.

			
V. LA ESTRUCTURA DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA EN ESPAÑA: PLURALIDAD DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

			Como antes se dijo, Administración Pública es una expresión abreviada para hacer referencia a una compleja constelación de Administraciones Públicas, como la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local y los organismos y entidades de Derecho público que integran el sector público institucional. Cada una de las Administraciones Públicas actúa para el cumplimiento de sus fines con personalidad jurídica única (art. 3.4 LRJSP).

			La expresión Administración Pública, que sigue utilizando en singular el artículo 103.1 CE conserva sin embargo utilidad, en cuanto alude, además de a la Administración del Estado, a un centro único de imputación de todas las funciones administrativas.

			Se puede hablar, en el mismo sentido, de Estado-Administración para hacer referencia al fenómeno, fácilmente apreciable si nos situamos fuera de las fronteras del Derecho español, de que toda actividad administrativa (ya provenga de una Comunidad Autónoma, de un Ente local o del propio Estado), se imputa en último término al Estado mismo. Así, un acto ilícito realizado en España contra un súbdito extranjero será imputable —desde la perspectiva del Derecho internacional— al Estado español, en cuanto haya sido perpetrado por órganos administrativos, siendo indiferente que la actuación haya provenido del Estado, de una Comunidad Autónoma de una entidad local o de una entidad del sector público institucional. Lo mismo ocurre por incumplimiento de las normas de la Unión Europea. En tal sentido es lícito diferenciar entre una Administración directa del Estado, constituida por la Administración General del Estado y otras Administraciones indirectas que, aunque dimanen de la misma Constitución y de un Estatuto de Autonomía (como ocurre con la Administración de las diferentes Comunidades Autónomas y las Administraciones locales) ejercen una función administrativa en último término imputable al Estado mismo, y que comprendería a las restantes Administraciones Públicas.

			El artículo 8 y la disposición adicional 2.ª LOEPF corrobora lo que se acaba de decir, en cuanto establece que las Administraciones que incumplan las obligaciones que deriven de las normas de la Unión Europea o de un tratado o convenio internacional y que por ello hayan dado lugar a que el Reino de España sea sancionado o condenado como responsable en la esfera internacional deben asumir, en la parte que les sea imputable, las responsabilidades que se devenguen de su incumplimiento. La LOEPF de 2012 establece un procedimiento para la derivación de la responsabilidad en el que el Consejo de Ministros es el órgano competente para declarar esa responsabilidad y acordar, en su caso, la compensación o retención de las deudas que hayan generado con las cantidades que deba transferir el Estado a la Administración o entidad responsable por cualquier concepto, presupuestario y no presupuestario.

			La Administración a la que se impute la responsabilidad por el incumplimiento del Derecho internacional o de la Unión Europea debe ser oída en el procedimiento y puede desde luego, como acontece en la práctica recurrir en vía jurisdiccional, esa derivación porque lo contencioso-administrativo es un orden jurisdiccional que hoy conoce también con frecuencia de los conflictos entre Administraciones Públicas. Así lo muestran las sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo 247/2017, de 14 de febrero (Rec. ord. 1216/2015) y 916/2017, de 24 de mayo (Rec. ord. 4100/2015).

			
1. LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS TERRITORIALES


			El artículo 2.1 LRJSP enumera, dentro del sector público, las Administraciones Públicas de carácter territorial señalando la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración local.

			Estas Administraciones, se caracterizan tradicionalmente por extender sus potestades a todas las personas que se encuentran en el ámbito de su jurisdicción (quisquis est in territorio est de territorio); por la potencial universalidad de fines y por gozar de un conjunto típico de potestades administrativas superiores (potestad normativa y de autoorganización; de autotutela; tributaria y financiera, expropiatoria, sancionadora y titularidad de dominio público) de que no gozan las entidades del sector público no territoriales. Así lo expresa, para los Entes territoriales locales el artículo 4 de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril).

			A) La Administración General del Estado

			Encontramos en primer lugar la Administración General del Estado, como Administración territorial, dotada de personalidad jurídica única (art. 54.1 en relación con el art. 3.4 LRJSP), de carácter superior, a la que el ordenamiento atribuye —además de las funciones propias de la Administración del Estado propiamente dicho— la representación de España o del Estado como un Todo (Administración exterior; Defensa y Fuerzas Armadas, etc.), lo que justifica que funcionalmente asuma, en ciertas relaciones, una posición de superioridad a las restantes Administraciones Públicas.

			a) La Administración Central

			Dentro de la Administración General del Estado, hay que diferenciar la organización central de la misma —con sede en Madrid, capital y centro del Estado (art. 5 CE)— que comprende las organizaciones públicas que dependen del Gobierno a través de los distintos Ministerios y los servicios comunes [art. 55.2.a) LRJSP] que ostenta competencia sobre todo el territorio nacional.

			En la organización central se diferencian los órganos superiores y los directivos.

			Son órganos superiores los Ministros y los Secretarios de Estado [art. 55.3.a) LRJSP] y órganos directivos: 1) los Subsecretarios y Secretarios generales, 2) los Secretarios Generales Técnicos y Directores generales y 3) los Subdirectores generales (art. 55.3 LRJSP).

			En la Administración General del Estado en el exterior son órganos directivos los embajadores y los representantes permanentes ante Organizaciones internacionales.

			Los órganos superiores y directivos, con la excepción de los Subdirectores Generales, tienen la condición de alto cargo conforme a lo dispuesto en la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo de la Administración General del Estado.

			b) La Administración periférica del Estado

			Está integrada por las Delegaciones del Gobierno que existen en cada una de las Comunidades Autónomas (art. 154 CE) normalmente, en régimen de desconcentración (es decir, privadas de personalidad jurídica propia).

			Su competencia no se extiende a todo el territorio nacional, sino únicamente a la Comunidad Autónoma en la que representan al Gobierno de la Nación y dirigen y supervisan la Administración General del Estado en el territorio correspondiente y la coordinan internamente, cuando proceda, con la Administración propia de cada una de las Comunidades Autónomas y con la de las Entidades Locales radicadas en la Comunidad.

			La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, las regula en sus artículos 69 y siguientes. Las Delegaciones del Gobierno tienen su sede normalmente en la localidad donde radique el Consejo de Gobierno de la Comunidad Autónoma (art. 69.2 LRJSP) y en las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla. En las Comunidades Autónomas pluriprovinciales y, en algunos casos, en las uniprovinciales existen Sudelegaciones del Gobierno en cada una de las provincias así como, en su caso, Direcciones insulares, que dependen del Delegado del Gobierno respectivo (Real Decreto 1330/1997, de 1 de agosto, de integración de servicios periféricos y de estructura de las Delegaciones del Gobierno).

			B) La Administración de las Comunidades Autónomas

			Existen diecisiete Administraciones de Comunidad Autónoma, subordinadas al Consejo de Gobierno de la misma y que ejercen las competencias ejecutivas que cada Estatuto de Autonomía atribuye a la Comunidad respectiva. Por lo general, la Administración Pública en cada Comunidad Autónoma es una reproducción en pequeña escala, de la Administración central del Estado, incluso con sus propios servicios periféricos y consultivos.

			C) La Administración Local

			La Administración local, se compone de las entidades o corporaciones locales que constituyen el último grado de entes en que se articula la organización territorial del Estado según el artículo 137 CE.

			Esta posición última no implica una menor importancia, por cuanto los Entes locales son principio fundamental de un régimen democrático, con una autonomía garantizada por la Constitución (art. 137 CE) y por el mismo Derecho internacional público para los Estados miembros del Consejo de Europa (Carta Europea de Autonomía Local de 15 de octubre de 1985, en vigor para España desde el 1 de marzo de 1989).

