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Resumen

Este texto recoge una de las ponencias del seminario anual entre la Revista
de Administracién Puablica y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo. Refleja la visién personal del autor sobre la estructura de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Espafa, poniendo el acento en su evolucién histérica.
Trata, en especial, sobre la regulacién de planta judicial y la competencia. Aborda,
asimismo, el debate actual sobre la ampliacién de la doble instancia y las posibles
opciones.

Palabras clave

Jurisdiccién contencioso-administrativa; evolucién; planta judicial; competen-
cia jurisdiccional; doble instancia.



14 LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Abstract

This text is a paper presented at the annual seminar between the Revista de
Administracién Publica and the 3" Chamber of the Supreme Court. It reflects the
author’s personal opinion about the structure of courts responsible for control of ad-
ministrative action in Spain, with special emphasis on its historical evolution. It also
deals with the present debate about the need to generalise the right to appeal against
first instance judgements in administrative law.
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Sobre la estructura de la jurisdiccién contencioso-administrativa estd dicho
casi todo, pues se han vertido rios de tinta, especialmente tras la reforma del
recurso de casacién en 2015. Como consecuencia de esta existe un amplio con-
senso sobre la conveniencia de generalizar la doble instancia en el proceso conten-
cioso-administrativo. Mds atn, hay una tendencial unanimidad en el sentido de
que dicha generalizacién de la doble instancia seria dificil de lograr sin una modi-
ficacién de la planta judicial en el orden contencioso-administrativo. De aqui que
ser llamado a hablar sobre la estructura de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa implique el riesgo de repetir cosas sabidas, asi como de incurrir en cierto
arbitrismo, presentando propuestas de reforma. Me limitaré asi a exponer cudles
son, a mi modo de ver, los problemas fundamentales.

Para comprender la estructura —o, si se prefiere, la configuracion— de
la jurisdiccién contencioso-administrativa es preciso tomar en consideracién al
menos cuatro factores. Los dos primeros estdn presentes en casi todos los and-
lisis, como se ha dejado apuntado anteriormente. Se trata de la planta judicial,
entendida como el diseno de los distintos tipos de érganos jurisdiccionales, y de
la competencia (objetiva, territorial y funcional) de cada uno de ellos. Que esos
dos factores son ampliamente interdependientes es poco discutible: mal se puede
regular la competencia sin tener en cuenta de qué tipos de drganos se dispone, del
mismo modo que serfa poco util regular la planta sin preguntarse qué se espera de
cada tipo de érgano jurisdiccional.
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16 LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

Dicho esto, hay otros dos factores de los que se habla menos, pero que no
deben ser ignorados a la hora de describir la estructura de un orden jurisdiccional.
Uno es la extension del correspondiente derecho sustantivo. Las materias que
estdn encomendadas a un determinado orden jurisdiccional varfan de un pais a
otro, incluso dentro de tradiciones juridicas muy préximas. Ademds, en un mismo
pais a veces se modifican las fronteras entre érdenes jurisdiccionales. En el pre-
sente caso, el factor es la extensién del derecho administrativo en el ordenamiento
espafol, que es particularmente amplia desde un punto de vista comparado.

El otro factor que, aun siendo relevante, no siempre se valora suficiente-
mente es el tipo de juez que sirve en el orden jurisdiccional considerado, asi como
el tipo de abogado que puede postular en el mismo.

Pues bien, teniendo en cuenta esos cuatro factores, puede ser util establecer
cudl fue la estructura originaria de la moderna jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa espafiola —es decir, la que surge de la Ley de 27 de diciembre de 1956—y
compararla con su estructura actual. Ello tal vez ayude a detectar las lineas de con-
tinuidad; a identificar los cambios significativos, tanto si han tenido éxito como si
no lo han tenido; y a dejar al descubierto aquello que ni siquiera se ha intentado.

En su versién de 1956, la jurisdiccién contencioso-administrativa presen-
taba la siguiente estructura. La planta judicial estaba caracterizada por dos niveles
de 6rganos jurisdiccionales y por el principio de colegialidad. En efecto, se pre-
veia la existencia de una sala de lo contencioso-administrativo, formada por tres
magistrados, en cada una de las quince audiencias territoriales entonces existen-
tes; mds tres salas de lo contencioso-administrativo en el Tribunal Supremo, con
once magistrados cada una. Todas las resoluciones —incluidas las decisiones de
tramite— debian ser adoptadas colegiadamente, si bien en el Tribunal Supremo el
nimero de magistrados requerido variaba segtin la naturaleza del asunto. Es evi-
dente que esta planta judicial tenia forma de pirdmide invertida, con una ctspide
mds amplia que la base.

En cuanto a las reglas de competencia, se inspiraban en la correspondencia
entre la posicidén (jerdrquica y geografica) de la autoridad administrativa cuya
actuacién se impugnaba y la del érgano jurisdiccional. Asi, el Tribunal Supremo
era competente para conocer en primera y tnica instancia de los recursos conten-
cioso-administrativos contra actos provenientes de cualesquiera 6rganos admi-
nistrativos con competencia sobre todo el territorio nacional. La distribucién de
asuntos entre las tres salas de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo
se hacia por materias. Las audiencias territoriales, por su parte, conocian en pri-
mera instancia de los recursos contencioso-administrativos contra actos de los
érganos periféricos de la Administracién del Estado y actos de las corporaciones
locales. Contra las sentencias de las audiencias territoriales cabia recurso de ape-
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lacién ante el Tribunal Supremo —salvo en algunas contadas materias, como las
cuestiones de personal o las ordenanzas tributarias locales— siempre que el asunto
tuviera una cuantia minima de 80.000 pesetas.

De cuanto se acaba de decir sobre la regulacién de la planta judicial y de la
competencia se desprende que ya en 1956 aparecen dos principios que, de manera
précticamente invariable, han seguido inspirando la estructura de la jurisdiccién
contencioso-administrativa. El primero, que ha recibido denominaciones diversas
(«principio de centralizacién», «principio protocolario», etc.), determina que la
competencia jurisdiccional viene atribuida en funcién de la autoridad adminis-
trativa, de manera que los actos de esta sean enjuiciados por un tribunal de su
mismo rango. Ni que decir tiene que la finalidad perseguida era evitar que las altas
autoridades administrativas fuesen controladas por tribunales situados en un nivel
bajo dentro de la organizacion judicial. Obsérvese que esto dista de ser una nece-
sidad légica: nada habria impedido, por ejemplo, que la competencia en primera
instancia se hubiese atribuido, para todos los asuntos, a la Audiencia Territorial
del domicilio del actor. Ello significa que a la correspondencia entre competencia
jurisdiccional y autoridad administrativa subyace una opcién de politica legisla-
tiva o, si se prefiere, un modo de concebir la estructura de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Dicha opcién puede gozar de buenos argumentos, pero
ciertamente no es la Gnica posible.

