I. ESPANA

CONSIDERACIONES EN TORNO AL AMBITO DEL ORDEN
JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
EN EL ANTEPROYECTO DE LEY REGULADORA
DEL PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO (1)

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES.—II. EXTENSION DEL ORDEN JURISDICCIONAL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) Cldusula general de competencia (art. 1.1): 1. La
«actividad» de la Administracién Publica. 2. Los sDecretos Legislativoss. 3. Las adis-
posiciones de categoria inferior a la Ley». B) Concepto de Administracién Publica
a los efectos de la cldusula general de competencia (art. 1.2): 1. La Administraciéon
del Estado. 2. La Administracion de las Comunidades Auténomas. 3. Las entidades
que integran la Administracién Local. 4. Las corporaciones e instituciones publicas
sometidas a la tutela del Estado, de las Comunidades Auténomas y de los entes
locales. 5. Los 6rganos integrantes de la Administracién electoral. 6. Otros posibles
supuestos.—III. LIMITES DEL ORDEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO: A) De-
limitacion positiva: 1. Competencia en relacién con la actividad materialmente ad-
ministrativa de los érganos constitucionales y de relevancia constitucional (art. 1.3).
2. El articulo 3 del Anteproyecto: a) Contratos. ») Responsabilidad patrimonial.
c) Cuestiones atribuidas por una Ley. B) Delimitacidn negativa (arts. 2 y 6): 1. Ob-
servaciones generales. 2. Cuestiones de la competencia exclusiva del Tribunal Cons-
titucional. 3. Cuestiones de indole civil, penal o social. 4. Actos del Gobierno rela-
tivos a las relaciones internacionales. 5. Conflictos de jurisdiccién, conflictos de
competencia y conflictos de atribuciones. C) Cuestiones prejudiciales e incidenta-
les (art. 4).

I. CONSIDERACIONES GENERALES

A) El objeto de este trabajo es el analisis de los preceptos que el
Anteproyecto de Ley reguladora del proceso contencioso-administrati-
vo (2) dedica a la extension y los limites del orden jurisdiccional conten-

(1) Este trabajo tiene su origen en la Ponencia que presenté en el Curso de
Doctorado acerca del Anteproyecto de Ley que, bajo la direccién del profesor GON-
zALEZ PEREZ, tiene lugar semanalmente en la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. Tal origen explica muchas de sus caracteristicas —ausencia de apa-
rato bibliogrifico, forma fragmentaria y no exhaustiva en que se trata su obje-
to, etc.— y hace que su contenido se haya lucrado sustancialmente de las ideas y
sugerencias formuladas por los restantes doctorandos y, en especial, por el Director
del Curso, a todos los cuales expreso mi agradecimiento.

(2 El Anteproyecto de Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo
se recoge en las pags. 161 y ss. del libro Anteproyectos de Reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para acomodarla a la Ley Orgdnica de! Poder Judicial, de
Ley reguladora del proceso contencioso-administrativo y de Texto Refundido de la
Ley de Procedimiento Laboral, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica,
Centro de Publicaciones, Madrid, 1986.

303

Revista de Administracién Piblica
Num. 113, Mayo-agosto 1987



CRONICA ADMINISTRATIVA

cioso-administrativo :articulos 1 a 4 y 6, integrantes del Capitulo I («Am-
bito») de su Titulo I («Del orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo») —del que se excluye el articulo 5, regulador de la jurisdiccion como
presupuesto procesal.

Un acotamiento mas riguroso de este objeto exige, no obstante, su
ulterior delimitacién en dos direcciones: materialmente, se extiende sélo
a aquellos aspectos en que el Anteproyecto entraiia alguna novedad res-
pecto de la vigente Ley reguladora de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de 27 de diciembre de 1956 (en adelante, LJ), sea porque el
tenor literal de las disposiciones de aquél se aparta del de las de ésta,
sea porque las mismas formulaciones han cobrado nueva significacién
por virtud de la incidencia de los principios contenidos en la Constitu-
cién o en las normas dictadas en su desarrollo; teleolégicamente, la expo-
sicién se limita a proponer modificaciones concretas en los preceptos
considerados y a analizar diversos problemas practicos que su aplicacion
podria suscitar.