			La Administración local está integrada por entes territoriales en los que se articula e integra la población sobre la base de la representación democrática. Su territorialidad los caracteriza, como antes dijimos, por la universalidad de fines aunque, como resulta del artículo 137 CE, para la gestión de sus intereses locales, que constituyen el ámbito pero también, y es importante precisarlo, el límite de su actuación [por todas, STC 154/2015, de 9 de julio, FFJJ 6.a), 7.e) y Fallo y las que en ella se citan].

			La Ley 7/1985, de Bases del Régimen Local, distingue entre las entidades locales territoriales de carácter básico o necesario (el Municipio, la Provincia y, en las provincias insulares, la isla) y otras entidades de ámbito territorial (art. 3), de carácter especial o no necesarias.

			a) El Municipio

			Con un número superior a 8.000, constituyen la entidad local básica de la organización territorial del Estado (art. 11 LRBRL). Son la base de la articulación democrática de la población sobre el territorio. Su trascendencia se fundamenta en el principio democrático que expresa el artículo 140 de la Constitución y el artículo 3.2 de la Carta Europea de Autonomía Local. Constituyen asimismo Administración Pública, cuya función esencial radica en la gestión de servicios públicos de interés para los ciudadanos.

			b) La Provincia

			Es al mismo tiempo, como expresa el artículo 141 CE, una Entidad local con personalidad jurídica propia, determinada por la agrupación de municipios, que goza de autonomía para la gestión de sus intereses y una división territorial para el cumplimiento de las actividades del Estado.

			Es, por último, circunscripción electoral para las elecciones generales, lo que explica que cualquier modificación de los límites provinciales debe efectuarse necesariamente por ley orgánica, en cuanto una alteración de los límites de una circunscripción electoral puede utilizarse como instrumento para alterar la orientación política del voto (la manipulación de los distritos electorales para alcanzar una ventaja política se conoce como gerrimanderismo).

			En Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Baleares y Madrid desaparece la Provincia como Entidad local identificándose con la Comunidad Autónoma uniprovincial que se constituye. Lo mismo ocurre en la Comunidad Foral de Navarra.

			c) La Isla

			Es, en los archipiélagos balear y canario, entidad local de naturaleza territorial que asume las competencias de las Diputaciones provinciales (art. 41 LRBRL).

			d) Otros entes que se comprenden dentro de la Administración Local

			Las leyes de las Comunidades Autónomas regulan entidades locales de ámbito inferior al Municipio, como los caseríos, parroquias, aldeas, barrios, etc. (art. 45 LRBRL). Por otra parte existen también comarcas y entidades supramunicipales no provinciales, siendo de destacar las Áreas Metropolitanas y las Mancomunidades de Municipios.

			
2. LA ADMINISTRACIÓN NO TERRITORIAL: SUS CLASES


			A) La Administración institucional (art. 2.1 LRJSP)

			La Administración institucional está integrada por un conjunto de organismos que poseen independencia funcional y reglas propias, distintas de la Administración territorial fundadora o matriz que los crea —a la que quedan ligada en forma instrumental— y que los dota: de personalidad jurídica; de un Estatuto propio y de los elementos patrimoniales y materiales necesarios para el cumplimiento del fin específico que se le asigna. El recurso a la técnica organizativa de crear un Ente institucional (descentralización funcional) se debe a la supuesta mayor eficacia que supone dotar de organización independiente y con propia personalidad (por ello hablamos de descentralización) a servicios públicos complejos o muy especializados.

			La Administración institucional puede pertenecer al Estado (Instituto Nacional de la Seguridad Social), a las Comunidades Autónomas o de cada uno de los entes locales.

			Las Universidades Públicas [art. 2.1.c) LRJSP] se rigen por su normartiva específica y supletoriamente por la LRJSP.

			B) La Administración Corporativa. Especial consideración de los Colegios Profesionales

			Han sido estudiados entre nosotros por Mariano BAENA DEL ALCÁZAR. Se trata de entes de naturaleza corporativa, dotados de personalidad jurídica pública, que integran a grupos de personas que forman parte de ellos no en cuanto habitan en un territorio, sino en cuanto persiguen una finalidad específica común o ejercen una misma actividad (Colegios Profesionales, Comunidades de Regantes, etc.). Las Corporaciones satisfacen intereses propios de sus miembros y, al propio tiempo, intereses de carácter general, en cuanto tienen encomendadas por atribución legal o por delegación de las Administraciones Públicas funciones jurídico-administrativas. Todos los cargos tienen carácter representativo y deben ser elegidos democráticamente (art. 15 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del proceso autonómico).

			En la medida en que ejercen tales funciones, pueden seguirse encuadrando en la Administración Pública bajo la rúbrica de Administración Corporativa, aunque es necesario reconocer que esencialmente son asociaciones privadas. Deben destacarse, en especial, los Colegios Profesionales y las Federaciones Deportivas.

			C) Entes instrumentales e independientes

			De cada una de las administraciones territoriales dependen hoy entes instrumentales o especializados que responden a la técnica de la descentralización funcional.

			Son múltiples organizaciones públicas con personalidad jurídica propia, a las que se encomienda la gestión de un servicio o función específica. Forman un conjunto heterogéneo debido a que el régimen jurídico de los creados por el Estado no es el mismo que aplican las Comunidades Autónomas ni las que rigen para los creados por los entes locales. En cada una de estas esferas se han sucedido diversas regulaciones, creándose una gran confusión en cuanto a su denominación y régimen jurídico. Cabe, no obstante, agrupar en diversos grupos los entes instrumentales en función de sus características básicas (Ramón PARADA).

			Uno, primero, el más numeroso y originario, constituido por aquellas entidades con personalidad propia y régimen jurídico público, y a las que de ordinario se designa con el nombre de organismos autónomos.

			Un segundo grupo constituido por aquellas organizaciones a las que se ha disfrazado de sociedad mercantil, generalmente anónima, de capital íntegramente público del ente territorial que las ha creado y sujetas, consiguientemente, a un régimen jurídico privado en sus relaciones con terceros, pero no en las que les unen al ente matriz. Lo mismo cabe decir de las fundaciones públicas.

			Un tercer grupo, lo forman los entes públicos empresariales o agencias cuyo régimen no es ni público ni privado del todo, equidistante de los anteriores. Su personificación es pública, pero en sus relaciones con terceros se rigen por el Derecho privado, salvo en las cuestiones que las leyes reguladoras someten expresamente al Derecho público. Especial relieve han alcanzado recientemente las llamadas administraciones independientes que, a diferencia de todas las anteriores, disfrutan de un cierto grado de autonomía caracterizado, sobre todo por la imposibilidad para el ente territorial matriz de destituir libremente a los titulares de sus órganos directivos durante un determinado plazo.

			Estas administraciones, dirigidas por órganos colegiados, tienen atribuidas funciones de control de sectores económicos (energía, telecomunicaciones, mercado de valores, etc.), de aquí la usual denominación de entes reguladores, o bien gestionan servicios relacionados con los derechos fundamentales como la radio y televisión, la protección de datos, la libertad de enseñanza y de cátedra, etc. Caso extremo es el de las universidades, en que la administración territorial de que dependen, Estado o Comunidad Autónoma, se limita a financiar su actividad pero ni puede nombrar ni destituir a los titulares de sus órganos de gobierno, pues se eligen directamente por los miembros de la corporación universitaria (profesores, alumnos, personal de administración y servicios).

			Lo anterior vale también para el Consejo General del Poder Judicial pero con una matización importante: y es que, no obstante su naturaleza de órgano constitucional, es un órgano o una Administración Pública plena para el Derecho administrativo dado que en el cumplimiento de su función específica (nombramientos, destinos y sanciones de los jueces y magistrados) está sujeta al control de la jurisdicción contencioso-administrativa (Sala 3.ª del Tribunal Supremo).