El otro principio que se consagra ya en 1956 es el de cuantia para el acceso a
los medios de impugnacién frente a sentencias. Esto fue también una mera opcién
de politica legislativa, seguramente por mimetismo con respecto al proceso civil.
Dicha opcién estaba llamada a tener una notable influencia en el funcionamiento
préctico de la jurisdiccién contencioso-administrativa en su conjunto. Sobre la
cuantia como filtro se volverd mds adelante.

Quedan los otros dos factores a considerar: la extension del derecho sustan-
tivo y el tipo de juez y de abogado. Como es sabido, la Ley de 1956 comenzaba
diciendo que la jurisdiccién contencioso-administrativa «conocerd de las preten-
siones que se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién publica
sometidos al derecho administrativo y con las disposiciones de categoria inferior
a la Ley». El mero criterio orgdnico no era suficiente, sino que el acto impugnado
debia regirse por el derecho administrativo. La jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa es asi la que se ocupa de un sector del ordenamiento diferenciado y con
principios propios; algo que, por cierto, tampoco es una necesidad légica. Pero
lo que ahora verdaderamente importa destacar es que, ya en esa época, el derecho
administrativo espafol comprendia una gran variedad de materias, tales como la
responsabilidad patrimonial —aunque atn no se hubiera impuesto la unificacién
jurisdiccional—, la expropiacién forzosa, los contratos administrativos o los tri-
butos. Se mencionan estas materias porque en paises con una tradicién juridica
proxima, tales como, destacadamente, Alemania e Italia, quedan en todo o en
parte fuera del derecho administrativo. Si a esto se afiade que en el recurso con-
tencioso-administrativo espafiol disefiado en 1956 cabia formular no solo preten-
siones de anulacién, sino también de plena jurisdiccién, es claro que la extensién
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18 LUIS MARIA DIEZ-PICAZO

cubierta por este orden jurisdiccional es de las mds amplias en una perspectiva
comparada, solo equiparable a la francesa. En otras palabras, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa en Espana debe ocuparse de una gran variedad de cuestio-
nes, tanto por razén de la materia como de las pretensiones formuladas.

Sobre el tipo de juez hay que recordar que el legislador de 1956 integré la
jurisdiccién contencioso-administrativa en la 6rbita de la judicatura ordinaria.
Con anterioridad regia el llamado «sistema arménico» de la Ley Santamaria de
Paredes de 1888, en virtud el cual el 6rgano jurisdiccional en lo contencioso-admi-
nistrativo tenfa una composicién paritaria de jueces y funcionarios. Dicho sistema
fue culminado por la Ley Maura de 1904, que suprimié la funcién jurisdiccional
del Consejo de Estado y la transfirié a una Sala tercera del Tribunal Supremo de
nueva creacién. Pero la composicién continué siendo mixta, de manera que no
puede hablarse de una verdadera judicializacién de lo contencioso-administra-
tivo. Con estos antecedentes y en plena dictadura franquista, no habria resultado
extrano encomendar la jurisdiccién contencioso-administrativa a un cuerpo sepa-
rado y especial de jueces, como, por lo demds, ocurrié con la jurisdiccién social:
razones tecnocrdticas habrian podido impulsar en esa direccién. La opcién de
politica legislativa, sin embargo, fue otra: lo que el art. 21 de la Ley de 1956 deno-
miné «especializacién en derecho administrativo» dentro de la Carrera Judicial.

Sin necesidad de entrar en detalles mayores, baste recordar que la especiali-
zacién se buscd, sobre todo, mediante la creacién de una Escala de Magistrados
Especialistas de lo Contencioso-Administrativo, a la que se accedia —y se sigue
accediendo— mediante oposicién restringida entre jueces y fiscales. El principal
incentivo era un notable salto escalafonal, ligado a la reserva a los especialistas de
una de cada tres plazas en las salas de lo contencioso-administrativo. Asi, quienes
ganaban la oposicién pasaban normalmente de servir en un Juzgado de Primera
Instancia e Instruccién a alguna de las audiencias territoriales. Esto significaba un
adelanto automidtico de diez anos o mds en el escalafén de la Carrera Judicial y, en
consecuencia, la perspectiva de llegar relativamente jévenes al Tribunal Supremo.
La creacién de la Escala de Magistrados Especialistas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo buscaba introducir un factor de arrastre o emulacién, que corrigiera
la prictica ausencia del derecho administrativo entre los conocimientos exigidos
para superar la oposicién de ingreso en la Carrera Judicial; y no cabe ninguna
duda de que dicha idea tuvo éxito. La modernizacién de la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa a partir de finales de los afos sesenta da buena cuenta de ello.

Sentado lo anterior, no hay que olvidar que el principio de especializacién
judicial asi establecido por la Ley de 1956 solo operaba, en puridad, para un tercio
de las plazas. El resto —dejando al margen las correspondientes al turno exterior
en el Tribunal Supremo— seguian atribuyéndose segin el mero criterio de anti-
giiedad en la Carrera Judicial. Es verdad que el ya citado art. 21 disponia que
la especializacién en derecho administrativo fuera «mérito preferente» en estos
concursos; pero es claro que, al no requerirse la condicién de magistrado especia-
lista, dicha especializacién solo podia entenderse como material o de facto. Esto
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significaba, al menos tdcitamente, que el aprendizaje del derecho administrativo
habia de lograrse en la practica.

Desde el punto de vista del tipo de juez, en suma, la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa disefiada en 1956 quedé lejos del esquema propio de los
ordenamientos con dualidad de jurisdicciones (Francia, Italia, Bélgica, etc.). Y el
principio de especializacién, aun estando firmemente implantado, no rigié para
todo el personal judicial llamado a servir en este orden jurisdiccional.

En cuanto al tipo de abogado, en fin, la Ley de 1956 —en linea con la
pauta vigente para todos los 6rdenes jurisdiccionales— no exigi6 ningtin requisito
especial: cualquier colegiado podia postular en lo contencioso-administrativo, y
tanto en primera instancia como en apelacién. También aqui la adquisicién de un
conocimiento especializado se dejé a la mera prictica, que sin duda conté con la
inestimable ayuda de la doctrina administrativista nacida en los afios cincuenta.
La tGnica excepcién en este panorama viene dada por la existencia de la Abogacia
del Estado: que la representacion y defensa de la Administracién del Estado estu-
viese encomendada a un cuerpo de juristas de tan alta cualificacién —algo, por
cierto, no frecuente en una perspectiva comparada— fue un factor importante
para la consolidacién de la estructura de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva implantada en 1956.

:Qué modificaciones ha experimentado este originario diseno estructural en
los casi sesenta afios que median entre 1956 y 2015, cuando se introduce el nuevo
recurso de casacidon? Las mds destacadas son las siguientes:

1.2 La Ley de 17 de marzo de 1973 procedié a una cierta descarga del Tri-
bunal Supremo como érgano de primera y tnica instancia y, sobre todo, elevé la
cuantia minima para acceder al recurso de apelacién a 500.000 pesetas.

