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RESUMEN

La jurisdiccion contencioso-administrativa surge con la Revolucién Francesa como algo completamente
novedoso, cuyas raices no estaban en los grandes fundamentos histéricos en que hasta entonces ha-
bia arraigado todo el Derecho europeo. Originariamente careci6 de las caracteristicas que hoy tiene
y que hacen de ella una jurisdiccion plena y efectiva. El presente trabajo analiza cémo, de manera si-
multanea, paises como Francia, Alemania, Italia, Portugal y Espafia, a través de sus legislaciones na-
cionales, han fortalecido su jurisdiccién contencioso-administrativa otorgando al juez facultades
directas de ejecucion forzosa de sus sentencias y amplios poderes para graduar y hasta excluir la eje-
cutoriedad autoritaria de los actos administrativos. Con ello, el ciudadano ha superado definitiva-
mente su viejo status de administrado pasivo y ha alcanzado la condicién de ciudadano que controla
a la Administracién publica y que es capaz de contender con ella con igualdad de armas.

Palabras clave: jurisdiccién contencioso-administrativa; divisién de poderes; sometimiento de la Ad-
ministracion a la Ley; Consejo de Estado francés; recurso de anulacion; ejecuciéon de sentencias; me-
didas cautelares.

ABSTRACT
Contentious-administrative law arose with the French Revolution as something completely different.
It had no roots in the great historic strands of European law as it stood at the time. Nor did it
originally have the characteristics it has today, which give it full, effective jurisdiction. This article

* Texto del discurso pronunciado en la Universidad de Oporto el dia 15 de mayo de 2009
al recibir el doctorado honoris causa de la misma.
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analyses how national legislatures in countries such as France, Germany, Italy, Portugal and Spain,
simultaneously strengthened the role of contentious-administrative jurisdiction, investing judges
with direct powers to enforce their rulings and broad-ranging faculties to graduate and even exclude
the automatic authority of acts by the government administration to be executed. These changes
have altered citizens’ previous status as passive administrates and given them some control over the
government administration, with the capacity to contend with it on an equal footing.

Key words: contentious-administrative jurisdiction; division of powers; subjection of the government
administration to the law; French Council of State; appeal for annulment; enforcement of rulings;
cautionary measures.

La justicia administrativa fue una mas de las grandes innovacio-
nes institucionales introducidas por la Revolucién Francesa, que, como
tantas otras, fue perfilada y puesta a punto por su principal ejecutor tes-
tamentario, Napoleén Bonaparte.

Fue una creacién juridica enteramente nueva, que carecia de raices
en los grandes fundamentos histéricos en que hasta entonces se habia
arraigado todo el Derecho europeo (Derecho Romano, Derecho Ger-
manico, Derecho Candnico, ius commune medieval o moderno, el com-
mon law, el Derecho Natural y de Gentes). Surge stubitamente en la
Revoluciéon Francesa en el mismo afio 1789, se afirma y madura a lo lar-
go del siglo X1X y conoce un espectacular despliegue durante todo el xx,
para aparecer ahora, recién inaugurado el siglo xxi, tras las reformas
generalizadas en el ultimo cambio de siglo, como una pieza central e
inexcusable del orden democrético sustantivo, lo que se ha convenido
en llamar Estado de Derecho.

La justicia administrativa aparece de forma stubita como algo com-
pletamente novedoso que pone en pie la Revolucién Francesa para in-
tentar hacer real, con una sorprendente lucidez y resolucién, uno de los
principios basicos formulados por LOCKE y por ROUSSEAU, «poner a la
Ley por encima del hombre». Nadie puede ejercer el poder en una so-
ciedad de hombres libres si no es en virtud de la Ley. RoUssEAU dijo, de
forma categérica:

«Un pueblo libre obedece pero no sirve; tiene jefes pero no
duerios; obedece a las Leyes, pero nada mds que a las Leyes,
v es por la fuerza de las Leyes por lo que no obedece a los
hombres».

Y concluye ROUSSEAU este pasaje capital de sus Lettres écrites de la
Montagne:
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«Un pueblo es libre, sea cual sea la forma de su gobierno,
cuando en quien le gobierna no ve al hombre, sino al érgano
de la Ley. En una palabra, la libertad sigue siempre la suer-
te de las Leyes, reina o perece con ellas; yo no sé nada que
sea mds cierto».

Esta idea esencial pasara a la capital Declaraciéon de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789, con la que se inaugura la obra juri-
dica de la Revolucién Francesa. El articulo 5.° de esta Declaracion pro-
clama:

«Todo lo que no estd prohibido por la Ley no puede ser im-
pedido y nadie puede ser forzado a lo que la Ley no ordena».

Y en el articulo 7.°, a propésito del poder punitivo, establece el prin-
cipio basico de que

«nadie puede ser juzgado ni condenado mds que en los ca-
sos determinados por la Ley v segiin las formas que ella
prescribe» (es el basico principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, que aparece en el iluminismo italiano y
que deslumbra a todos los juristas de la Ilustracién),

para concluir:

«s6lo cuando un ciudadano es llamado a obedecer en vir-
tud de la Ley debe obedecer al instante».

Todos estos principios producen el impresionante fenémeno histé-
rico, completamente decisivo para entrar en la modernidad, de la le-
galizacion general del poder y de la obediencia, lo que sera llamado
expresivamente «el reino de la Ley» (expresién que se inscribira en
las primeras monedas revolucionarias en sustitucién de los perfiles de
los reyes que hasta entonces habian ilustrado mayestaticamente esos va-
liosos y significativos objetos).