B) Con caracter general, se plantea, ante todo, la cuestion de la pro-
cedencia de la regulacién de esta materia en la futura Ley del proceso
contencioso-administrativo, especialmente si se considera el caracter or-
dinario y no organico de ésta.

En primer lugar, ha de sefialarse que esta regulacion parece oponerse
a la intencién del legislador, cuando dicté la Ley Orgénica del Poder
Judicial (LOPJ, en adelante), acerca de cudl habia de ser la estructura
del bloque normativo regulador de éste. Tal bloque, en efecto, habria
de articularse, en lo que aqui interesa, en dos niveles: el primero, inte-
grado por instrumentos normativos comunes a todos los érdenes juris-
diccionales —sefnaladamente, la propia LOPJ—, en el que se incluirian
las disposiciones delimitadoras de sus respectivos ambitos; el segundo,
formado por las normas procesales propias de cada singular orden juris-
diccional, llamadas a desplegar su eficacia en el ambito predeterminado
de éstos.

Este esquema es aplicable al orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo:

— De una parte, la LOPJ delimita su ambito propio, en sus articu-
los 94 (clausula general sustancialmente analoga a la del art. 1.1 LJ),
24 (norma de competencia judicial internacional) y 10 (cuestiones pre-
judiciales), asi como en los que determinan la competencia de sus érga-
nos jurisdiccionales. Si se considera la existencia de estas disposiciones,
la derogacién por el apartado 1. de la Disposicion Derogatoria LOPJ
de la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956, «en los
particulares que regulan aquella jurisdiccién y la estructura de sus or-
ganos», y la ausencia, en punto a la extensién y limites del orden juris-
diccional contencioso-administrativo, de una prevision dilatoria analoga
a la que, respecto de «la organizacién y competencias» de los érganos
jurisdiccionales contiene la Disposicién Transitoria 34 LOPJ, puede con-
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cluirse/sin<incurrir: en:aventuradas;conjeturas, que. el legislador de 1985
pretendié:verificariuna sustitucién completa e incondicionada, en lo.con-.
cerniente; al-dmbito «dél ordenijurisdiccional: contencioso-administrativo;
delas:disposiciones::de.:la::LJ : por. las:: contenidas..en la ‘LOPJ, que no.:
requeririan, por consiguiente, ulterior desarrollo. -
1—=:De_otra-parte;:la- LOPJ, prevé-una, Ley del proceso contenc1oso—
admlmstratlvo, .cuyo. Proyecto -debia, remitir_el. Gobierno .a las..Cortes.
Generales: en-el;plazo-de,un - afio: (»DlsposlcmnAdlao_nal l....l): 3.

o o Lo

Pues bien, esta intencién del legislador —que por cierto, perv1ve en
el"process:de estructurac1on ‘del-blogue normativo ‘regulador de la- -ju-
nsdlcc10n militar- (4 == esidesconocida ‘por el Anteproyecto ‘que,’ como’™
se~ha mdlcado—vcontlene »dlsposmlones dehmltadoras del Ambito ‘del or-

den ]urlsdlccwnal"

oo K ";"‘

era ‘o no producto 'd ‘neludlbles ex1genc1as consmuc1onales En-otros
termmos ‘la delimitacién=del amblto proplo de cada: orden ]urlsdlccmna]
(_es "materia- constrtuc1onalmente reservada a’las’ Leyes Orgamcas y, por
ende excluxda’ del ambito-de' 1as leyes: ordmanas como la reguladora-
del proceso contenc1oso admmlstratlvo"‘ : ;
La adecuada esplucnon de esta cuestlén ex1ge la consnderacwn de los

alia -
Trlbunales» ‘esta reservafen prmc1pxo sélo seria mfrmglda por el Ante-
proyecto en “la” médidalen que-éste créara -—lo ‘que ‘no’ hace— ‘TiUeVos
organos ]urlsdlccmnales dlstmtos a"losxconstltmdos por:la -LOPJ.:

P El~art1culo 242, que* recoriocé’a’ todos «el derecho al’juez ordina-’
rio’ predetermmado por la-ley»; la circunstancia’ de’que’-se’tratesde un
«derecho “fandarmer al» en el sentldo -dél articuld 811, ‘no significa”
que haya de ser una Ley Orgamca la” que determme el émblto de cada'
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3y ‘Pese ‘a-s$u’ Creciente - 'frecuériéia ‘et de’saconsé]ab'le -desde” la perspectiva de’
una correcta técnica legislativa, la inclusién en las leyes de prevnslones de este tipo,
pues ‘carecen” de“eéficacia- juridica’ vinculante iiya:‘qlié-son-incapaces de limitar en
eltiempo sel -ejercicio .de la potestad:-de’ iniciativa legislativa que:la Constitucion re-.
conoce- al ‘Goblemo mcond1c1onadamente desde el punto de- vista temporal ariicu-_

nox;;_n_atwos, el Céd)go Pena]r Mlht.ar ;eya- v1geme— répllca del Cédlgo Penal la
Ley Orgémca de Orgamzac1én y Competencia de la Jurisdiccién Militar —en. tramx-v
tacién ante las Camaras—, que constituye el equivalente a la LOPJ y en la’ que se
regulan exhausnvamente la extensnon .y los limites de la Jurlsdlccmn militar; y la
Ley" Procesal ‘M'l tar —cuyo P k ta pendlent ; de remlslén las Cortes Ge-_v
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orden jurisdiccional y la competencia de cada uno de sus drganos; la
reserva de Ley Organica sélo se extiende a la regulacién —caso de que
fuera necesario, que en principio lo es— del derecho a que el juez ordi-
nario sea predeterminado por la ley, que es el reconocido por el articu-
lo 24.2.

— EIl articulo 117.3, que establece que el ejercicio de la potestad ju-
risdiccional «corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes», configurando, en consecuencia, una mera
reserva de ley ordinaria.

De estos preceptos resulta, pues, en principio, que la Constitucion
no reserva a la Ley Organica la delimitacién del ambito propio de cada
orden jurisdiccional. Naturalmente, se plantea a continuacién el proble-
ma inverso al inicialmente considerado: los preceptos reguladores de
esta materia en la LOPJ ¢exceden del ambito propio de las Leyes Orga-
nicas, de forma que se les debe atribuir simplemente caracter ordinario?
La respuesta ha de ser negativa también. Debe adoptarse, en efecto, una
posicién matizada, consistente en afirmar la existencia de una reserva
relativa y no absoluta de Ley Organica. La «constitucién» de un Juzgado
o Tribunal, en el sentido del articulo 122.1 de la Constitucién (en ade-
lante, CE), no equivale, sin mas, a la declaracién de su creacién, sino
que comprende también la determinacién —al menos, en sus lineas mas
generales— del 4mbito al que se extiende su competencia y, en conse-
cuencia y necesariamente, del ambito propio del orden jurisdiccional
en el que se integra. Pero esta determinaciéon no tiene por qué ser ago-
tadora, pudiendo quedar remitida su concrecién a las normas especificas
relativas a cada orden jurisdiccional contenidas en leyes de caracter
ordinario. Y ésta es cabalmente la tesis acogida por la propia LOPJ,
cuyo articulo 9.1 establece que «los Juzgados y Tribunales ejerceran su
jurisdiccién exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida
por esta u otra Ley». Pues bien, respecto de los 6rganos del orden juris-
diccional contencioso-administrativo, la primera de las leyes a las que
se remite este precepto sera precisamente la reguladora del proceso con-
tencioso-administrativo, que, por consiguiente, puede —e incluso debe,
supuesta la insuficiencia de las normas de la LOPJ— desarrollar los pre-
ceptos de ésta, acotando con precision la extension y los limites de aquél.

C) Ha de sefialarse, asimismo, que, con caracter general, el Antepro-
yecto sustituye la exposicion «jurisdiccion contencioso-administrativa»,
empleada por la LJ, por la de «orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo». Esta novedad terminoldgica, introducida por la LOPJ y fundada
en el principio de unidad jurisdiccional (arts. 117.5 CE y 3 LOPJ), no es
recogida, sin embargo, por determinados preceptos del Anteproyecto
—arts. 4.1, 6 y 8.1—, cuya modificaciéon es, pues, en este punto, con-
veniente.