			
VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO

			
1. CONCEPTO Y CARACTERES


			A los efectos que nos interesan podemos definir el Derecho administrativo como el conjunto de normas jurídicas que regulan el desempeño de la función administrativa, en las que, normalmente, está presente una Administración Pública, comprendiendo tanto la organización de la función misma como las relaciones que, en su ejercicio, puede originar.

			A) El Derecho administrativo como Derecho propio de las Administraciones Públicas

			La definición dada recoge la concepción clásica entre nosotros, del Derecho administrativo como Derecho estatutario de las Administraciones Públicas (Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA). La misma distingue entre Derecho general, que se refiere y es aplicable a toda clase de sujetos (por ejemplo, el Derecho civil) y, revalorizando convencionalmente el término medieval, Derecho estatutario, que sólo regularía las relaciones de ciertos sujetos en cuanto singulares y específicos (así, el Derecho mercantil si se entiende como Derecho propio de los comerciantes). Desde esta perspectiva, se afirma que el Derecho administrativo es un Derecho de naturaleza estatutaria en cuanto se dirige a la regulación de las especies singulares de sujetos que se agrupan bajo el nombre de Administraciones Públicas, sustrayendo a estos sujetos singulares del Derecho común11.

			B) El Derecho administrativo como sistema normativo autónomo por el que se regula la función administrativa

			Se ha señalado, no obstante (SANTAMARÍA PASTOR), que una de las consecuencias de la entrada en vigor de la Constitución de 1978 puede haber sido la ruptura del carácter estatutario del ordenamiento administrativo. Es necesario, en efecto, dar cobijo a la función administrativa realizada por la constelación de órganos constitucionales distintos del Gobierno y de la Administración (Corona, Cortes Generales, Tribunal Constitucional, Consejo General del Poder Judicial) que poseen un aparato interno de gestión y una intensa actividad administrativa (personal, presupuestos, contratación, etc.), siendo lógica la extensión a los mismos del Derecho administrativo y el control de la jurisdicción contencioso-administrativa. Piénsese que siendo estructuras anteriormente incardinadas en la Administración Pública, se han independizado de ella —así como de la dependencia del Poder Ejecutivo a través de un Departamento ministerial— asumiendo una posición de autonomía e independencia.

			C) Notas dominantes del Derecho administrativo

			a) El Derecho administrativo es Derecho público

			El Derecho administrativo es parte del Derecho público o, como señala PARADA, el verdadero Derecho público si se acepta que el Derecho constitucional está al margen de la división entre Derecho público y Derecho privado o que es el árbitro de dicha división.

			Se ha dicho que el Derecho administrativo es el complemento necesario del Derecho constitucional. Mientras el segundo ofrece un esquema general de la organización jurídico-pública, el Derecho administrativo lo desarrolla hasta sus últimos detalles. El Derecho administrativo no es sólo suplemento del Derecho constitucional, ya que también se ocupa de la regulación legal de la actuación de la Administración Pública. Acertadamente se ha dicho que el Derecho constitucional se ocupa preferentemente de las relaciones entre la organización gubernamental y los individuos desde el punto de vista de los derechos del individuo, mientras que el Derecho administrativo trata dicha relación desde el punto de vista preferente de los poderes de la propia organización gubernamental12.

			b) En las relaciones jurídicas regidas por el Derecho administrativo está presente la Administración Pública

			Consustancial al Derecho administrativo es la presencia de una Administración Pública o, dada la perspectiva reciente de que ya hemos hablado, de un Ente controlado por el Poder público que realiza una función administrativa.

			c) El Derecho administrativo es un Derecho en el que predominan las prerrogativas de la Administración Pública

			La presencia de una Administración Pública, determina la verdadera singularidad del Derecho administrativo. Frente al Derecho privado, la Administración se presenta ante los particulares en una posición de superioridad que es índice tanto del valor superior de los intereses que la Administración está llamada a realizar (intereses públicos) cuanto de un poder jurídico de naturaleza superior. Por éste, la Administración ostenta la posibilidad de dictar normas vinculantes (potestad reglamentaria) y por el mismo puede imponer y ejecutar sus actos y alterar unilateralmente la esfera jurídica de los particulares, sin necesidad de recurrir al auxilio judicial (potestad de autotutela); goza, además de la posibilidad de sancionar los actos ilícitos (potestad sancionadora) y de una tutela privilegiada de sus bienes y derechos (acción directa)13.

			d) Reflexión sobre la desigualdad entre la Administración Pública y los administrados

			La posición privilegiada de la Administración Pública se produce, no obstante, en el seno de un ordenamiento democrático en el que la Administración se presenta plenamente sometida a la ley y al Derecho (art. 103.1 CE).

			a’) Las ideas de servicio público y la necesidad de satisfacer el interés social como justificación de la desigualdad

			Los privilegios de que la Administración se dota en nuestro sistema, obliga, en forma correlativa, a establecer límites y controles en su actuación que garanticen que la Administración sirva con objetividad los intereses generales, como exige el artículo 103 CE.

			b’) Necesidad de que la Administración Pública ejercite sus funciones en el marco que la Ley señala: referencia al principio de legalidad

			Anteriormente he indicado que el principio de legalidad vincula en forma especialmente intensa a las Administraciones Públicas, constituyendo, negativamente, un límite insuperable de toda actuación administrativa y obligando, en forma positiva, a que toda actividad de la Administración deba necesariamente tener cobertura en una atribución legal previa de potestad, a la que debe ajustarse en todo caso.

			La Administración se debe ajustar, además, en forma estricta, a trámites formales de procedimiento que ofrecen la seguridad inmediata de una actuación formalmente correcta (ajustada a los trámites preestablecidos en la norma con carácter general pero que, además, ofrecen una garantía material mediata o indirecta), asegurando la imparcialidad de la Administración y la igualdad de trato ante la misma de todos los ciudadanos. El sometimiento de las Administraciones Públicas al Derecho es el medio eficaz que permite encontrar un punto de equilibrio entre Administración y administrado.

			c’) Las garantías procesales frente al hacer de las Administraciones Públicas

			El sometimiento de la Administración al Derecho se controla por los Tribunales de Justicia. El artículo 106.1 CE atribuye a los Tribunales la misión de controlar la legalidad de la actuación administrativa y el sometimiento de la actuación administrativa a los fines que la justifican. Este control es ejercido por los Tribunales del orden contencioso-administrativo, aunque también por los Tribunales civiles y laborales cuando la Administración se somete en su actuación al Derecho civil, mercantil o laboral.
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			CAPÍTULO I

			
ÁMBITO, EXTENSIÓN Y LÍMITES DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

			SUMARIO: I. LA JURISDICCIÓN DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. II. LA JURISDICCIÓN DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO JURISDICCIÓN REVISORA. III. EXTENSIÓN DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 1. El control de los actos del Gobierno, de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas y de los nombramientos parlamentarios. A) Interpretación del artículo 2.a) LJCA en materia de control de los actos del Gobierno. 2. Autorización previa de actos administrativos que afectan a derechos fundamentales. IV. EL OBJETO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. 1. Cuestiones prejudiciales. A) Concepto. B) Clases. C) Las cuestiones prejudiciales en la Ley Jurisdiccional. D) Efectos de las cuestiones prejudiciales. E) Referencia a las cuestiones de inconstitucionalidad: sus efectos. F) Referencia a las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. V. LÍMITES DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 1. Límites internos. A) Cuestiones atribuidas a la jurisdicción del orden civil. a) Referencia a los actos separables. B) Cuestiones atribuidas a la jurisdicción laboral: el necesario deslinde entre las jurisdicciones laboral y contencioso-administrativa. C) Cuestiones atribuidas a la jurisdicción penal. 2. Límites externos. A) Cuestiones atribuidas al Tribunal Constitucional. B) El recurso contencioso disciplinario militar. C) El control de las normas forales fiscales de los territorios de Álava, Guipúzcoa y Vizcaya. D) Los conflictos de jurisdicción entre los Juzgados y Tribunales y la Administración Pública y los conflictos de atribuciones entre órganos de una misma Administración.