Toda la tradicién que habia precedido ese momento revolucionario
consideraba al aparato administrativo como un simple instrumento
personal del monarca, el cual monopolizaba ademas el poder legislativo,
aunque él mismo se proclamase legibus solutus, absuelto, libre de la Ley,
que él si podia utilizar para quebrantar derechos anteriores y otorgar
exenciones, para crear nuevo Derecho, sin limites juridicos efectivos.

La Revolucién opera asi uno de sus capitales cambios en el sistema
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juridico: la Ley deja de ser un simple instrumentum regni, con el que
el Principe podia quebrantar cualquier derecho de sus subditos, se-
gun se habia entendido hasta entonces, y pasa a ser ahora precisa-
mente el instrumento que define y delimita la extensién y el contenido
del propio poder real o del ejecutivo, en la nueva terminologia im-
puesta por la implantacién del principio de la divisiéon de poderes que
habia teorizado MONTESQUIEU unos afios antes. La Administracién va
a pasar ahora a ser, en virtud también de ese capital principio de divi-
sién de los poderes que convirtié en Ley el articulo 16 de la misma
Declaracion de Derechos del Hombre, una organizacién llamada a la
ejecucioén de la Ley, la cual previamente ha determinado su organiza-
cién, su competencia, los objetivos de su actuacién, los limites con-
cretos de todo su poder.

Este sometimiento de la Administracién a la Ley para ser efectivo
necesitara de una garantia eficaz. El propio Roussgau, después de ha-
ber proclamado, como ya hemos visto, el principio basico de someti-
miento de toda la actuaciéon del Estado a la legalidad, anade:

«no habrd libertad en un Estado en el que el cuerpo encar-
gado de aplicar la Ley tuviese derecho a hacerla hablar se-
giin sus fantasias, pues podria ejecutar como Leyes sus
voluntades mds tirdnicas».

Por ello, la Declaracién de Derechos de 1789, que inaugura bri-
llantemente la obra juridica de la Revolucién Francesa, en su articulo
15 se ve obligada a establecer rotundamente el capital principio de la
responsabilidad politica y personal de todos cuantos ejerciesen un po-
der politico, en estos términos:

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agen-
te ptiblico de su Administracion».

El articulo 16 de la Declaracién destaca el caracter esencial del
principio (subrayando su significacion al equipararle con el dogmati-
co y capital principio de divisiéon de los poderes):

«Toda sociedad en la cual la garantia de los dervechos
no haya sido asegurada ni la separacion de poderes
establecida no tiene Constitucion».

Ese aseguramiento o garantia efectiva de los derechos exige, pues,
una «dacioén de cuenta» de los agentes, lo que hace que éstos dejen de
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ser en adelante propietarios de sus oficios, como ocurria en el Anti-
guo Régimen. Pasaran a ser ahora, como explicé LOCKE, trustees, liga-
dos por un trust o relacién de confianza con el pueblo, ante el cual
deberan responder (la palabra «responsabilidad» surge con ese senti-
do de dacién de cuenta justo en el momento mismo de la Revolucion,
en todas la lenguas).

Esos agentes pasaran a ser, en lugar de propietarios de sus oficios,
servidores de los ciudadanos y responsables ante ellos, cambio sus-
tancial.

El articulo 15 de la propia Declaracion de Derechos del Hombre
de 1789 destaca con energia:

«La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agen-
te ptiblico de su administracion».

Ese «pedir cuentas» sera lo que se llamara a partir de ahora res-
ponsabilidad, término que surge justamente en este preciso momento
histérico en todas las lenguas europeas!.

En la Constituciéon de 1791, la primera de los revolucionarios fran-
ceses, el articulo 4.°, Seccién 2.2, Capitulo IV, Titulo IV (esta Constitu-
cién no enumera sucesivamente su articulado, sino independientemente

en cada una de sus partes), dice:

«Pertenece al poder legislativo [esto es, a la Ley] determi-
nar las reglas y el modo en que los administradores ejercen
sus funciones».

Y en el articulo 3.°, Seccién Primera, Capitulo II, Titulo III:

«No hay en Francia autoridad superior a la de la Ley. El Rey
no reina mds que por ella y sélo en nombre de la Ley pue-
de exigir la obediencia».

Se hace aqui visible el momento fundacional del moderno Dere-
cho Publico, fundamentado en la resuelta extension de la Ley no ya
s6lo a la organizacion de la Administracion (que eso ya lo habia hecho

I Cfr. mi libro La Lengua de los derechos. La formacién del Derecho Piiblico europeo tras la
Revolucion Francesa, 3.* ed., Madrid, 2009, pags. 165 y ss., y alli citados. La palabra responsa-
bilidad en su sentido de «dacién de cuenta» aparece por vez primera en un texto revoluciona-
rio norteamericano de 1776; en francés en 1787, y, por cierto, en Espafia ya se incluye en el
Diccionario de TERREROS, que se publica en 1787-88, pero que se habia concluido, segin pare-
ce, en 1786; remito sobre ello a mi libro citado.
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el Antiguo Régimen), sino, y sobre todo, al contenido entero de su com-
petencia y de todas las formas de ejercicio del poder que ejerce.