2.2 Mucho mids importante, por incidir significativamente en la planta
judicial, fue el Real Decreto Ley 1/1977 de creacién de la Audiencia Nacional.
Se introduce asi un 6rgano jurisdiccional de instancia que, como excepcién al
criterio general de la competencia territorial limitada, es el Gnico competente
para conocer del recurso contencioso-administrativo contra los actos provenientes
de los 6rganos centrales de la Administracién del Estado de nivel inferior a las
Comisiones Delegadas del Gobierno. Cuando la impugnacién versara sobre el
acto de un ministro, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional debia operar con cinco magistrados; no asi para los actos de autoridades
administrativas de nivel inferior al ministerial, en que la regla seguia siendo la de
tres Magistrados. Contra las sentencias de la Audiencia Nacional cabia siempre
recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo. El Presidente de la Sala, en fin,
tenfa la categoria de Magistrado del Tribunal Supremo. Todo ello suponia una
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reafirmacion, si no un auténtico reforzamiento, del arriba mencionado principio
de centralizacién o principio protocolario.

3.2 La Ley Orgdnica 6/1985, del Poder Judicial —junto con su comple-
mento en la Ley 38/1988, de Demarcacién y Planta Judicial— tuvo una inciden-
cia predominantemente formal en la estructura de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa: los cambios reales que trajo consigo fueron, sin duda, menores que
los del ya examinado Real Decreto Ley 1/1977 de creacién de la Audiencia Nacio-
nal o que los de otras leyes que vinieron mds tarde. En efecto, en el dmbito aqui
considerado, la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1985 sustituyé las audiencias
territoriales por los tribunales superiores de justicia, dando asi cumplimiento a la
prevision recogida en el art. 152.1 de la Constitucién; y refundié las tres Salas de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo en una sola, sin alterar, no
obstante, el nimero total de magistrados. Cabria preguntarse, por cierto, si en
términos de buena gestién es mds aconsejable una tinica «<macro-sala» que tres de
dimensiones mds manejables; méxime teniendo en cuenta que la unidad de crite-
rios interpretativos —unica razén de peso a favor de la refundicién— no es facil
de alcanzar y mantener con un muy elevado niimero de magistrados.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial contenia otra previsién interesante a
propésito de la estructura de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues
contemplaba que los niveles de 6rganos jurisdiccionales no fuesen ya dos, sino
tres. Sus arts. 90 y 91 se referfan a los juzgados unipersonales de dmbito provin-
cial como el nivel de base de este orden jurisdiccional. Y ademds lo hacian con-
figurindolos como érganos jurisdiccionales de competencia general o residual,
que debian conocer de todos los asuntos que no estuvieran encomendados en
primera instancia a los tribunales superiores de justicia o al Tribunal Supremo.
Este esquema suponfa, como es obvio, una importante ruptura con respecto a
las opciones de politica legislativa de 1956 en materia de planta judicial y de
competencia. Pero los referidos preceptos nunca fueron desarrollados y cayeron
en el olvido. Mds tarde su redaccién originaria fue sustituida por la hoy vigente,
que adapta la legislacion orgdnica al mds modesto papel finalmente atribuido a los
juzgados de lo contencioso-administrativo a partir de 1998.

4.2 La Ley 10/1992, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, es impor-
tante en la historia de la jurisdiccién contencioso-administrativa porque introdujo
el recurso de casacién, que vino a sustituir al recurso de apelacién ante el Tribunal
Supremo frente a las sentencias de los tribunales superiores de justicia —antes
audiencias territoriales— y de la Audiencia Nacional. La verdad es que la exposi-
cién de motivos de la Ley 10/1992 no da cuenta de las razones que movieron al
legislador en ese sentido; pero es claro que preferir la casacién a la apelacién como
medio de impugnacién de las sentencias de instancia supone reforzar el cardcter
nomofildctico del Tribunal Supremo, aunque solo sea porque queda excluida la
revision de la apreciacion de los hechos. Por lo demds, la Ley 10/1992 £ij6 la cuantia
minima para acceder al recurso de casacién en 6.000.000 de pesetas Esta cifra es
notablemente superior a la que hasta entonces regia para el recurso de apelacion.
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5.2 La Ley 28/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa, mds alld de los relevantes cambios procesales que introduce, contiene una
novedad importantisima desde el punto de vista de la estructura del orden juris-
diccional, que es el que aqui interesa: crea efectivamente 6rganos jurisdiccionales
unipersonales, que habfan quedado como letra muerta tras su anuncio en 1985.
Una planta judicial de dos niveles pasa asi a tener tres. Como es sabido, se crean
tanto los juzgados de lo contencioso-administrativo de 4mbito provincial como
los juzgados centrales de lo contencioso-administrativo con competencia sobre
actos provenientes de autoridades administrativas de dmbito nacional. La exposi-
cién de motivos es interesante no solo porque justifica la creacién de los juzgados
por la necesidad de aliviar la pesada carga de trabajo de los tribunales superiores
de justicia y de la Audiencia Nacional, sino también porque se hace eco de la
enorme reticencia que despertaba la idea de érgano jurisdiccional unipersonal en
lo contencioso-administrativo. Nombres eminentes del derecho administrativo
sostenfan —ajustdndose a la tradicidn, no solo espafiola— que la colegialidad
es algo inherente a la actividad de juzgar a la Administracién. Baste citar en este
sentido a Eduardo Garcia de Enterria o Javier Delgado Barrio.

Con todo, la creacién de los juzgados en 1998 tuvo un alcance mds modesto
que el concebido y no nacido en 1985. La razén es que, lejos de configurarse
como los érganos jurisdiccionales con competencia general en la primera instan-
cia que habian previsto los arts. 90 y 91 de la Ley Orgénica del Poder Judicial,
a los nuevos juzgados se les encomendé un elenco tasado de competencias, que
ademds eran de importancia relativamente menor. La competencia general o resi-
dual en primera instancia siguié estando donde estaba, esto es, en los tribunales
superiores de justicia. La instauracién efectiva de los juzgados se hizo de manera
progresiva, tal como establecia la disposicién final 22 de la Ley.

Ademis, siempre con un claro propésito de prudencia, es muy signifi-
cativo que la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa rein-
trodujera el recurso de apelacién; algo que acentta el cardcter de simple com-
plemento que se quiso dar a los juzgados. La cuantia minima para apelar las
sentencias de los juzgados se fijé en 3.000.000 pesetas Esto indica que, en el
designio del legislador, los asuntos de cierta relevancia econémica encomen-
dados a los juzgados debian ser susceptibles de una doble instancia. El recurso
de apelacion en su versién de 1998 puede, asi, ser visto como un mecanismo de
salvaguardia frente a posibles carencias o excesos de los érganos jurisdicciona-
les unipersonales.

La nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, por lo demds,
elevé la cuantia minima para acceder a la casacién a 25.000.000 de pesetas

6.2 La Ley Orgdnica 6/2007, como es sabido, llevé a cabo una amplia
reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional. Es procedente citarla
aqui porque, al menos indirectamente, ha tenido consecuencias para la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. En 2007 se reformé el trdmite de admisién del
recurso de amparo, introduciendo el requisito de que el recurrente justifique la

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 13-33
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«especial trascendencia constitucional» de su recurso. Esto supone una mutacién
del significado tedrico y prictico del recurso de amparo en una clave objetiva
o institucional: el recurso de amparo ya no estd tanto para reparar agravios a
los derechos fundamentales en concretas situaciones, cuanto para construir un
cuerpo doctrinal que objetivamente aclare el alcance de cada derecho fundamen-
tal y sirva, asi, de guia para los tribunales ordinarios y el resto de los operadores
juridicos.