			
I. LA JURISDICCIÓN DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

			Existe jurisdicción —función esencial y manifestación de la soberanía del Estado— cuando se concede a cualquier persona la facultad de acudir a un órgano jurisdiccional preestablecido por la Ley, ajeno e independiente de las partes, y formular una pretensión que el mismo está llamado a resolver en aplicación o realización del Derecho.

			En tal sentido, lo contencioso-administrativo es, en España, uno de los órdenes de jurisdicción, ordinario aunque especializado.

			De acuerdo con el artículo 117.5 CE el principio de unidad jurisdiccional es la base de la organización y funcionamiento de los Tribunales. En su desarrollo el artículo 3.1 LOPJ recuerda que la jurisdicción es única1. Después de la Constitución no puede considerarse a la jurisdicción contencioso-administrativa como una jurisdicción especial, condición que sólo mantienen la jurisdicción canónica y la jurisdicción militar2. Se trata, como he señalado en la introducción de este libro, de un orden jurisdiccional ordinario, aunque especializado.

			La jurisdicción del orden civil sigue ostentando vis atractiva, por la que conoce, además de las materias que le son propias, de aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional (art. 9.2 LOPJ). Ello explica que la LEC sea supletoria en todos los órdenes jurisdiccionales y por eso en el contencioso-administrativo (art. 4 LEC) y que siga siendo correcto aplicar al orden de jurisdicción contencioso-administrativa las normas procesales comunes (como resulta de la disp. final 1.ª LJCA) en defecto de sus preceptos específicos3.

			
II. LA JURISDICCIÓN DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO COMO JURISDICCIÓN REVISORA

			Un sector de la doctrina entiende que la jurisdicción del orden contencioso-administrativo ha dejado de ser una revisión de una actuación previa. Lo que voy a exponer muestra que no es así.

			La Exposición de Motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, señala, en el sentido que se acaba de indicar, que la Ley supera la visión tradicional del recurso contencioso-administrativo como revisión judicial de actos administrativos previos, que inspiró la vieja Ley de 27 de diciembre de 1956 y abre la puerta a que la jurisdicción contencioso-administrativa sirva para obtener justicia frente a cualquier comportamiento ilícito de la Administración.

			Por ello dice que se admiten hoy cuatro modalidades de recurso: el que la Exposición de Motivos llama tradicional, dirigido contra actos administrativos; el que versa sobre la legalidad de una disposición administrativa y las nuevas modalidades de recurso contra la inactividad de la Administración y el que se interpone contra actuaciones materiales de ésta que constituyan una vía de hecho4. A ellos hay que añadir las competencias de autorización para la tutela de derechos fundamentales como las de entrada en domicilios, inspecciones de la Comisión Nacional de Mercados y la Competencia y protección de los derechos de propiedad intelectual.

			Dejando aparte el recurso contra disposiciones generales, que implica una actuación previa e incluso un acto previo si se entiende, con la mejor doctrina, que los reglamentos son actos normativos (Vezio CRISAFULLI, 1984)5 el artículo 25.2 LJCA, que regula la actividad impugnable, se ocupa de las dos últimas modalidades de recurso que he enunciado.

			Pese al planteamiento de la Exposición de Motivos de la Ley se puede afirmar que la jurisdicción contencioso-administrativa se sigue configurando hoy en su estructura esencial como un proceso revisor de la actuación administrativa (art. 106.1 CE). Por eso, y desde su configuración inicial, la jurisdicción sigue actuando como un proceso a los actos administrativos en el que se articulan las técnicas necesarias para controlar la actividad reglada y la discrecionalidad de la actuación administrativa.

			Aquí sigue radicando la diferencia esencial de la jurisdicción del orden contencioso-administrativo con la jurisdicción de los órdenes civil, penal o laboral.

			La jurisdicción contencioso-administrativa sigue siendo hoy una jurisdicción revisora en cuanto que su ejercicio se realiza a posteriori y tiene como presupuesto procesal la existencia de un acto administrativo previo de la Administración o de otro Poder Público y el agotamiento de la vía administrativa mediante la interposición del recurso ordinario previsto contra los mismos en el propio seno de la Administración Pública. Es el llamado privilegio du préalable. Si no existe acto previo, disposición general previa, o inactividad material o actuación por vía de hecho de la Administración, el proceso es imposible6.

			Aunque la Ley de 13 de julio de 1998 proclama ahora la posibilidad de impugnar conductas sin un acto previo, está reconociendo realidades que la jurisprudencia ya había logrado someter a su control sin problemas durante la vigencia de la Ley de 1956. Se puede afirmar por eso que la naturaleza y carácter revisor de la jurisdicción contencioso-administrativa no se han alterado sustancialmente en 1998, aunque el artículo 9.4 LOPJ señale también en forma separada los recursos contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyen vía de hecho.

			En las nuevas modalidades de impugnación de actos presuntos o de una actividad de hecho de la Administración (art. 25.2 LJCA) no se deja de atribuir el carácter de acto a ciertas conductas u omisiones a los que, aunque no sean propiamente actos administrativos, se les confiere el valor y efectos de éstos a efectos de impugnación, como razona BAENA DEL ALCÁZAR7. La inactividad de la Administración se produce cuando la misma resulta obligada a realizar una prestación concreta en virtud de una disposición general que no precise de actos de aplicación y, a pesar de ello, no la realiza. En tal caso el artículo 29.1 LJCA establece que quienes tuvieren derecho a esa prestación —obsérvese que se exige derecho a la prestación y no interés legítimo— pueden reclamar de la Administración el cumplimiento de su obligación y dispone que la impugnación en vía contenciosa queda abierta si la reclamación no ha sido atendida tres meses después. Por tanto al acceder a la vía contenciosa existe tras la inactividad una conducta positiva u omisiva de la Administración.

			En el supuesto del artículo 29.2 LJCA los afectados deben solicitar la ejecución de los actos firmes que la Administración omite ejecutar. Si esta ejecución no se produce en el plazo de un mes desde la reclamación se puede deducir el recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administración que se tramitará por el procedimiento abreviado del artículo 78 LJCA.

			Lo mismo acontece con la vía de hecho, entendida como una tosca actuación material de la Administración, sin que exista una decisión jurídica previa que le sirva de cobertura o de fundamento (art. 32.2 LJCA). El artículo 30 LJCA dispone la posibilidad de que el interesado en que cese la actuación material puede formular un requerimiento a la Administración para que se produzca dicho cese. En tal caso el procedimiento se inicia interponiendo recurso contencioso-administrativo si no se atiende el requerimiento por lo que en ese supuesto concreto se está de nuevo ante una actuación revisora. En cualquier caso en la práctica administrativa los casos de vía de hecho son excepcionales y justifican, por su extrema gravedad, la intervención directa de la jurisdicción. Como entendió la jurisprudencia anterior a la Ley de 1956, una actuación de la Administración que prescinde del Derecho o del procedimiento que la habilita para actuar debe despojar a la Administración de cualquier prerrogativa.

			Lo mismo ocurre, en fin, con el silencio de la Administración, que la Ley considera como verdadero acto, como se deduce del artículo 1.1 de la Ley, puesto en relación con los artículos 25.1 y 46.1, sobre el plazo de interposición del recurso. El legislador considera la conducta omisiva de la Administración al no dictar un acto que hubiera debido dictar es un acto verdadero, aunque lo considera un acto presunto.

			Quiere decirse que a aquella conducta le da el tratamiento propio de un acto existente, aunque no haya existido como realidad fáctica8.

			Las autorizaciones previas son un mero complemento que requiere la Administración cuando no cuenta con el privilegio de la autotutela.