Aunque la propia Constituciéon ha previsto una sancién penal a la
inobservancia por los administradores de esa vinculacién a la Ley (art.
8 de la misma Seccién 3.% del Capitulo 4.°, dedicada a la Administracién
interior), lo méas caracteristico va a ser lo que el articulo 5.° de la mis-
ma Seccion y Capitulo establece en favor del Rey como poder formal:

«el derecho de anular los actos de las Administraciones de
Departamento contrarios a las Leyes y a las érdenes que el
propio Rey les haya dirigido».

Esa anulacién no podia confiarse en este momento al poder judicial
porque estaba ya establecido el capital principio revolucionario de se-
paracion entre la Administracion y la Justicia con anterioridad a la Cons-
titucién, por la basica Ley de 16-24 de agosto de 1790%, que marcara
todo el sistema politico francés hasta hoy mismo, y que dispuso:

«Los Tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del
Poder Legislativo o suspender la ejecucion de las Leyes, ni
intervenir [troubler, molestar] sobre las funciones admi-
nistrativas o citar ante ellos a los administradores por ra-
z6n de sus funciones».

Este criterio estd ya recogido en el propio texto constitucional de
1791 (en particular: art. 3 del Capitulo V), lo que determinara que la
Constitucién tenga que definir como una facultad explicita atribuida al
mismo poder ejecutivo —no, pues, a los jueces— la de anular los actos
de la Administracion «contrarios a la Ley o a las 6rdenes que la autori-
dad de ese Poder, el Rey [con el Gobierno], les hubiera dirigido».

El articulo 5 de la misma Seccién 11, «de la Administracién interior»,
del Capitulo IV («del ejercicio del Poder ejecutivo»), establecié por ello:

2 En realidad, esta Ley venia ya exigida por la Administracién del Antiguo Régimen. VIVIEN,
en sus Etudes administratives, 3. ed., Paris, 1845, pag. 20, dice: «El primer cuidado de la Asam-
blea Constituyente en el momento en que ella misma fundaba el régimen nuevo» fue declarar que
«las funciones judiciales son distintas y deberdn permanecer siempre separadas de las funciones
administrativas», y decidi6é que «los jueces no podrdn, bajo pena de prevaricacién, molestar
[«troubler»] de cualquier manera las operaciones de los cuerpos administrativos ni citar ante
ellos a los administradores por razon de sus funciones», Ley que no s6lo ha sido mantenida en
vigor hasta hoy mismo, sino que el Conseil Constitutionnel de la V Reptblica la ha reconoci-
do de rango constitucional en fechas atn recientes. Hoy, por cierto, como veremos mas ade-
lante, esta Ley, que jugd, como veremos, un papel esencial en la construccién del sistema
contencioso-administrativo, ha sido luego «desenganchada» del carro constitucional y hay
que considerarla ya como, simplemente, derogada.
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«El Rey tiene el derecho de anular los actos de los admi-
nistradores de Departamento contrarias a las Leyes»,

poder que se atribuye igualmente a la Administracién central respec-
to de las Administraciones de distrito (art. 5), y a estas tltimas sobre los
actos de los «subadministradores de distrito» o municipales. Aqui esta
el primer esbozo de una jurisdiccién contencioso-administrativa, ju-
risdiccién, evidentemente, «retenida» en las manos de la propia Ad-
ministracién, al no ser posible ya que este control pudiese ser ejercido
por el poder judicial.

Esta jurisdiccion, sin embargo, no se formalizara como tal hasta la
primera Constitucién napolednica, la del afio VIII, que crea en el articulo
52 un Conseil d’Etat, Consejo de Estado al que se encomienda redactar
los proyectos de Ley y los reglamentos de Administracién puablica y «re-
solver las dificultades que surjan en materia administrativa». Es esta tl-
tima funcién la que va a hacer del Consejo de Estado, desde ese mismo
momento hasta hoy mismo, la pieza esencial que configura para va-
rios siglos el sistema francés de justicia administrativa, que marca el ori-
gen del sistema contencioso-administrativo, como comenzara a precisar
el Reglamento de ese 6rgano de 26 de noviembre de 1799, cuyo articu-
lo 72 establece el basico principio de responsabilidad de los ministros
por los actos que adopten «si son contrarios a la Constitucion, a las Le-
ves y a los Reglamentos», segiin la basica concepcion revolucionaria del
principio del sometimiento de los actos a la estricta legalidad.

En desarrollo de esos principios, la Ley napolednica de 28 pluvio-
so del afio VIII regulé los 6rganos administrativos a los que se va a en-
comendar el conocimiento de los recursos contra los posibles actos de
la Administracién, que la ya mencionada Ley de separacién entre la Ad-
ministracién y la Justicia habia excluido que pudiesen ser 6rganos ju-
diciales formalmente tales. Estos dos 6rganos administrativos seran
el Conseil d’Etat para los actos de las autoridades centrales de la Ad-
ministracién, y los Consejos de Prefectura para los actos emanados de
las autoridades del departamento o provincia, autoridades estas tltimas
que tenian ya atribuida la facultad de controlar también los actos de los
municipios y arrondissements; por otra parte, las decisiones de los Con-
sejos de Prefectura serian, a su vez, apelables ante el Consejo de Esta-
do, el cual aseguraba asi un control plenario y efectivo sobre todos los
actos de la Administracién, manteniendo la unidad de la interpreta-
cion y aplicacion de las Leyes. Es la primera piedra de la formidable
construccién histérica que ha sido la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa y aun del Derecho Administrativo mismo, surgido como un
subproducto, una consecuencia de tal jurisdiccién.
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En 1806 se organiza ya en el seno del Consejo de Estado una Co-
mission du contentieux y se dictan las primera normas de procedi-
miento para estos asuntos, que quedan ya organicamente separadas
de las funciones consultivas que eran propias del Consejo en la mate-
ria administrativa general, como ha continuado hasta hoy.