Pues bien, ello es relevante para la estructura de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa por dos razones. La mds visible es que la reforma del recurso
de amparo de 2007 produjo un efecto de emulacién, pues es evidente que fue la
principal inspiracién del nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo
introducido en 2015, del que luego se hablard. Y la otra razén es que, cualquiera
que sea la opinién que cada uno tenga sobre el uso —y abuso— que con ante-
rioridad a 2007 se hacia del recurso de amparo y la sobrecarga de trabajo que ello
implicaba para el Tribunal Constitucional, resulta poco dudoso que su nueva con-
figuracién supuso un empeoramiento de las garantias efectivas de los particulares
frente a los poderes publicos: los medios de impugnacién realmente disponibles
en situaciones concretas quedaron severamente restringidos.

7.2 Desde entonces hasta 2015, término final de esta excursién por las modi-
ficaciones del originario diseno estructural de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, la principal preocupacién fue poner coto al constante incremento del
ndimero de asuntos, tanto en los tribunales superiores de justicia y la Audiencia
Nacional como, de manera ain mds clara, en el Tribunal Supremo. Esto se tradujo
en una elevacién dréstica de las cuantias minimas para acceder a la apelacién y a
la casacion. Igualmente significativo es que esa elevacion de cuantias no se rea-
lizé solo por via legislativa, sino que también se produjo en virtud de un cambio
de criterio del Tribunal Supremo acerca de las condiciones de admisibilidad del
recurso de casacidn.

Asi es: la Ley 37/2011, sobre agilizacién procesal, situé las cuantias mini-
mas en 30.000 euros para la apelacién y en 600.000 euros para la casacidn.
Recuérdese que se encontraban respectivamente en 3.000.000 de pesetas y en
25.000.000 de pesetas. O sea: la cuantia minima se multiplicé —en valor nomi-
nal o corriente— casi por dos para la apelacion, y directamente por cuatro para
la casacién. Este es un dato que habla por si solo. Pero tampoco cabe omitir el
contexto: la Ley 37/2011 fue aprobada por el Congreso de los Diputados en
el dltimo pleno de la legislatura, y cuando era dudoso que la mayoria parlamen-
taria saliente pudiese ser revalidada. Y tampoco debe omitirse que ese auténtico
cerrojazo al recurso de casacion no levantd ninguna critica en la doctrina ni en
la abogacia; algo que no deja de contrastar con las duras criticas que cuatro afos
después iba a recibir el nuevo recurso de casacién, acusado precisamente de
cercenar la tutela judicial efectiva.
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Hasta aqui, la via legislativa. En cuanto al cambio de criterio del Tribunal
Supremo, se inici6 en esa misma época. Consistié en exigir que en el escrito de
preparacién del recurso de casacién no se indicasen inicamente los motivos
—es decir, las normas sustantivas o procesales que se reputaban infringidas por
la sentencia impugnada, asi como su encuadramiento en alguno de los distin-
tos apartados del entonces art. 88 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa— sino también algo que la propia Ley Jurisdiccional no decia, a
saber: justificar, al menos sumariamente, las razones que sustentaban la invoca-
cién de dichos motivos. Esto tltimo era algo hasta entonces encomendado solo
al posterior escrito de interposicion. El cambio de criterio no fue hecho puablico
previamente, de manera que se aplicase solo a los recursos de casacién prepa-
rados a partir de ese momento, sino que fue aplicado a recursos de casacién ya
preparados con anterioridad con arreglo al criterio tradicionalmente estable-
cido. Ello dio lugar a una oleada de criticas, que denunciaban una medida judi-
cial restrictiva y retroactiva del derecho al recurso. Anos mds tarde, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos condené a Espana por esta razén (sentencia G/
Sanjudn c. Espana de 26 de mayo de 2020). No es ocioso recordar que esa sen-
tencia se refiere a un recurso de casacién inadmitido por el Tribunal Supremo
en 2012 y que el subsiguiente recurso de amparo fue inadmitido por el Tribunal
Constitucional en 2015 por falta de especial trascendencia constitucional, si
bien es cierto que con dos votos particulares.

v

A la vista de todo esto, ;qué ha cambiado, a la altura de 2015, en el modelo
estructural de 1956? En lo que se refiere a la planta judicial, es evidente. En pri-
mer lugar, han aparecido érganos jurisdiccionales de instancia competentes para
conocer de actos de autoridades administrativas de dmbito nacional (juzgados
centrales de lo contencioso-administrativo y Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional). En segundo lugar, se han creado érganos
jurisdiccionales unipersonales (juzgados de lo contencioso-administrativo, de
dmbito provincial, y juzgados centrales de lo contencioso-administrativo). Esto
supone una quiebra del muy arraigado principio de colegialidad en la actividad
de juzgar a la Administracidon; y comporta, asimismo, la instauracion de tres
niveles en la organizacién judicial, en vez de los dos hasta entonces existentes.
En tercer lugar, hay una unica Sala de lo Contencioso-Administrativo en el
Tribunal Supremo, que sustituye a las tres anteriores; pero el nimero de magis-
trados en la cuspide de la jurisdiccién contencioso-administrativa permanece
sustancialmente inalterado.

Algo mds complejo es el discurso con respecto a la competencia. De
entrada, hay que destacar que la existencia de tres niveles en la organizacién
judicial (juzgados, tribunales superiores de justicia mds Audiencia Nacional, y
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Tribunal Supremo) no comporta que haya otros tantos grados en el proceso.
La verdad es que los grados del proceso siguen siendo dos, y ello solo en el
mejor de los casos. Esto se debe al papel crucial que, siempre a la altura de
2015, sigue jugando la cuantia en la regulacién de los medios de impugnacién
de las sentencias: el umbral de la apelacién —que, en todo caso, solo cabe
contra sentencias de los juzgados— estd en la no despreciable cifra de 30.000
euros, y el de la casacién en la estratosférica cifra de 600.000. Esto debe
entenderse sin perjuicio de los asuntos de cuantia indeterminada, asi como
de unas pocas reglas especiales por razén de la materia. Es inequivoca, asi, la
vocacién del legislador espanol de hacer descansar el sistema de recursos sobre
la cuantia, lo que llega al paroxismo en 2011. A este respecto hay que decir
sin ambages que se trata de un criterio tosco y arcaico y, desde luego, dificil-
mente justificable en una democracia moderna. Varias razones sustentan esta
tajante afirmacién. La primera y mds obvia es que una misma cantidad de
dinero no significa lo mismo para personas distintas. A ello se debe afadir
algo menos visible: una misma cantidad de dinero tampoco significa lo mismo
en distintos sectores del ordenamiento juridico. Por poner un ejemplo real, la
elevacién de la cuantia minima a 600.000 euros dejé automdticamente fuera
del recurso de casacién toda la litigiosidad en un sector tan relevante y fértil
en novedades como la proteccién de datos, por la sencilla razén de que el
monto mdximo de las multas legalmente previsto en este sector era de 300.000
euros; cantidad, por lo demds, muy alejada del panorama vital de la mayoria
de los ciudadanos. Hay, en fin, una razén mds por la que la cuantia no es un
buen criterio: la historia ensena que algunas de las sentencias mds innovado-
ras se producen en litigios de escasa cuantia. Baste el ejemplo de Costa c. Enel
(6/64), de 15 de julio de 1964, que tuvo su origen en la factura de electricidad
de un abogado milanés.