			Este principio explica también el carácter impugnatorio del contencioso-administrativo; el propio nombre de recurso expresa que se trata de la impugnación de una resolución anterior. Sin embargo, la configuración de la jurisdicción contencioso-administrativa como recurso contra actos previos y, fundamentalmente, por vicios de legalidad, no implica que, como se ha dicho, nos encontremos ante una jurisdicción objetiva o un proceso al acto; la denominación misma de contencioso denota que lo que se ventila ya no es un asunto gubernativo, porque existe pleito o controversia entre partes procesales, siendo la Administración una de esas partes, de donde viene la denominación de contencioso-administrativo9.

			Del artículo 106.1 CE deriva el pleno enjuiciamiento de la actividad administrativa10.

			Nuestro proceso contencioso-administrativo ha superado con fortuna, incluso antes del mandato de tutela judicial efectiva que resulta del artículo 24.1 de la Norma Fundamental, las barreras formalistas que distinguían pretensiones de anulación y de plena jurisdicción, por ser misión constitucional de este orden jurisdiccional amparar los derechos e intereses legítimos de quienes a ella acuden11.

			Es una jurisdicción antiformalista (como expresaba la Exposición de Motivos de la LJCA de 1956) y espiritualista, impregnando sus principios a otros órdenes jurisdiccionales, que también han evolucionado en este sentido, como exige el artículo 11.3 LOPJ12.

			La posición de las Administraciones como integrantes del Poder Ejecutivo explica no obstante que, conforme a los dogmas del principio de la división de poderes, corresponda a la propia Administración la competencia de ejecutar los fallos de la jurisdicción contencioso-administrativa que le afectan. Así resulta del artículo 104 LJCA aunque dicho precepto hay que interpretarlo en relación con el artículo 118 CE y el artículo 103 de la misma LJCA, por lo que la actividad de la Administración en orden a la ejecución de las sentencias, no es hoy una atribución de potestad, sino la concreción de un deber de cumplir lo decidido por las sentencias y resoluciones judiciales.

			Las sentencias del orden de jurisdicción contencioso-administrativa, declarativas o de condena, no son por tanto ejecutivas por sí mismas, sino que requieren el concurso —aunque éste sea obligado— de la propia Administración condenada.

			
III. EXTENSIÓN DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

			El sometimiento a la ley de todos los poderes públicos (art. 9.1 y 3 CE) y, por ello, de la propia Administración Pública (art. 103.1 CE) es un principio connatural al Estado de Derecho.

			Su complemento necesario es la garantía jurisdiccional prevista en los artículos 106.1 y 24 de nuestra Constitución, que integran las normas esenciales del sistema español de garantías constitucionales, propias del principio democrático y conformadoras del modelo de Estado como social y democrático de Derecho (art. 1.1 CE). Como afirma CHIOVENDA donde hay sumisión a la Ley hay sumisión a la jurisdicción13.

			El artículo 106.1 CE, al establecer que los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican, reconoce el principio de impugnabilidad universal de las disposiciones y resoluciones administrativas14. Este principio enlaza, a través de la tupida red de conexiones15 del sistema de garantías y recursos que prevé nuestro ordenamiento con la tutela judicial efectiva que dimana del artículo 24 CE, garantizando que el sometimiento de la Administración a la Ley y al Derecho sea, además de un principio, una realidad efectiva. Dicho sometimiento efectivo se encomienda en España a órganos jurisdiccionales encuadrados en la organización judicial, como expuse en la Introducción.

			Corresponde a los Tribunales del orden contencioso-administrativo la misión de controlar los actos de la Administración Pública sujetos al Derecho administrativo así como el ejercicio de la potestad reglamentaria y los excesos ultra vires de los Reales Decretos legislativos (art. 9.4 LOPJ)16, en los términos siguientes.

			El artículo 1.º de la Ley reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa de 13 de julio de 1998 sigue determinando el ámbito de la jurisdicción:

			Los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo conocerán de las pretensiones que se deduzcan en relación con la actuación de las Administraciones Públicas sujeta al Derecho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan los límites de la delegación.

			Como ya vimos en la introducción a esta obra no sólo las Administraciones Públicas realizan actividad administrativa ya que múltiples órganos constitucionales y poderes públicos (el Gobierno, las Cortes Generales, el Tribunal Constitucional, el Consejo General del Poder Judicial, etc.) participan de ella. Pues bien, a todos ellos —sin discusión ni excepción— se extiende —por aplicación del juego de preceptos constitucionales (arts. 106.1 y 24 CE) que acabo de citar— el control del orden de jurisdicción contencioso-administrativa. Así lo expresa, con afortunada redacción, el artículo 106.1 CE, que no se refiere subjetivamente a las Administraciones Públicas sino, en términos convenientemente amplios para comprender a todos los Poderes públicos, a la actuación administrativa. Así lo vienen reconociendo numerosas normas sectoriales posteriores a la Constitución que regulan la organización de tales Poderes Públicos así como los artículos 24 y 58.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial17 tal y como —entiendo que es lo esencial— dimana necesariamente del principio expresado de impugnabilidad universal de toda actuación administrativa que acabo de poner de manifiesto.

			Conforme a lo expresado los números 2 y 3 del artículo 1 LJCA de 13 de julio de 1998 contienen, éstos, tras la Constitución, una enumeración meramente indicativa del ámbito subjetivo del control que ejercen los Juzgados y Tribunales de lo contencioso-administrativo cuando afirman que:

			2. Se entenderá a estos efectos por Administraciones Públicas:

			a) La Administración General del Estado.

			b) Las Administraciones de las Comunidades Autónomas.

			c) Las Entidades que integran la Administración local.

			d) Las Entidades de Derecho público que sean dependientes o estén vinculadas al Estado, las Comunidades Autónomas o las Entidades locales.

			Y que:

			3. Conocerán también de las pretensiones que se deduzcan en relación con:

			a) Los actos y disposiciones en materia de personal, administración y gestión patrimonial sujetos al Derecho público adoptados por los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del Pueblo, así como de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo.

			b) Los actos y disposiciones del Consejo General del Poder Judicial y la actividad administrativa de los órganos de gobierno de los Juzgados y Tribunales, en los términos de la Ley Orgánica del Poder Judicial.

			c) La actuación de la Administración electoral, en los términos previstos en la Ley Orgánica del Régimen Electoral General.

			
1. EL CONTROL DE LOS ACTOS DEL GOBIERNO, DE LOS CONSEJOS DE GOBIERNO DE LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS Y LOS NOMBRAMIENTOS PARLAMENTARIOS


			El sometimiento a la ley de todos los poderes públicos (art. 9.1 y 3 CE) y, por ello, de la propia Administración Pública (art. 103.1 CE) es connatural al Estado de Derecho, siendo su complemento necesario la garantía jurisdiccional prevista en los artículos 106.1 y 24 de nuestra Constitución, conforme al principio, que ya he enunciado, de impugnabilidad universal de las disposiciones y resoluciones administrativas.

			El artículo 2.a) LJCA llega más allá cuando dispone que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten en relación con la protección de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones que fueren procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

			Esos actos del Gobierno, o de los Gobiernos, no están sometidos al Derecho administrativo y sin embargo, como se acaba de ver, la LJCA no niega su control sobre los mismos.

			Es lógico que así sea porque de acuerdo con el artículo 2.a) LJCA la vieja doctrina del acto político del Gobierno no puede ser invocada hoy como fundamento de la inadmisibilidad de un recurso contencioso-administrativo; será obligado, por el contrario, que el juzgador entre a conocer del acto para determinar si en el mismo hay elementos susceptibles de control jurisdiccional.

			El artículo 26.3 LG dispone, en este mismo sentido, que los actos del Gobierno y de los órganos y autoridades regulados en dicha Ley son impugnables ante la jurisdicción contencioso-administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladora.