Se especializan asi en el seno de los 6rganos consultivos los que
asumiran la materia contencioso-administrativa. Es el sistema llamado
de la justicia retenida, puesto que la decisioén final correspondia al Em-
perador oyendo al Consejo de Estado. Desaparecidos en 1870 los dos
Imperios, se atribuira en 1872 el poder de decisién al Consejo de Estado
mismo, que actuara a partir de ahora como jurisdiccion delegada, asu-
miendo por si solo, pues, la responsabilidad entera de la decisién. La
notable calidad de la jurisprudencia de este 6rgano técnico da lugar a
una doctrina nueva, a la que se llamara justamente Derecho Adminis-
trativo, articulada sobre el principio bésico de la sujecién de la Admi-
nistracién a la Ley, Derecho que se desarrolla teéricamente ya desde los
comienzos del siglo Xix. Este ordenamiento singularizado alcanza su
culminacion al jurisdiccionalizarse enteramente el Consejo de Estado
en 1872 (sin perjuicio de mantener separada la funcién consultiva a la
que debe su nombre). Lo que, como ya indicamos, dio lugar al sistema
de jurisdiccion delegada o independiente. E1 comentario y sistematiza-
cién de esta jurisprudencia, cada vez mas motivada y sutil, da contenido
y rigor institucional al Derecho Administrativo, nueva rama del Dere-
cho que conocera un perfeccionamiento y depuracion sucesivos hasta
hoy mismo. En el origen, este sistema estructura y da sentido a los cri-
terios que la jurisprudencia del Consejo de Estado va depurando, cada
vez con una sustancia institucional mas firme y elaborada.

La justicia administrativa acierta asi a poner en pie un sistema ju-
ridico que carecia de precedentes en la larga evolucién de los sistemas
politicos y juridicos europeos y que terminara caracterizandose, como
hoy se reconoce ya universalmente, como una pieza esencial del ac-
tual Estado de Derecho.

De este sistema de justicia administrativa destacara resueltamente
el llamado recurso de anulacién, creacién nueva enteramente juris-
prudencial. El Consejo de Estado comienza a admitir recursos en los
que se reprocha a la Administracién una actuacién groseramente ile-
gal en sus fundamentos, aunque el recurrente no exhiba un verdadero
derecho en la materia. La calidad administrativa del Consejo de Esta-
do le hace sensible a lo que podria considerarse como una mera de-
nuncia de una actuacién completamente irregular, de «orden puiblico»,
como se dira en Espafia en el momento de su temprana recepcién con
el mismo sistema de atribuir el papel central a la misma pieza esencial
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del Consejo de Estado, creado a esos fines. Terminara por exigirse en
Francia al recurrente una qualité pour agir o legitimacion, que es un in-
terés en el recurrente, interés que se concibe ahora como mera «exi-
gencia de seriedad», y que no tendré en el fallo del proceso ninguna
transcendencia (incluso si el recurrente hubiese desistido del recurso
tras haber puesto en marcha el proceso, éste contintia hasta el fallo),
dando lugar asi a un recurso que sera calificado de «objetivo», en el que
el recurrente, dird atin HAURIOU ya entrado el siglo xx, actiia al modo
de un Ministerio Fiscal. En Francia, la consagracién de un sistema de
jurisdiccién contencioso-administrativo delegada, esto es, decidiendo
el Consejo de Estado ejecutoriamente por propia autoridad, y tras un
corto periodo de tiempo de interrupcién en 1849, con la II Republica,
tiene lugar con la Ley de 5 de mayo de 1872, fecha a partir de la cual
el desarrollo del sistema sera esencialmente jurisprudencial hasta prac-
ticamente finales del siglo xx, como veremos.

La depuracioén constante de esta jurisprudencia, matizada y per-
feccionada por un Consejo de Estado objeto de un culto y una admi-
racion sin reservas, hizo del sistema contencioso-administrativo francés,
y dentro de él al recurso de anulacion, el paradigma mismo de la ex-
celencia. En 1929, la gran autoridad de Gaston JEZE decia: «el excés de
pouvoir es la mds maravillosa creacion de los juristas, el arma mds efi-
caz, la mds prdctica que existe en el mundo para defender libertades»,
juicio repetido y desarrollado por las sucesivas generaciones de espe-
cialistas y de expertos, sin excepcion.

11

Pero he aqui que, de una manera subita e inesperada, el legislador
francés irrumpe resueltamente a finales del siglo XX y comienzos del xx1
en el sistema contencioso-administrativo, rompiendo, por de pronto, la
tradicién de dejar su perfeccionamiento, como venia ocurriendo des-
de hacia dos siglos, a la sage lenteur, la sabia lentitud, de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, que avanzaba parsimoniosamente, por
pasos medidos, para pulir cuidadosamente, con una complacencia casi
estética, los rasgos de una instituciéon que se tenia por la perfecciéon
misma, respetada, admirada y amada por jueces, profesores, justicia-
bles y politicos, asi como envidiada por la generalidad de los Estados
€europeos.