D) Expuestas las consideraciones de caracter general que preceden,
puede abordarse ya el anlisis del contenido de los articulos 1 a 4 y 6
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del Anteproyecto, que se realizara distinguiendo lo concerniente a la ex-
tensién del orden jurisdiccional contencioso-administrativo —art. 1, apar-
tados 1 y 2— de lo relativo a sus limites, tanto positivos —arts. 1.3 y 3—
como negativos —arts. 2 y 6—, para concluir con el estudio de las cues-
tiones prejudiciales e incidentales —art. 4.

II. EXTENSION DEL ORDEN JURISDICCIONAL CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
A) Cldusula general de competencia (art. 1.1)

Prevé el Anteproyecto en su articulo 1.1 que «los Tribunales y Juz-
gados del orden jurisdiccional contencioso-administrativo conoceran de
las pretensiones que se deduzcan en relacién con la actividad de la Ad-
ministracién Publica sujeta al Derecho Administrativo, los Decretos Le-
gislativos y las disposiciones de categoria inferior a la Ley».

El contenido de este precepto, sustancialmente basado en los articu-
los 1.1 LY y 9.4 LOPJ, suscita tres cuestiones basicas que se exponen a
continuacion.

1. La «actividad» de la Administracién Publica.

Ante todo, se sustituye la palabra «actos», empleada por la vigente LY
y por la LOPJ, por el término «actividad».

La finalidad de esta sustitucién parece clara: se pretende ampliar el
posible punto de referencia de las pretensiones constitutivas del objeto
del proceso contencioso-administrativo, incluyendo determinadas mani-
festaciones de la actuaciéon administrativa no comprendidas en el estricto
concepto de acto.

Ahora bien, si el objetivo pretendido es evidente, no lo es menos el
desacierto de la férmula escogida para su consecucién:

— De una parte, el' Anteproyecto olvida a lo largo de su articulado
la dicotomia actividad-disposiciones que, como fundamental, establece
con caracter general en su articulo 1.1. En un solo articulo —el 91—
se recoge esa summa divisio que, en la gran mayoria de los casos —ar-
ticulos 9, 10, 11, 12, 29.1, 33.1, 34, 44.1, 74.2, 132, 1394 y 144.2— se con-
vierte en la clasica actos-disposiciones.

— De otra parte, la palabra «actividad» no es empleada siempre en
el mismo sentido en el Anteproyecto. En su articulo 1.1, en efecto, se
acoge su acepcién lata, comprensiva de todo posible punto de referen-
cia de las pretensiones de que conocen los érganos jurisdiccionales con-
tencioso-administrativos distinto a los Decretos Legislativos y a las dis-
posiciones de categoria inferior a la Ley. En otros preceptos, sin embar-
g0, se utiliza en sentido mas estricto, pues se coloca en el mismo nivel
que otras manifestaciones de la actuacién administrativa que, en prin-
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cipio y conforme a la légica del articulo 1.1, deberian reputarse compren--
didas en -ella: asi, en el articulo 422.c), que. se refiere a «actividad,
inactividad o via.de hecho», 0-en-el 143.1, que alude a «actividad o.via-
de hecho». -

— Por ultimo, la palabra «actlvxdad» tal.como,. se utlllza en el ar--
ticulo 1.1, tiene una manifiesta vocacién de generalidad, que, sin embar-
go, resulta desmentida por la posibilidad —prevista en los arts. 25, 42.2.c)
y 118.1— de que se deduzcan pretensiones en relacion con la «inactivi-
dad» de la Administracidn, pues, si la «inactividad» es conceptualmente
la antitesis de la «actividad», dificilmente podra estlmarse comprendlda
aquélla en ésta. . - . ‘