Atn sobre la competencia, hay que destacar que en 2015 lo que arriba
se llamé principio de centralizacién o principio protocolario sigue plenamente
vigente: los actos del Consejo de Ministros siguen correspondiendo en primera y
Unica instancia al Tribunal Supremo. A ello se afiade que el desarrollo de la Cons-
titucion ha supuesto una ampliacién del dmbito de aplicacién de dicho principio:
también los actos del Consejo General del Poder Judicial —que no son pocos—
quedan encomendados en exclusiva al Tribunal Supremo, por no mencionar que a
los tribunales superiores de justicia se les atribuye el control sobre los actos de los
érganos ejecutivos colegiados de las comunidades auténomas. Puro mimetismo a
nivel autonémico. Ello significa que se ha generalizado un auténtico «aforamiento
contencioso-administrativo» de los érganos que culminan la organizacién admi-
nistrativa.

Todo esto es importante, pero lo mds llamativo es otra cosa: la competen-
cia general o residual sigue estando donde siempre estuvo, es decir, en los tri-
bunales superiores de justicia, herederos de las antiguas audiencias territoriales.
Este dato es significativo, porque pone de manifiesto que las nada desdefiables
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modificaciones habidas en la planta judicial (6rganos jurisdiccionales uniperso-
nales y érganos jurisdiccionales de instancia de dmbito nacional) no han alterado
sustancialmente la estructura de la jurisdiccién contencioso-administrativa. En
otras palabras, no buscaban un modo de funcionamiento radicalmente distinto,
sino simplemente aliviar dificultades inherentes al modelo tradicional y, en espe-
cial, la sobrecarga de trabajo en ciertos 6rganos jurisdiccionales. Un examen con-
junto de la evolucién de la planta judicial y de la competencia en el periodo
1956-2015 conduce, asi, a constatar que hubo mds continuidad que cambio;
o, si se prefiere, que no hubo ninguna alteracién sistémica. Esta conclusién no
habria sido probablemente la misma si la prevision de los arts. 90 y 91 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial, en su versién original, hubiese sido actuada: situar la
competencia general de primera instancia en el érgano jurisdiccional unipersonal
de base, con dos niveles de tribunales por encima, habria supuesto una auténtica
mutacién del modelo estructural de 1956. Entiéndase bien: ello no significa
necesariamente que fuera deseable.

En cuanto a la extensién del derecho administrativo, en 2015 sigue siendo
tan amplia como en 1956. Incluso cabe decir que sus fronteras se han expandido,
para incorporar la actuacién materialmente administrativa de los 6rganos cons-
titucionales, los antiguamente llamados «actos politicos», autorizaciones diversas
(entrada en domicilio, manifestaciones, etc.). Ademds, desde la Ley 30/1992, el
resarcimiento de todos los dafios extracontractuales causados por la Administra-
cién queda, en principio, regido por el derecho administrativo, incluso si la situacién
en que se produce el hecho lesivo es juridico-privada. Solo en los confines con lo
social hay alguna merma de terreno (arts. 1 a 3 de la Ley 36/2011, de la Jurisdic-
cién Social); y ello no tanto porque las materias concernidas no sean juridico-ad-
ministrativas, como porque el legislador ha considerado oportuno encomendarlas
a la jurisdiccién social.

El tipo de juez y de abogado, en fin, no ha experimentado sustanciales
cambios en 2015. El de abogado absolutamente ninguno. Y sobre el tipo de
juez, la verdad es que no puede decirse que la especializacion auspiciada por el
legislador de 1956 haya hecho grandes progresos. Con la aprobacién en 1985
de la Ley Orgénica del Poder Judicial, la Escala de Magistrados Especialistas de lo
Contencioso-Administrativo perdié algunos de sus incentivos, como era desta-
cadamente el avance en el escalafén general de la Carrera Judicial. Ciertamente,
continda teniendo reservado un tercio de las plazas en los tribunales superiores
de justicia; pero para plazas no reservadas solo goza de preferencia en la Audien-
cia Nacional y en los Juzgados, no en los tribunales superiores de justicia. Y no
hay que olvidar que estos son la pieza angular del sistema. Para pasar a pres-
tar servicios en la jurisdiccién contencioso-administrativa, a los magistrados
generalistas —que son mayoria en el orden jurisdiccional— solo se les exige
haber superado unas «actividades especificas de formacién» (art. 329 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial), cuyo disefio se encomienda al Consejo General

del Poder Judicial.
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Sobre el tipo de juez no estd de mds hacer una dltima observacién: en 2015
ya no es posible que la presidencia de ciertos érganos jurisdiccionales de instan-
cia se reserve a un magistrado del Tribunal Supremo. Desde 1997 se establece la
llamada «magistratura de ejercicio», de manera que solo pueden tener la catego-
ria de Magistrado del Tribunal Supremo quienes efectivamente ejercen funciones
en el mismo.

Este era el estado de la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando se
introduce el nuevo recurso de casacién, mediante la reforma de la Ley Jurisdiccio-
nal contenida en la disposicién final 32 de la Ley Orgdnica 7/2015. Esta tltima
tenfa por objeto principal revisar diversos aspectos de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. El nuevo recurso de casacién contencioso-administrativo comporta una
verdadera ruptura de la tradicién juridica espafiola, en la medida en que la admi-
sién deja de ser estrictamente reglada para depender de un no desdefiable margen
de apreciacién por parte del propio Tribunal Supremo acerca del «interés casacio-
nal objetivo» del asunto. Asi, quien prepara un recurso de casacién, ademds de
perseguir la satisfaccién de su interés (7us litigatoris), debe también mostrar que
el caso tiene relevancia jurisprudencial para el conjunto de la comunidad juridica
(ius constitutionis). El nuevo recurso de casacién es innovador también por otra
raz6n: abandona el criterio de la cuantia como filtro de acceso al medio de impug-
nacién de sentencias y permite, en cambio, que el Tribunal Supremo se pronuncie
sobre pricticamente cualquier problema y cualquier materia.

Todo esto es bien conocido, como lo son las reticencias que en un primer
momento despertd y los innumerables comentarios que ha merecido el nuevo
recurso de casacién y su puesta en marcha. No vale la pena extenderse ahora sobre
ello. Si conviene, en cambio, recordar algunas de las dificultades y carencias que
seis afios de experiencia aplicativa han puesto de manifiesto.