Abruptamente, he aqui que esa creacién jurisprudencial tan bien
construida y admirada va a ser ahora abiertamente desautorizada por
un legislador que irrumpe inesperadamente para privar, por de pron-

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, nam. 179, Madrid, mayo-agosto (2009), pags. 167-183 175



LA FORMACION Y EL DESARROLLO EN EUROPA DE LA JURISDICCION... EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA

to, al Consejo de Estado del monopolio con que venia dirigiendo y per-
feccionando la configuracion de la pieza clave del sistema, el recurso
de anulacion, que era su caracter puramente declarativo, en el que se
quintaesenciaban y sublimaban limitaciones procedentes de los mismos
dogmas revolucionarios primigenios. Las Leyes de 1980 y de 8 de fe-
brero de 1995, més tarde sistematizadas y completadas por otras Leyes
de 4 de mayo y 30 de junio de 2000, ordenadas luego en un espectacu-
lar y novedoso Cddigo de la Justicia Administrativa, han supuesto, por
de pronto, la privacién al Consejo de Estado de su protagonismo vir-
tualmente exclusivo sobre la justicia administrativa, procediéndose a
una insodlita codificacién total, absolutamente novedosa, de toda la ma-
teria contencioso-administrativa.

Pues no se ha tratado de una mera sistematizacién en una Ley de
las creaciones jurisprudenciales de la materia, tan cuidadosamente de-
purada por el Consejo de Estado, sino de una modificacién absoluta-
mente esencial del sistema mismo construido por éste, en dos puntos
capitales del mismo, hasta el punto de hacer de él, a partir de ahora, un
sistema enteramente nuevo. Esos dos extremos objeto de una trans-
formacién sustancial han sido la tutela cautelar, que ha experimentado
un desarrollo desconocido en cualquier otro sistema legal europeo
(con la reserva del sistema aleman, al que luego nos referiremos con
mas detalle), y, sobre todo, el valor de las sentencias estimatorias de
los recursos contencioso-administrativos, atribuyendo en este mo-
mento integra ahora a la propia jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa un poder jurisdiccional plenario, en la misma medida de que
disponen todas las jurisdicciones ordinarias y del que hasta ahora ca-
recia radicalmente, por virtud del principio basico de la «separacién»
entre la Administracién y la justicia, que afectaba, por supuesto, a la
propia jurisdiccién contencioso-administrativa, la de ejecucion forzosa
de sus propias sentencias, tanto sobre la Administracién misma como
sobre los administrados afectados por ellas. Se ha puesto asi fin es-
pectacularmente a una serie de principios y criterios que habian ve-
nido considerandose durante sus casi dos siglos de existencia como
esenciales a la jurisdiccién contencioso-administrativa y al mismo
Derecho Administrativo, para establecer ahora una paridad virtual-
mente absoluta entre esta jurisdicciéon y las demaés jurisdicciones or-
dinarias. Es, sin duda, la mayor transformacion que la jurisdiccion
contencioso-administrativa ha experimentado en Francia hasta ahora
desde sus mismos origenes. Toda ella ha pasado a ser ahora una juris-
diccion plenaria y efectiva, con el abandono resuelto de su reduccién
al solo plano declarativo y el explicito reconocimiento de su posibili-
dad de ejecutar forzosamente sus sentencias frente a una Adminis-
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tracién o unos administrados renuentes. La vieja regla impuesta por
la Revolucién de la inmunidad de la Administracion respecto de los
jueces, que ha durado mas de dos siglos, como hemos visto, y que se
consideraba hasta ahora de rango constitucional, ha desaparecido
pura y simplemente.

III

Toda esa cuidadosa construccién, obra predilecta de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado, con su sage lenteur, su sabia lentitud,
que avanzaba parsimoniosamente por pasos medidos, con una com-
placencia casi estética, admirada, elogiada y amada por politicos, jus-
ticiables, profesores y jueces, todo ese impresionante edificio, cuando
apenas si existia una critica de alguna entidad contra el mismo, acaba
de ser desautorizado, en efecto, por un legislador que ha irrumpido
inesperadamente en la materia, poniendo fin asi al protagonismo prac-
ticamente exclusivo del Consejo de Estado sobre esa nueva especie de
justicia que €l habia imaginado, configurado y perfeccionando paciente
y sabiamente durante casi dos siglos completos.

Inesperadamente, stibitamente, ha irrumpido, pues, el legislador,
en efecto, en los afios finales del siglo XX y comienzos del Xx1 para cam-
biar enteramente el sistema contencioso-administrativo francés.