			Conforme a la doctrina alemana de la Staatsleitung, que ha tenido amplio seguimiento en Italia con la doctrina del indirizzo político, existe una actividad en el Estado —y en sus diversos órganos constitucionales y superiores— (la actividad de dirección política) que es absolutamente libre en la determinación de los fines que persigue. Éstos no están, en consecuencia, a disposición del arbitrio o la determinación de un órgano jurisdiccional por lo que es imposible el control jurisdiccional de dichas determinaciones políticas. No sólo son libres en cuanto al fin los actos del Gobierno, o de los Consejos de Gobierno autonómicos, sino también los de los órganos que ejerzan y tengan atribuida una función asimilable de dirección política, como reconoce hoy en forma expresa, por ejemplo, el artículo 4 LOTC, tras su reforma por la Ley Orgánica 6/2007, de 24 de mayo.

			El ejemplo paradigmático para el Derecho español sería la potestad del Gobierno de designar como Fiscal General del Estado a quien desee, bien sea éste CAYO, TICIO o MEVIO. En la medida en la que una negación de toda posibilidad de control es muy discutible en el Estado avanzado de Derecho, la doctrina del acto político ha adquirido contornos en los que ese control jurisdiccional sí ha resultado factible e incluso ha quedado reducida jurisprudencialmente a límites mínimos, plenamente acordes con los principios constitucionales18, como voy a explicar.

			En todo caso, en los supuestos normales de control, para hablar de acto político es necesario que se trate de actos que provengan formalmente del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas y, asimismo, que tengan un máximo contenido político —libertad en el fin— para entender que no serán controlables en cuanto al fondo de la decisión.

			En la medida en que el contenido de la decisión sea libre, es decir que deje al Gobierno la posibilidad de optar entre varias opciones, todas ellas lícitas y admisibles en el sentido político de la palabra, el acto no será controlable en esos elementos de fondo. Como advierten SALA SÁNCHEZ, XIOL RÍOS y FERNÁNDEZ MONTALVO es patente la erradicación de nuestro Derecho de la imposibilidad de control de los actos políticos del Gobierno pero, en la medida, en que en cuanto al fondo estén dotados de una amplia libertad serán difícilmente controlables en esta dimensión19.

			Son controlables por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo los nombramientos de altos cargos por el Gobierno aunque intervenga en ellos algún tipo de control parlamentario. Aunque en el procedimiento de nombramiento se inserte, como un trámite más, una comparecencia del candidato ante una Comisión Parlamentaria el nombramiento será controlable por la jurisdicción contencioso-administrativa en todo lo no cubierto por el acto parlamentario20.

			No acontece lo mismo en la actualidad con los nombramientos parlamentarios. Estos nombramientos se encuadran en la actividad no legislativa de las Cortes Generales de elección de órganos constitucionales. No existe en la LJCA una competencia de atribución para conocer de los actos parlamentarios salvo en el punto que se contiene en el artículo 1.3.a) LRJCA de las pretensiones que se deduzcan contra los actos y disposiciones en materia de personal, administración y gestión patrimonial sujetos al Derecho público adoptados por los órganos competentes del Congreso de los Diputados y el Senado. En consecuencia los actos de nombramiento parlamentario no son susceptibles de control en vía contencioso-administrativa21.

			A) Interpretación del artículo 2.a) LJCA en materia de control de los actos del Gobierno

			Como se ha anticipado, el artículo 2.a) LJCA dispone que el orden jurisdiccional contencioso administrativo conoce de la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinación de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en relación con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Autónomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

			El precepto es correlato obligado del artículo 29.3 de la Ley del Gobierno 50/1997, de 27 de noviembre, modificada por la disposición final 3.ª de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público. Dicha disposición amplía el control a la inactividad y a las vías de hecho de los actos del Gobierno, al disponer que los actos, la inactividad y las actuaciones materiales que constituyan una vía de hecho del Gobierno y de los órganos y autoridades regulados en la presente Ley son impugnables ante la jurisdicción contencioso-administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley reguladora22.

			Es destacable que los tres supuestos de control que indica el artículo 2.a) LJCA no son una enumeración cerrada y no pueden interpretarse en un sentido estricto, sino con una lectura favorable al control en todos los supuestos en los que dicho control sea judicialmente asequible.

			Como refleja la propia Exposición de Motivos de la LJCA, «sería ciertamente un contrasentido que una Ley que pretende adecuar el régimen legal de la jurisdicción contencioso-administrativa a la letra y al espíritu de la Constitución llevase a cabo la introducción de toda una esfera de actuación gubernamental inmune al Derecho». Entiendo, además, que una Ley ordinaria no podría hacerlo porque la jurisdicción debe interpretar cualquier limitación en forma conforme a los artículos 106.1 y 24.1 CE, como se hizo con éxito durante la vigencia de la antigua Ley de 1956. Por eso, y siguiendo la misma Exposición de Motivos, es necesario interpretar el artículo 2.a) LJCA en el sentido de que señala una serie de aspectos sobre los que en todo caso siempre será posible el control judicial por amplia que sea la discrecionalidad de la resolución gubernamental. Es decir, se trata de un mero ejemplo de lo que ya ha alcanzado la jurisprudencia, que no excluye ulteriores avances.

			Los tres casos que hoy enumera el artículo 2.a) LJCA intentan recopilar lo ya establecido en cuatro sentencias históricas del Pleno de la Sala Tercera dictadas bajo la vigencia de la Ley de 1956 y que, pese a la claridad de la excepción que establecía el artículo 2.b) LJCA de 1956, lograron dar tierra en forma definitiva a la vieja prohibición del control jurisdiccional de los actos políticos del Gobierno.

			Es necesario recordar el sentido de esas cuatro resoluciones, que son tal vez las sentencias más importantes que ha dictado la Sala Tercera durante los cuarenta años de vigencia de la Constitución de 1978, ya que su doctrina sigue en vigor en cuanto que el Pleno de la Sala no las ha contradicho y las Secciones de la misma están obligadas a acatar el criterio del Pleno mientras éste no se modifique por el propio Pleno.

			La imposibilidad de controlar los actos políticos del Gobierno fue muy debilitada ya en la sentencia del Pleno de 28 de junio de 1994 (Ponente Ramón TRILLO TORRES), recaída en el Recurso 7105/1992. Dicha sentencia anuló, sin ningún voto particular en contra, el Real Decreto de nombramiento de un Fiscal General del Estado, lo que nos ha valido de ejemplo paradigmático para nuestra jurisprudencia.

			La razón concreta de anulación fue determinar que existía un requisito reglado para el nombramiento y dar la interpretación ajustada a Derecho de ese requisito reglado en las condiciones para acceder al cargo de Fiscal General del Estado23. Pero lo esencial en ese precedente es que la Sala Tercera declaró que existen «unos actos de dirección política del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad, aunque no a otros controles, como son los derivados de la responsabilidad política o el tratamiento judicial de las indemnizaciones que puedan originar» para, a renglón seguido, entender que ello no excluye que la Sala asuma su control «cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los límites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de dirección política». Como el legislador lo había hecho en el supuesto enjuiciado se produjo el control sin dificultad alguna.

			Esa doctrina se confirmó en las tres sentencias del Pleno de la Sala Tercera dictadas el 4 de abril de 1997, que abordaron la desclasificación de documentos de seguridad del Estado del antiguo CESID en tres recursos sobre la protección de derechos fundamentales24. Se planteaba en dichos recursos el derecho a la tutela judicial efectiva porque sólo conociendo del contenido de documentos declarados secretos para la protección de la lucha antiterrorista los recurrentes podían sostener sus acusaciones ante la jurisdicción penal. En las sentencias, tras aceptar que los actos de declaración de secreto afectaban a la seguridad del Estado y por eso merecían esa calificación, la Sala Tercera vuelve a la doctrina de los conceptos judicialmente asequibles en términos mucho más amplios que lo que se enuncia en el artículo 2.a) LJCA de 1998 como elementos reglados.