En primer lugar, los vicios in procedendo de las sentencias tienen ahora dificil
acceso a la casacidn, sencillamente porque sobre ellos (incongruencia, falta de
motivacién, etc.) estd practicamente todo dicho y, en consecuencia, es dificil que
surja alglin asunto con auténtico interés casacional objetivo. Esto no significa que esos
vicios sean infrecuentes, como lo demuestra la importancia prictica que tenia el
motivo de la letra ¢) del antiguo art. 88.1 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa. Asi, hacer pivotar el recurso de casacién en torno al interés
casacional objetivo ha conducido a que muchos quebrantamientos de forma, aun
graves, queden sin remedio efectivo.

En segundo lugar, las bolsas de asuntos repetitivos, especialmente abun-
dantes en materia tributaria y de empleo publico, lastran el trabajo del Tribunal
Supremo sin anadir nada al desarrollo de la jurisprudencia. Es obvio que, cuando
hay una serie de casos iguales en que se plantea un mismo problema juridico,
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solo el primero de ellos tiene interés casacional objetivo: una vez que el Tribunal
Supremo haya fijado el criterio jurisprudencial, no tiene mucho sentido seguir
resolviendo recursos de casacién sustancialmente idénticos. Pero, ante el silencio
de la ley al respecto, es claro que serfa absurdo que solo quien lograse que su
recurso de casacién llegase primero al trdmite de admisién pudiera obtener un
pronunciamiento en sede casacional y que los demds, por el contrario, no tuvie-
ran ninguna posibilidad de impugnacién. El presidente de la Sala 32 del Tribunal
Supremo, con el apoyo de la Sala de Gobierno del mismo, ha remitido una pro-
puesta al Ministerio de Justicia a fin de resolver esta dificultad.

En tercer lugar, a pesar de que, como se dejé apuntado, casi ninguna materia
estd excluida de la casacién, sigue habiendo zonas fronterizas donde no es claro que
aquélla quepa, como sucede con la delimitacién entre derecho estatal y derecho
autondémico. A veces puede incluso llegarse a una tierra de nadie: bajo el antiguo
recurso de casacion, la jurisprudencia mantuvo que las normas de las entidades loca-
les no eran derecho estatal a efectos casacionales; pero tampoco es evidente que sean
derecho autonémico y, por tanto, que su infraccién deba quedar siempre reservada
al llamado «recurso de casacién autonémico» ante los tribunales superiores de justi-
cia. Y no hay que perder de vista que algunas normas de las entidades locales pueden
suscitar problemas de notable envergadura, teérica y préctica.

En cuarto y ultimo lugar, entre los operadores juridicos, incluidos desde
luego los miembros de la Sala 32 del Tribunal Supremo, sigue estando bastante
arraigada la que podria denominarse «cultura de los motivos»; es decir, la idea de
que la impugnacién que plantea el recurrente debe encajar en alguna de las cir-
cunstancias recogidas en el art. 88 de la Ley Jurisdiccional —que, en puridad, no
establece una lista cerrada— y sobre todo que, una vez fijada la cuestién de interés
casacional objetivo, esta delimita el debate en el Tribunal Supremo excluyendo
aquellos aspectos de la sentencia impugnada que, aun pudiendo ser ilegales, no
guardan relacién directa con la mencionada cuestién de interés casacional obje-
tivo. Véase, en este sentido, el acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala 32
del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2021. Con esto no quiere sugerirse
que la referida orientacién sea errénea o inoportuna. Pero la verdad es que sigue
reflejando apego al formalismo en la prictica de los medios de impugnacién; algo
que, contrariamente a lo que a veces se dice, no aproxima el nuevo recurso de
casacién contencioso-administrativo al certioriari norteamericano: este es la orden
que un 6rgano superior da a otro inferior de que le remita un asunto, para revisar
la decisién tomada en el mismo.

Todas estas dificultades del nuevo recurso de casacién tienen relevancia para
el andlisis de la estructura de la jurisdiccién contencioso-administrativa, porque
pueden acentuar uno de sus puntos débiles o, mejor atn, de sus consecuencias
no deseadas. En efecto, la gran ventaja del nuevo recurso de casacién es que se
abre pricticamente a cualquier problema y cualquier materia. Pero lo hace al pre-
cio de que la admisién sea en gran medida discrecional y, como ha sido puesto
de relieve por bastantes observadores, que ello —aun siendo beneficioso para el
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desarrollo de la jurisprudencia— redunde en una erosién de la efectividad de la
tutela judicial en los casos concretos. Desde el punto de vista del ius litigatoris, se
ha llegado a una situacién en que solo algunos asuntos resueltos por los Juzgados
tienen asegurado poder ser vistos por dos 6rganos jurisdiccionales. Es mds: se da
la paradoja de que no hay propiamente un derecho al recurso en los asuntos que
conocen de entrada los tribunales superiores de justicia y la Audiencia Nacional;
y no debe olvidarse que a ellos corresponde la competencia general o residual, por
no mencionar que se ocupan de asuntos de mayor envergadura que los juzgados.
Aquello que el legislador considera mds importante solo es examinado, en princi-
pio, por un dérgano jurisdiccional.

Es en este orden de ideas donde surge una de las principales criticas al nuevo
recurso de casacién: no ha ido acompanado de una generalizacién de la doble ins-
tancia en lo contencioso-administrativo. Esta critica ya se oy6 en 2015, pero, des-
pués de que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condenase a Espafia por
no garantizar la doble instancia en los recursos contencioso-administrativos con-
tra sanciones administrativas graves (sentencia Sachetti c. Espana de 30 de junio de
2020), se trata de un clamor. No es preciso examinar aqui las tres sentencias del
Pleno de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2021, que han
tratado de ofrecer una via de salida a dicha laguna legal, pues han sido objeto de
numerosos comentarios. Lo que interesa destacar ahora es que tanto la decisién
de Estrasburgo como la respuesta de la Plaza de la Villa de Paris aconsejan, mds
alld de la poco discutida necesidad de generalizar la doble instancia, reconsiderar
la estructura de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

\

Llegados a este punto, no cabe eludir el interrogante sobre qué hacer: dado
que pricticamente nadie duda de que una reforma es necesaria, ;qué linea deberia
seguir la reforma? En sede doctrinal, como es sabido, se han avanzado distintas
propuestas. Con alguna excepcidn aislada, todas ellas coinciden en que la gene-
ralizacién de la doble instancia en lo contencioso-administrativo exigiria hacer
modificaciones en la planta judicial. La intensidad de tales modificaciones varia
de unas propuestas a otras.

Estas, en todo caso, pueden clasificarse en dos grandes grupos. Por un lado,
estdn quienes, al hilo de la generalizacién de la doble instancia, abogan por un
cambio radical de manera que la estructura de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa se aproximase al modelo civil. La idea rectora seria una consolidacién
de los tres niveles de érganos jurisdiccionales, con atribucién de una funcién
tendencialmente diferenciada a cada uno de ellos: primera instancia en los juzga-
dos, apelacién en los tribunales superiores de justicia —asi como, en su caso, en
la Audiencia Nacional— y casacién en el Tribunal Supremo. Asi, salvo en algu-
nos contados supuestos, los 6rganos jurisdiccionales colegiados dejarian de tener
competencia de primera instancia. Esta visién estd en sintonia con lo previsto —y
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no actuado— en la versién original de los arriba citados arts. 90 y 91 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial.