A partir de las Leyes francesas de 16 de julio de 1980 y de 8 de fe-
brero de 1995, culminadas en un Cédigo de Justicia Administrativa
aprobado por la Ordenanza de 4 de mayo de 2000, y su Reglamento por
el Decreto de la misma fecha, en efecto, se reconfigura resueltamente
el sistema, un sistema hasta ahora entregado en exclusiva al Consejo de
Estado, poniendo asi fin de una manera espectacular al monopolio
que éste ha mantenido durante dos siglos de la responsabilidad de su
concepcion y de su desarrollo. Se ha aprobado como Ley y como De-
creto de desarrollo un insélito Code de Justice Administrative, que es una
legalizacién completa y absoluta de toda la extensién y funcionamien-
to de esa justicia, por cierto con una precisiéon y un detalle como no
existen hoy probablemente otros en ningtin otro Estado. Lo mas sig-
nificativo, sin embargo, no es el hecho mismo de esa codificacién, con
un pormenor y una extensién desconocidos en cualquier otro Derecho
positivo, sino el hecho simple de que ese nuevo Cédigo se haya hecho
no como una sistematizacién de la venerada jurisprudencia del Consejo
de Estado, su creador exclusivo hasta ahora, sino introduciendo en el
sistema un cambio absoluto de los principios basicos sentados por esa
jurisprudencia a lo largo de sus dos siglos de existencia. Simplemente
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dicho, esta innovacion legislativa cambia radicalmente los principios
mismos del sistema contencioso-administrativo francés, convirtiendo
ahora a sus Tribunales especificos en unos Tribunales judiciales
plenarios, como se hace visible sobre todo en dos terrenos comple-
tamente nuevos, la competencia plena para ejecutar sus propias sen-
tencias, hasta ahora puramente declarativas, como sabemos, hacién-
doles, pues, Tribunales de plena jurisdiccion, en la propia terminologia
francesa, y la disponibilidad de un sistema extraordinariamente rico y
matizado de medidas cautelares, que han venido a poner fin al caracter
basico y central del principio de ejecutoriedad de las decisiones de la
Administracién, en cuanto autoridad superior respetada, no afectada
hasta ahora, salvo en excepciones muy sefialadas y resueltamente li-
mitadas.

Destaca, con toda evidencia, la conversién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en una jurisdiccion «plena», segtin la catego-
ria de la bien asentada doctrina procesal francesa. El viejo principio
de «separacién» entre la Administracién y los Tribunales, no obstan-
te su énfasis y su papel central en el origen y en la configuracion del
contencioso-administrativo francés, e incluso su rango constitucio-
nal reconocido por el Conseil Constitutionnel ya bajo la V Reptuiblica,
ha desaparecido, simplemente. Hoy los poderes del juez contencioso-
administrativo respecto de la Administracién como parte en el proceso
han pasado a ser exactamente los mismos que los que tiene el juez ordi-
nario en las actuaciones procesales civiles, laborales o penales sobre los
ciudadanos ordinarios: el juez contencioso-administrativo ha dejado de
ser, pues, un juez limitado y menor, como, no obstante todo el énfasis
puesto en la sutileza y rigor de la doctrina del Consejo de Estado, apo-
yada en el viejo principio revolucionario de la «separacién» entre la Ad-
ministracién y los Tribunales, como habia venido ocurriendo hasta
ahora.

Hay que notar que esta radical transformacion del sistema juris-
diccional contencioso-administrativo ha tenido lugar también en otros
sistemas europeos, y por las mismas fechas, por cierto, como si obe-
deciese a un verdadero acuerdo comunitario o internacional (que no ha
existido, desde luego), o al menos a una conciencia comun y aguda en
toda Europa sobre la necesidad de acabar de golpe con todas las con-
vencionales e histéricas limitaciones que atenazaban una jurisdicciéon
que ha dejado con ello de ser un cuadro teérico y exquisito que no
afectaba de manera sustancial al papel manifiestamente prepotente
con que se configuré la Administracién surgida de la Revolucién Fran-
cesa, la cual debia seguir «separada» también de la justicia adminis-
trativa por su propia y enaltecida esencia de poder.
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El juez contencioso-administrativo ha dejado asi de ser un juez li-
mitado y menor, como habia ocurrido hasta ahora, no obstante el én-
fasis puesto en la sutileza y rigor de su jurisprudencia, para adquirir
desde ahora la integridad de los poderes de cualquier otro juez sobre sus
justiciables. Es una modificacién absolutamente sustancial —que, por
cierto, ha venido a coincidir, como si de un misterioso «espiritu del
tiempo» se tratase, con transformaciones analogas en las jurisdicciones
contencioso-administrativas de otros Estados europeos, Espafia entre
ellos.

Finalmente, una tercera Ley, la de 30 de junio de 2000, incluyé en
el Codigo de la Justicia Administrativa una regulaciéon completa y cir-
cunstanciada de las medidas cautelares que la jurisdiccién es ahora
capaz de imponer a la Administracién demandada, rompiendo con ello
otro de los dogmas convencionales del anterior sistema, el de la ine-
xorable ejecutividad de sus actos, como propios de un verdadero poder
publico frente al cual el ciudadano habria de tener siempre una posi-
cién juridica subordinada y menor.

Hoy la posicién del ciudadano discrepante ha dejado de ser una
simple tolerancia para pasar a ser la del titular de un verdadero dere-
cho subjetivo a una justicia efectiva, en los términos del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, que exige, también en la esfe-
ra contencioso-administrativa, una tutela efectiva, en «igualdad de armas»
procesales con la Administracion, sin que con la misma pueda producirse
indefension alguna, «con todas las garantias», como dice expresamente
dicho precepto, aplicable segiin la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a la materia contencioso-administrativa, con algu-
na limitada excepcion. De este modo, el nuevo Cédigo de Justicia Ad-
ministrativa ha pasado a contener una regulacion pormenorizada de la
tutela cautelar ejercitable contra la Administracién, de manera real-
mente espectacular, hasta el punto de que un autor cualificado como
René CHAPUS ha podido decir recientemente nada menos que esta ma-
teria de las medidas cautelares «domina a partir de ahora el Estado
de Derecho», sin duda porque ha venido a reconfigurar los papeles que
dentro de ese Estado corresponden a la Administracion y al juez conten-
cioso-administrativo, que a partir de ahora ha pasado a ser un juez ple-
nario y verdadero.