			Merece la pena recordar la razón de decidir de estas sentencias, que tomo de la recaída en el Recurso 726/1996:

			Reconocido, sin embargo, que nuestro sistema normativo admite la existencia objetiva de unos actos de dirección política del Gobierno en principio inmunes al control jurisdiccional de legalidad […] esto no excluye que la vigencia de los artículos 9 y 24.1 de la Constitución nos obligue a asumir aquel control cuando el legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los límites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de dirección política, en cuyo supuesto los Tribunales debemos aceptar el examen de las eventuales extralimitaciones o incumplimiento de los requisitos previos en que el Gobierno hubiera podido incurrir al tomar la decisión. Es esta idea de conceptos judicialmente asequibles, la que nos lleva a afirmar que si claramente establecíamos la vinculación entre los documentos, su clasificación como secretos y la seguridad del Estado, no hay razón para que no consideremos que nos sea también asequible determinar negativamente la concurrencia de elementos que o bien eliminen totalmente la afección a dicha seguridad o bien la aminoren en términos que —ponderando los intereses jurídicos en juego— nos permitan dar prevalencia, en su caso, al Derecho constitucional a la tutela judicial efectiva invocado por los recurrentes para pedir la desclasificación.

			[En] este espacio en el que debe moverse nuestra decisión, de ponderación y compaginación de intereses constitucionales que en apariencia se revelan como de difícil conciliación […] el otro elemento constitucional a valorar —el derecho a la tutela judicial efectiva de los acusadores particulares perjudicados por los delitos, entendido en este caso como derecho a la aportación al proceso penal de los medios probatorios pertinentes— el que abre la brecha para que el en apariencia ajustado a derecho criterio del Gobierno de no desclasificar los documentos, sea sometido a revisión judicial en cuanto a su compatibilidad con el mencionado derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, cualquiera que haya sido la convicción del Gobierno sobre la realidad material a que aquéllos aluden o acerca de su repercusión actual sobre la seguridad del Estado.

			Los conceptos judicialmente asequibles son algo distinto, y desde luego más amplio, de los elementos reglados a que se refiere el artículo 2.a) LJCA. En una ponderación, caso por caso, de las circunstancias concurrentes los derechos fundamentales, y señaladamente la tutela judicial efectiva, entran en juego para compaginar los intereses constitucionales en presencia. Y todo ello porque, como se acaba de razonar, los Juzgados y Tribunales del orden contencioso-administrativo tienen una competencia universal para examinar, de principio a fin, toda la actividad administrativa de los Poderes públicos.

			En un caso más reciente, el supuesto enjuiciado en la sentencia del Pleno de 20 de noviembre de 2013, retoma la categoría de conceptos judicialmente asequibles y acepta la legitimación de las víctimas del delito para conocer de un indulto acordado en Consejo de Ministros afirmando que los indultos son susceptibles de control jurisdiccional en cuanto a los elementos reglados de la gracia lo que lleva a anular un Real Decreto de indulto por no señalar las razones de justicia, equidad o utilidad pública que lo determinaron y retrotrae actuaciones para que se expresen25.

			En los supuestos en los que la actividad del Gobierno va dirigida a una resolución parlamentaria que la controla, la Sala Tercera aprecia que ha sido dictado por el Gobierno como órgano constitucional en ejercicio de las funciones que le atribuye el Título V de la Constitución de relaciones con las Cortes Generales por lo que declara la falta de jurisdicción de la Sala para conocer del asunto, por la imposibilidad de controlar la actividad parlamentaria. Así se ha afirmado en los supuestos de declaración de estado de alarma por una huelga de controladores aéreos26 y también en los de iniciación del procedimiento parlamentario de aplicación del artículo 155 CE en relación a Cataluña27.

			
2. AUTORIZACIÓN PREVIA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE AFECTAN A DERECHOS FUNDAMENTALES


			La autorización de entrada a domicilios y otros espacios para la ejecución forzosa de actos administrativos tiene su origen en una sentencia del Tribunal Constitucional de la que fue Ponente Luis DÍEZ-PICAZO Y PONCE DE LEÓN sobre la protección de la inviolabilidad del domicilio del artículo 18.2 CE frente a una orden de demolición municipal por infracciones urbanísticas.

			Fue la STC 22/1984, de 17 de febrero, que resultó muy innovadora en su momento y entendió que admitida la conformidad con la Constitución de la potestad administrativa de autotutela, en virtud de la cual se permite que la Administración emane actos declaratorios de la existencia y límites de sus propios derechos con eficacia ejecutiva inmediata, hay en seguida que señalar que la Administración, que, a través de sus órganos competentes, procede a la ejecución forzosa de actos administrativos, tiene en los actos de ejecución que respetar los derechos fundamentales de los sujetos pasivos de la ejecución (FJ 4 y Fallo).

			El artículo 8.6 LJCA atribuye hoy a los Juzgados de lo contencioso-administrativo conocer de las autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular cuando proceda para la ejecución forzosa de los actos de la Administración Pública.

			El órgano jurisdiccional debe resolver con una motivación tal que permita, en forma posterior, comprobar que ha efectuado un juicio de proporcionalidad correcto entre la actividad propuesta por la Administración y el menoscabo que pueda inferirse a los derechos fundamentales afectados y argumentar sobre la necesidad de la medida, su necesidad y el equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamental y la ventaja que se obtendrá.

			También es competencia de dichos Juzgados la autorización o ratificación judicial de las medidas sanitarias urgentes y necesarias para la salud pública cuando implican restricción o privación de la libertad o de otro derecho fundamental.

			Además conocen de las autorizaciones para la entrada e inspección de domicilios, locales, terrenos y medios de transporte que haya sido acordada por la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia cuando dicho acceso requiera el consentimiento de su titular y éste se oponga o exista riesgo de que lo haga28.

			Conforme al artículo 9.2 LJCA corresponde a los Juzgados centrales de lo contencioso-administrativo las autorizaciones previstas en la Ley 2/2011 en los procedimientos de protección de los derechos de propiedad intelectual en Internet. La Sección Segunda de la Comisión de Propiedad Intelectual puede solicitar a los operadores de telecomunicaciones que identifiquen la persona física o jurídica titular de un servicio de la sociedad de la información que infrinja derechos de la propiedad intelectual y autorizar las medidas que hagan cesar dicha infracción.

			
IV. EL OBJETO DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

			El recurso contencioso-administrativo se refiere necesariamente, como res litigiosa, a la impugnación de un acto administrativo, una disposición general de rango inferior a la Ley, una inactividad de la Administración o una simple vía de hecho. Estas realidades o presupuestos materiales del recurso no se confunden sin embargo con el objeto del proceso, constituido, como enseñó Jaime GUASP, por la pretensión procesal que, con relación al acto, disposición, inactividad o, en su caso, vía de hecho se formule29. Así resulta de la precisa redacción del artículo 1.1 LJCA cuando dispone que la jurisdicción conoce «de las pretensiones que se deduzcan en relación» con la actuación de las Administraciones Públicas sujetas al Derecho administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos cuando excedan de los límites de la delegación.

			No toda la actuación de las Administraciones Públicas es residenciable ante la jurisdicción contencioso-administrativa, sino sólo aquella «sujeta al Derecho administrativo» (art. 1.1 LJCA), es decir que la jurisdicción de este carácter conoce de las pretensiones referentes a actos procedentes de las Administraciones Públicas en desarrollo de actividades basadas en el ejercicio de sus prerrogativas jurídico-públicas y fundadas en normas jurídico-administrativas, con algunas excepciones, lo que plantea el problema de los límites de la jurisdicción, siendo posible que pretensiones relacionadas con actos de la Administración Pública se atribuyan a los órdenes jurisdiccionales civil, penal y social, al recurso contencioso-disciplinario militar, a la jurisdicción de conflictos o al Tribunal Constitucional (art. 3 LJCA).