Por otro lado, se encuentran las propuestas que no ponen en cuestién el
principio de centralizacién o principio protocolario. Este, como se ha visto, ha
sido la piedra angular de todo el sistema desde 1956, acentudndose incluso con
la creacién de la Audiencia Nacional en 1977 y con su extensién al dmbito auto-
némico mediante la creacién de los tribunales superiores de justicia en 1985. Las
propuestas de este tipo son ciertamente menos drésticas y, lejos de aspirar a una
reforma profunda del orden contencioso-administrativo, se limitan a buscar espa-
cios para acomodar técnicamente la doble instancia.

Pues bien, sin tomar partido por unas u otras propuestas, me limitaré a
exponer algunas consideraciones que, a mi modo de ver, son relevantes a la hora
de estudiar una modificacién de la estructura de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, o mds modestamente a la hora de disenar una generalizacién de la
doble instancia en la misma:

1.2 Es preciso ver con claridad que el recurso de apelacién juega un papel
crucial para administrar justicia de manera correcta y efectiva. No deberfa nunca
ser concebido como un mero complemento; es decir, como una simple mejora
del sistema, en vez de un elemento consustancial o definitorio del mismo. La
importancia fundamental del recurso de apelacién se percibe al reparar —entre
otros— en datos tales como que las sentencias de instancia a menudo han de
basarse en valoraciones de hecho complejas y, desde luego, no univocas ni auto-
mdticas; que los vicios de procedimiento, como se dejé apuntado anteriormente,
distan de ser infrecuentes; o que no es excepcional que los érganos jurisdiccionales
de instancia, deliberadamente o por desconocimiento, se desvien de los criterios
jurisprudenciales establecidos. Estos problemas solo pueden ser remediados con
un medio de impugnacién que, lejos de tener como finalidad la elaboracién de
doctrina jurisprudencial, permita un adecuado control de la apreciacién de las
pruebas y de la aplicacion de las normas hechas por los 6rganos jurisdiccionales
de instancia. Y esto exige que el acceso a la apelacidn sea suficientemente amplio
y, sin duda alguna, reglado.

Adtn sobre el acceso a los recursos —incluido aqui el recurso de casacién—
conviene hacer dos observaciones adicionales. Una es que el criterio de la cuantia,
abandonado para el recurso de casacién en 2015, nunca deberia reintroducirse.
Ya se vio que resulta indefendible. Mds adn, con respecto al recurso de apelacién
deberia invertirse su sentido; en lugar de operar como un umbral a partir del
cual cabe acceder a la apelacién —lo que significa que solo se abre la puerta a los
asuntos que el legislador considera suficientemente importantes—, deberifa confi-
gurarse como un medio para excluir de la doble instancia a los asuntos de bagatela
o, en terminologia inglesa, a las small claims. Y los actuales 30.000 euros, en mi
opinidn, exceden con mucho de esa calificacién.

La otra observacién adicional hace referencia a que, segtin consolidada juris-
prudencia constitucional, el art. 24 de la Constitucién no consagra un derecho
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fundamental a los recursos fuera del supuesto de las sentencias penales condena-
torias; lo que significa que el sistema de recursos es bdsicamente de configuracién
legal. Pues bien, conviene destacar que ello no es razén suficiente para regulacio-
nes excesivamente restrictivas del recurso de apelacién: que algo no venga cons-
titucionalmente impuesto no implica que, desde el punto de vista de la oportu-
nidad y del correcto funcionamiento del ordenamiento juridico en su conjunto,
no sea aconsejable o, incluso, necesario. Algo similar, aunque no idéntico, cabria
decir del recurso de casacién.

2.2 Aunque pocos observadores lo ponen en cuestion, el principio de cen-
tralizacién o principio protocolario —que, como se ha comprobado, condiciona
todo el sistema— no tiene fécil justificacion. ;Por qué debe el Tribunal Supremo
ser el juez de primera y tnica instancia de todos los actos del Consejo de Ministros
y del Consejo General del Poder Judicial, asi como de todos los actos material-
mente administrativos de los 6rganos constitucionales? ;Por qué debe la Audien-
cia Nacional serlo de todos los actos de los ministros? ;Por qué deben los tribuna-
les superiores de justicia serlo de todos los actos de los Gobiernos autonémicos?
En estos interrogantes, por cierto, el punto clave estd en «todos». Y la respuesta es
que no hay ninguna buena razén, més alld de la inercia y de cierto sentimiento de
deferencia hacia los altos 6rganos del Estado.

Al igual que ocurre con los aforamientos en sede penal, atribuir la competen-
cia de primera instancia al érgano jurisdiccional que estd en la cuspide perjudica a
este, sin que sea evidente que ello beneficie a la autoridad cuya actuacién se juzga.
Perjudica al Tribunal Supremo, porque transmite la idea de que es mds receptivo
a las exigencias de la Administracién que los érganos jurisdiccionales inferiores,
erosionando asi su prestigio; y perjudica al Tribunal Supremo, asimismo, porque
le obliga a ocuparse de un niimero no desdenable de asuntos de escasa importan-
cia objetiva. A ello debe anadirse, como se ha dejado apuntado, que no es seguro
que el Tribunal Supremo sea mds indulgente o comprensivo con los altos drganos
del Estado. Algo similar puede decirse con respecto a la Audiencia Nacional y los
tribunales superiores de justicia en sus dmbitos respectivos. Y obsérvese, por lo
demds, que la idea subyacente —consonancia entre competencia jurisdiccional de
primera instancia y calidad del demandado— es pricticamente inexistente en los
procesos civil y social.

Por todo ello, el principio de centralizacién o principio protocolario debe-
ria ser, si no eliminado por completo, si reconsiderado y circunscrito a aquellos
supuestos en que existan razones de peso para elevar la primera instancia a un
nivel superior. A este respecto no hay que perder de vista que, sin restringir severa-
mente el alcance del mencionado principio, es muy dificil efectuar modificaciones
de cierta envergadura en la planta judicial y, por consiguiente, hacer una nueva
regulacién de la competencia jurisdiccional. Dicho esto, es improbable que el
Ejecutivo, cualquiera que sea su color politico, acceda a perder su «aforamiento
contencioso-administrativo».
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3.2 Incluso respetando el principio de centralizacién o principio protoco-
lario en sus grandes lineas, la generalizacién de la doble instancia exigirfa situar
la competencia general o residual de primera instancia en un nivel inferior a los
tribunales superiores de justicia. Solo asi podrian estos operar como érganos
jurisdiccionales de apelacidon en la generalidad de los asuntos. Mantener a los
tribunales superiores de justicia como el «juez de derecho comin», por decirlo
con férmula francesa, no es compatible con la generalizacién de la segunda
instancia. La alternativa serfa hacer pesar esa generalizacién de la segunda ins-
tancia sobre el Tribunal Supremo; algo que nadie desea, pues supondria volver
no solo a la situacién anterior a 2015, sino incluso a la anterior a 1992. O se
lleva la primera instancia hacia abajo, o se lleva la segunda instancia hacia arriba:
tertium non datur.