I\Y

No tendria interés intentar exponer ahora las soluciones (por cier-
to, virtualmente anédlogas a las que en el mismo momento del cambio
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del siglo xx-xx1 han llegado a otros paises europeos, Alemania, Portu-
gal, Italia, Espafia), sin que ningin convenio o decisién comunitarios
o de otro caréacter les obligase a ello. Como en pocas ocasiones, el «es-
piritu del tiempo» parece haber obrado por si solo para que los Esta-
dos democraticos europeos viniesen a coincidir en soluciones similares
de fortalecimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa, es-
pecialmente en cuanto a la superacién definitiva del cardacter mera-
mente declarativo de sus sentencias, reconociendo ahora a sus
Tribunales por primera vez las mismas facultades de imponer y con-
trolar la ejecucion forzosa, asi como un poder nuevo de graduar y has-
ta excluir la ejecutoriedad autoritaria de los actos administrativos
mediante un matizadisimo sistema de medidas cautelares.

En Alemania ello tuvo lugar ya con su premonitoria Ley de la Ju-
risdiccién Administrativa de 21 de enero de 1960 (modificada parcial-
mente en 1991 y 2008), la cual se limit6 a prescribir que para la
ejecucion de las sentencias contencioso-administrativas serian de apli-
cacién, simplemente, lo dispuesto para la ejecucién de las sentencias ci-
viles por su Ley de Enjuiciamiento Civil (paragrafo 123, apartado 3, de
la Verwaltungsgerichtsordnung de 21 de enero de 1960, mantenido en su
versién actual de 19 de mayo de 1991). Lo mismo, justamente, en lo re-
ferente a la generalizacion de las medidas cautelares (paragrafo 123,
apartado 33, de la misma Ley).

Debe subrayarse en todo caso la primacia que el Derecho portugués,
aunque inspirado en ese precedente aleman, ha ganado con toda justi-
cia en esta capital corriente europea tiltima, con su importante Cédigo de
los Tribunales Administrativos, aprobado por la Ley 15/2002, que siste-
matiza y ordena una corriente innovativa que se remonta a 1985 y que
continuaron varias Leyes y Decretos-Leyes posteriores.

Me permitiré recordar que yo mismo tuve el honor de comentar en
las paginas de nuestra REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA (ya sexage-
naria, por cierto, y permitanme decir que es uno de los orgullos en el
que suele complacerse nuestro administrativismo actual, que nacié
justamente con ella). Concretamente en su numero 162, de diciembre
de 2003, con el titulo de «El nuevo Cédigo portugués del proceso de los
Tribunales Administrativos», comenté esa importante innovacién le-
gislativa portuguesa, con la traduccién integra del texto de este im-
portantisimo Cédigo, que realizaron dos Profesores de la Universidad
de Vigo, tan cercanos a todas las novedades juridicas portuguesas, Pa-
blo MENENDEZ y Patricia VALCARCEL [por cierto, aqui presentes hoy].

En Inglaterra ello esta siendo el resultado de su capital Human
Rights Act de 1998, con vigencia plena a partir del principio del afio
2000, que ha convertido en norma interna la totalidad del Convenio Eu-
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ropeo de Derechos Humanos, con su capital articulo 6.°, al que ya nos
hemos referido?.

En fin, en Espaiia la Constitucion de 1978, articulo 106.1, incluy6 a
los Tribunales contencioso-administrativos en el género comutn de 7Tii-
bunales, a los cuales compete «juzgar y ejecutar lo juzgado» (art. 117.3),
lo que ha determinado que nuestra Ley vigente de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa de 1998, articulo 103.1, establezca con natu-
ralidad (corrigiendo la anterior situaciéon de sus Tribunales) que «la
potestad de hacer ejecutar las sentencias y demads resoluciones judiciales
corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este orden ju-
risdiccional», previéndose incluso que es también facultad del 6rgano
jurisdiccional decidir las férmulas compensatorias que procedan en
caso de «imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia»
(arts. 105 y ss.).

El ciudadano ha ganado con este paso decisivo la superacion defi-
nitiva de su viejo status de «administrado» pasivo frente a una Admi-
nistracién superior, de cualidad mas alta, armada de sus tradicionales
y abusivos —en el terreno de la justicia— privilegios de poder publico.
El sistema de la justicia administrativa ha venido asi a elevar su rango de
ciudadano, al ser ya capaz de contender «con igualdad de armas» con
la vieja Administracién heredera directa del Rey absoluto.

Los derechos que el ciudadano ostenta en la compleja sociedad ac-
tual, derechos hoy enriquecidos por el sustancial de no poder ser afec-
tada en los intereses materiales y morales de su existencia, sobre los que
se fundamenta su esencial posicién juridica de hombre libre e inde-
pendiente, si no es en virtud de una Ley, han quedado sustancialmen-
te elevados. Hoy el juez contencioso tiene la obligacion estricta de tutelar
en su plenitud ese espacio sustancial de libertad, s6lo desde el cual pue-
de el hombre de hoy ser capaz de construir y proteger una vida perso-
nal primaria, en su integridad.