			
1. CUESTIONES PREJUDICIALES


			A) Concepto

			En las controversias de que conoce la jurisdicción del orden contencioso, se plantean, a menudo, puntos o cuestiones que se distinguen respecto de la cuestión principal objeto del proceso pero que tienen, al mismo tiempo, conexión con ella ya que requieren ser conocidas y decididas previa o prejudicialmente para poder llegar a efectuar el pronunciamiento final.

			Se trata de problemas que pueden ser objeto de un proceso distinto, pero que se denominan prejudiciales en cuanto se alzan como premisa de la decisión que ha de adoptarse en el proceso principal y, por ello, requieren un juicio o conocimiento previo, siquiera sea ideal (prejudicialidad) a la decisión del proceso. Se trata, como dijo CARNELUTTI, de una especie de dilatación del proceso principal o de brote en el mismo de otros litigios latentes en torno al proceso ya iniciado30.

			B) Clases

			Atendiendo a la naturaleza de la norma sustantiva a aplicar cabe hablar (ESCUSOL BARRA) de cuestiones prejudiciales de carácter civil, mercantil, administrativo, laboral, constitucional, de derecho de la Unión Europea y de carácter internacional31.

			Se distingue entre «cuestiones prejudiciales homogéneas», constituidas por los objetos prejudiciales a un objeto principal de la misma naturaleza (v. gr., ambos civiles o ambos administrativas) y «cuestiones prejudiciales heterogéneas» si los objetos —el que se alza como punto prejudicial y la cuestión principal— pertenecen a órdenes jurisdiccionales distintos (civil, penal, laboral, constitucional, etc.), siendo sólo las segundas las cuestiones prejudiciales en sentido estricto, que aquí nos interesan.

			El fenómeno de la prejudicialidad se puede manifestar —siguiendo a CAIANIELLO— de tres formas distintas, como «punto», «cuestión» o «proceso» prejudicial.

			Nos encontramos ante un «punto prejudicial» cuando las partes no plantean controversia sobre el mismo, ya sea porque no puedan, no quieran o porque el extremo haya sido ya resuelto en un proceso anterior; hay «cuestión prejudicial» cuando las partes controvierten o discuten un punto prejudicial, mientras que es esencial a la «cuestión prejudicial» ser resuelta incidentalmente incidenter tantum en el proceso en el que se plantea en forma secundaria o en conexión subordinada a una cuestión principal, constituyéndose en cambio un «proceso prejudicial» cuando la cuestión debe ser resuelta principaliter en un proceso autónomo del que la misma constituirá el objeto exclusivo32.

			A parecidas conclusiones llega la diferenciación usual entre «cuestiones prejudiciales no devolutivas» que son aquellas sobre las que resuelve el mismo órgano que conoce del proceso principal, que son las «cuestiones prejudiciales en sentido estricto» y «cuestiones prejudiciales devolutivas», si el órgano que conoce del proceso principal debe deferir el conocimiento del asunto a un órgano distinto, planteando así un verdadero «proceso prejudicial».

			C) Las cuestiones prejudiciales en la Ley Jurisdiccional

			La regla general es en nuestro Derecho la que expresa el artículo 10.1 LOPJ, a cuyo tenor:

			A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podrá conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente.

			Por ello, y en el mismo sentido, el artículo 4.1 LJCA dispone que la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa se extenderá al conocimiento y decisión de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso contencioso-administrativo, salvo las de carácter constitucional y penal y lo dispuesto en los tratados internacionales.

			Es necesario que el acto impugnado no se identifique o integre en su totalidad en materia ajena a la propiamente administrativa, ya que entonces faltaría la condición básica de prejudicialidad.

			D) Efectos de las cuestiones prejudiciales

			Conforme a lo que dispone el artículo 4.1 LJCA, los órganos jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo extienden su competencia al conocimiento de las cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, con tal que estén directamente relacionadas con el proceso contencioso-administrativo de que se trate, pero únicamente a los efectos de estar en condiciones para poder resolver conforme al Derecho administrativo. Por lo tanto, la expresión «conocimiento» y «decisión» que se contiene en el referido precepto en modo alguno significan decidir la cuestión no administrativa prejudicial. Ello explica que el artículo 4.2 LJCA establezca que la decisión que pronuncie el órgano judicial contencioso-administrativo no producirá efecto fuera del proceso en que se dicte, y podrá ser revisada por la jurisdicción correspondiente. El valor de la decisión es, por ello, incidental (incidenter tantum).

			E) Referencia a las cuestiones de inconstitucionalidad: sus efectos

			A la prohibición de examinar siquiera incidentalmente las cuestiones de carácter penal —que se justifica por el carácter preferente de este orden de jurisdicción y la índole de las cuestiones de que conoce— hay que añadir la prohibición de decidir cuestiones de inconstitucionalidad, sobre las que ostenta un monopolio de enjuiciamiento casi absoluto el Tribunal Constitucional, a tenor de lo establecido en el artículo 163 CE, y con el procedimiento previsto en los artículos 35.2 y 36 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

			La cuestión de inconstitucionalidad es «cuestión prejudicial devolutiva» en cuanto da origen a un «proceso prejudicial» en sentido estricto que es el que se sustancia ante el Tribunal Constitucional como órgano ad quem (art. 36 LOTC). Dicho proceso condiciona el fallo que debe dictar el Juez o Tribunal a quo que plantea la cuestión y que —dada la sumisión de los Jueces y Tribunales a la ley (art. 117.1 CE)— tiene prohibido resolver por sí mismo la cuestión de si la Ley contradice o no la Constitución.

			Sólo hay tres excepciones a esta prohibición, que nos permiten calificar el monopolio del Tribunal Constitucional como casi absoluto:

			a) que la Ley cuya constitucionalidad estima el Juez o Tribunal a quo como posible, sea anterior a la Constitución, ya que por la fuerza derogatoria de ésta se podrá entender como derogada la ley preconstitucional, si no se duda al extremo de plantear cuestión de inconstitucionalidad (STC 4/1981, de 2 de febrero);

			b) que la Ley posiblemente contraria a la Constitución, sea susceptible de una interpretación conforme a la misma (art. 5.3 LOPJ), o

			c) que la Ley sea contraria al Derecho de la Unión Europea de preferente aplicación, en cuyo caso el Juez o Tribunal debe dar aplicación al Derecho de la UE y desaplicar la Ley interna sin poder plantear cuestión de inconstitucionalidad, estando obligado a plantear cuestión prejudicial ante el TJUE, pero únicamente cuando concurran los presupuestos exigidos por el Derecho de la Unión para plantear tal cuestión. En otro caso deberá desaplicar la ley interna directamente y por su propia autoridad33.

			F) Referencia a las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea

			El último requisito que se ha enunciado nos lleva a deslindar las cuestiones de inconstitucionalidad de las cuestiones prejudiciales ante el TJUE. La doctrina del TC establece que un Juez interno español no puede dejar de aplicar una ley española posconstitucional contraria al Derecho de la Unión Europea sin plantear previamente la cuestión prejudicial devolutiva ante el Tribunal de Justicia, pero no en todo caso sino siempre que concurran en el asunto los presupuestos fijados por el propio Derecho de la UE en su jurisprudencia para plantear tal cuestión prejudicial34.

			Se prevé en el artículo 267 TFUE como cuestión prejudicial devolutiva, sobre la interpretación, la apreciación de validez de los actos adoptados por las instituciones, órganos u organismos de la Unión Europea o mixtas.
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