La generalizacién de la doble instancia, en otras palabras, es innegable-
mente necesaria. Pero el verdadero reto que esta comporta es introducir un
proceso contencioso-administrativo con tres grados (instancia, apelacién y
casacién), que ademds no sobrepasen dos limites: uno inferior, constituido
por los asuntos de bagatela, que quedarian excluidos de la apelacién; y otro
superior, consistente en que el acceso a la casacién esté siempre condicionado
a la existencia de interés casacional objetivo. Asi, si los tribunales superio-
res de justicia han de dedicarse principalmente a la apelacién y el Tribunal
Supremo a la casacidn, el gran problema —que nadie se engafie— es redisenar
la primera instancia.

Ahora bien, que la generalizacién de la doble instancia y la preservacién
simultdnea del espiritu del nuevo recurso de casacién pasen por situar la primera
instancia en un nivel inferior a los tribunales superiores de justicia no implica
necesariamente transferir esa funcién a los juzgados, al menos tal como estos han
estado configurados hasta ahora. Es seguramente en este punto donde el esfuerzo
reformista deberfa concentrar su atencién y, sobre todo, hacer un genuino esfuerzo
de imaginacién y creatividad.

Personalmente pienso que a este respecto es importante no caer en la ten-
tacién del esquema uniforme. Una prudente dosis de heterogeneidad puede ser
util para alcanzar una configuracién satisfactoria de la primera instancia en lo
contencioso-administrativo. Y ello en dos sentidos: orgdnico y material. Efectiva-
mente, en el plano orgdnico nada obliga a que el 6rgano jurisdiccional de primera
instancia sea siempre unipersonal. Es perfectamente imaginable que para algunos
supuestos, que el legislador considere especialmente relevantes o delicados, com-
petente en primera instancia sea una seccién compuesta por varios magistrados.
La combinacién de érganos jurisdiccionales unipersonales y colegiados en la pri-
mera instancia, por cierto, se facilitaria notablemente si se adoptara el llamado
«tribunal de instancia»; iniciativa hasta hoy fallida, que potencialmente afectaria a
todos los 6rdenes jurisdiccionales. Pero hay mds: siempre en el plano orgdnico, no
serfa disparatado que en ese tribunal de instancia, llamado a funcionar mediante
jueces unipersonales o secciones de magistrados segtin los tipos de asuntos, no
todos sus integrantes tuviesen la misma categoria en la Carrera Judicial. Cabria,
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dicho de otro modo, que a algunos de ellos —por ejemplo, los llamados a presidir
las secciones— se les exigiera una antigiiedad y una especializacién similares a las
requeridas para servir en los tribunales superiores de justicia. Ello tal vez contribu-
yera, ademds, a superar las reticencias que se oponen a la eliminacién del principio
de centralizacién o principio protocolario.

Heterogeneidad también en el plano material: la primera instancia no tiene
por qué ser idéntica para todas las materias que componen el derecho adminis-
trativo. De entrada, alli donde existen tribunales administrativos —o incluso
agencias— dotados de verdadera autonomia con respecto a la Administracién
activa tal vez cupiera considerar la posibilidad de que el recurso contencioso-ad-
ministrativo se residenciase directamente ante los tribunales superiores de justicia
0, en su caso, ante la Audiencia Nacional. El mejor ejemplo, hoy por hoy, serian
los tribunales de recursos contractuales. Ademds, algunas materias probablemente
necesitan soluciones especificas. Piénsese, por ejemplo, en la litigiosidad derivada
de la inmigracién y el asilo, que en Francia ha merecido la creacién de un tribunal
de apelacion especial de dmbito nacional.

Mencién aparte, en este orden de consideraciones, merece el derecho tri-
butario. La vexata quaestio de si deberia desmembrarse de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa para dar vida a un orden jurisdiccional diferenciado
excede, con mucho, del objeto de este escrito. Pero no cabe pasar por alto
que la impugnacién de actuaciones de la Administracién tributaria constituye
cuantitativamente una parte muy importante de la carga de trabajo en todos
los niveles de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ni tampoco que la
legislacién y la jurisprudencia tributarias tienen actualmente un elevado grado
de complejidad. Asi, con o sin desmembramiento del orden jurisdiccional,
hay buenas razones para pensar que lo contencioso-administrativo en materia
tributaria merece una regulacién —orgdnica y procesal— debidamente ade-
cuada a sus peculiaridades.

4.2 Para concluir, no estd de mds hacer alguna breve observacién sobre el
ultimo de los factores que determinan la estructura de la jurisdiccién contencio-
so-administrativa: el tipo de juez y el tipo de abogado. Con respecto al primero,
hay que recordar que la mayoria de quienes sirven en este orden jurisdiccional
no pertenecen a la Escala de Magistrados Especialistas en lo Contencioso-Ad-
ministrativo. A ello se aflade que la oposicién de ingreso en la Carrera Judicial,
Unica para todos los érdenes jurisdiccionales, sigue girando esencialmente en
torno a ciertas disciplinas (derecho civil, derecho penal y derecho procesal); lo
que significa que el conocimiento de derecho administrativo exigido en origen
es superficial. Lo mismo cabria decir, por cierto, con respecto a otras disciplinas
de indudable relevancia prictica, como el derecho mercantil o el derecho del
trabajo. Esto contrasta con lo que es usual en casi todos los paises de nuestra
tradicién juridica, donde lo contencioso-administrativo no estd encomendado
los mismos jueces generalistas que se ocupan de los asuntos civiles y penales.
Y no deja de ser significativo que la distincién entre jueces ordinarios y jue-
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ces administrativos existe incluso alli donde no se ha adoptado la dualidad de
jurisdicciones en sentido estricto o a la francesa. Baste pensar, sin ir mds lejos,
en Portugal. Todo ello deberia inducir a reflexién, por mds que no quepa igno-
rar que cualquier intento de modificacién en este terreno tropezaria con una
enorme resistencia corporativa.

En cuanto al tipo de abogado, tampoco serfa disparatado abrir un debate
sobre la conveniencia de exigir una formacién especifica o, al menos, cierta
antigiiedad para ejercer ante los tribunales superiores de justicia y el Tribunal
Supremo. La experiencia comparada ensefia que ello puede constituir un filtro
efectivo a la tentacién de presentar recursos infundados. Si ello fuera acompa-
fiado de un reforzamiento de la oralidad, el control del volumen de asuntos y
la calidad de la justicia administrativa saldrian, sin duda alguna, ganando. Va
de suyo que una iniciativa de esta indole tampoco seria bien recibida, esta vez
en la abogacia.

Revista de Administracién Piblica, 220, enero - abril (2023), pp. 13-33