La evolucion ha conducido, pues, a la conquista definitiva de una
jurisdiccion plenaria vy efectiva para garantizar de manera completa y
plena, por primera vez en la historia, los derechos vy libertades de los ciu-
dadanos frente a una Administracién que habia acertado a mantener-
se en una inmunidad sustancial dltima en virtud de viejos y
convencionales mitos cuidadosamente presentados como supuesta-
mente derivados de «la naturaleza de las cosas», y que escondian, sim-

3 Baste notar, aunque sea una simple alusién, que esa revolucionaria innovacién estd su-
poniendo la rectificacién en bloque de su tradicional sistema de Administrative Justice, que,
partiendo del principio basico del common law que exige un derecho subjetivo para cada tipo
de accién, habia dado lugar a jmas de dos mil! Administrative Tribunnals, verdadera reduccién
al absurdo del sistema.
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plemente, la conveniencia practica de los administradores y su orgullo
de titulares efectivos de un verdadero poder puiblico, frente a una ciu-
dadania de menor rango, a la que correspondia, sobre todo, obedecer.

\Y

Hemos visto cémo sobre la temprana iniciativa alemana, que es la
primera en dar el paso esencial, y, por cierto nada mas normalizada su
condicién de Estado tras la ocupaciéon militar de que fue objeto du-
rante varios afios después de la segunda guerra mundial (no resulta
arriesgado suponer que se trata de una deliberada rectificacién de la
condicién absolutamente sometida en que los ciudadanos habian sido
situados bajo el régimen nacionalsocialista), ha terminado por gene-
ralizarse en todos los grandes Estados europeos la formidable revo-
lucién que ha supuesto la superacién resuelta y sistematica del estre-
chisimo molde que resultaban para los ciudadanos de la limitacién de
las posibilidades de reaccién contra las decisiones autoritarias de la
Administracién en su diaria actuacion. Pues resultaba, en efecto, que
el tan enaltecido y admirado sistema francés de lo contencioso-admi-
nistrativo, primero, no era una verdadera proteccioén jurisdiccional,
nada menos, pues debia moverse sin afectar al fundamental principio
de que los Tribunales no podian interferir, y ni siquiera «molestar»
[«troubler»], el funcionamiento de la Administracién (regla declarada
de rango constitucional por la jurisdiccién constitucional francesa, ella
si una verdadera jurisdiccién, aunque también todavia afectada por li-
mitaciones sumamente graves, aunque no sea ésta la ocasién de co-
mentarlas), y ademas porque resultaba que sus decisiones carecian de
verdadera «fuerza ejecutiva», pues ese mismo principio de «separa-
cién» impedia radicalmente su ejecucién forzosa, que quedaba asi con-
fiada a la pura benevolencia (en estricto sentido) de la propia
Administracién y de sus agentes, técnicamente superiores tanto a los
ciudadanos como a los jueces.

La reconstruccién como una verdadera jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, no sometida a la paradéjica condicién de carecer total-
mente de la potestad de poder ejecutar sus propias sentencias y de tener
que respetar la regla revolucionaria bésica de la «separacién» entre la
Administracién y la Justicia, tuvo que ser realizada, al margen de su
fuente originaria en el mitico contencioso-administrativo francés, jus-
tamente por Alemania en la temprana fecha de 1961, cuando habia
asumido con resolucién y clarividencia bien marcadas la constitucion
de un verdadero Estado material de Derecho y estableci6 la primera Ver-
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waltungsgerichtsordnung. De ahi la simplicidad y resolucién con que
abandond y corrigio las extrarias y malignas reglas de la «separacion»
entre la Administracion y los tribunales y de la privacion virtual a los jue-
ces contencioso-administrativos del poder de ejecutar sus sentencias y
la competencia de protecciéon cautelar a las pretensiones de los ciuda-
danos. En efecto, como hemos visto, el legislador aleman rompié con
resolucién y simplicidad con esas dos gravisimas limitaciones y cons-
tituy6 asi el nuevo modelo de justicia administrativa integral y efecti-
va, con el poder integro de ejecutar y hacer cumplir sus propias
sentencias y con la disponibilidad plena de disponer de la misma pa-
noplia de medidas cautelares que los jueces civiles contra una Admi-
nistracién por tradicioén altiva y todopoderosa.

La innovacion resulta decisiva, pues esos dos grandes poderes del
juez le fueron entregados en su plenitud, haciendo aplicables al juez con-
tencioso-administrativo la integridad de los poderes de que dispone el
juez civil —o laboral, o penal— sobre quienes son partes procesales
€N sus procesos propios.

Como ya sabemos, esa capital innovacién alemana ha concluido
por ser recibida por los demaéas Estados europeos, comenzando por
Francia misma, que articulé y perfeccion¢ el sistema contencioso-ad-
ministrativo de los siglos X1X y XX, iniciando con ello una época nueva
de la Administracion, como un poder propio de un verdadero Estado
Constitucional de Derecho. El modelo se ha extendido en su totalidad,
sin perjuicio de que en Esparia y en algtin otro pais (no en Portugal, cier-
tamente) necesitemos ain urgentemente una recepcion mas efectiva y
operativa del paradigma inequivoco del nuevo modelo del Derecho Ad-
ministrativo efectivamente constitucionalizado y plenario.

Los ciudadanos europeos se encuentran hoy con un formidable poder
de control sobre el aparato vy las decisiones de la Administracion, poder que
ha subrayado ast la plenitud de la posicion en que hoy han alcanzado a
ser situados como sujetos primordiales del actual Estado de Derecho,
edificado definitivamente sobre el principio de la libertad efectiva de los
mismos respecto de todo el aparato publico, el cual ha dejado de ser con
ello un instrumento para su sometimiento o dominacién, lo contrario
precisamente a un aparato concebido para el servicio integral y efectivo
a esos ciudadanos, precisamente.
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