Las razones expuestas abonan la conveniencia: de prescindir en'el ar-
ticulo 1.1 del Anteproyecto.del término «actividad»,-al que podria sus-.
tituir ventajosamente la palabra «actuacién», que, de una parte, .no es
desconocida por el propio: Anteproyecto —se emplea en sus arts. 42.1
(«acto, disposicidén -general o actuacién»), 71 y 72.a) («actuacién o dispo-.
sicién») y 117.1 («actuaciones»)— vy, de. otra, cuenta.con el respaldo ju-
ridico-positivo de. su utilizacién en la rubrica del Titulo III.de la Ley:
de Procedimiento Administrativo y, muy en especial, en los articu-
los 106.1 CE y 8 LOPJ, que distinguen precisamente entre «potestad re-
glamentaria» y «actuacién administrativa». La mencionada sustitucion
habria, en todo caso, de acompaiiarse de' una revisién sistematica -de
todo el Anteproyecto, al obJeto de asegurar la homogeneldad terminolo-
gica de sus preceptos:

2. Los «Decretos Leglslatwos»

Sustanc1al novedad aportada por el Anteproyecto es la expresa refe--
rencia a los «Decretos Legislativos», que responde al evidente deseo de.
poner fin a las dudas doctrinales y jurisprudenciales, surgidas,duranté la
vigencia de la LJ, acerca-de:su enjuiciabilidad por los Tribunales con-
tencioso-administrativos, y en torno a la cual se plantean dos cuestiones
basicas, concernientes a su- justificacion-y a la articulacion- de la com-
petencia.de los Tribunales: contenc1oso—adm1mstrat1vos con la propla del'
Tr1buna1 Const1tuc1onal L e - .o )

a) El problema de la Justlﬁcaaon de la mclusmn de los Decretos
Legislativos en el articulo 1.1 del Anteproyecto ha.de contemplarse desde.
la doble perspectiva conceptual y_juridico-positiva-espafiola. . .

‘Respecto-de *la primera, la doctrina ha:defendido la posnbllldad -del
control jurisdiccional .contencioso-administrativo de los Decretos Legisla-
tivos en virtud de la denominada en alguna ocasion teoria de la degrada-
cién normativa: el Decreto.Legislativo sélo tiene rango de Ley en la medi-
da en que se mantiene .dentro de los limites establecidos por la Ley de.
delegacién, por lo que, en el exceso, su rango-es simplemente reglamenta- .
rio. Ahora bien, si la premisa en. que esta tesis se.funda es. acertada, la

308..



CONSIDERACIONES EN TORNO "AL AMBITO DEL ORDEN JURISDICCIONAL

conclusiér de-ella. deducida parece discutible. Por. el solo hecho de ha-
berse :dictado;. un:Decreto Legislativo-goza:.de una .presuncién de legali-
dad y:de constitucionalidad ‘que sélo el érgano titular del poder. de .de-
clarar.la inconstitucionalidad .de :las normas con fuerza de Ley debiera
-poder quebrar. ‘La.comparacion-con: el Decreto-ley.‘es,a este respecto,
reveladora; en principio, las:disposiciones .de un-Decreto:ley que regu-
-laran’ materias- vedadas. aesta’ figura por el articulo 86:1.-CE tendrian,
-al'igual que:las de un:Decreto Legislativo ultra vires, rango-simplemente
-reglamentario; ‘apurando el paralehsmo ‘podria sostenerse que el articu-
lo.86.1:CE -opera ‘como Ley permanente. y. aprioristica de delegacnén la
‘exigencia de, «convalidacién» parlamentaria no entraiia, por: otra .parte,
ninguna diferencia ‘esencial, pues.sus- efectos se producen:ex nunc; ¢-por
‘qué; entonces, sia un‘supuesto de hecho, producido en el pegiodo que
se extiende desde la fécha de laientrada em vigor de un Decreto-léy hasta
-la’de su’«convalidacidn», le €s aplicable tal Decreto-ley, y se duda:acerca
‘de la: constitucionalidad:de ‘éste, por -eventual exceso-respecto de su 4m-
bito material:propio, ha.de plantearse cuestién de inconstitucionalidad?
En: atencion .a'-estas' consideraciones, algin ordenamiento, .como. el ita-
liano, atribuye’ con caricter .exclusivo a la Corte Constitucional-la.com-
petencia de control sobre los Decretos Legislativos, entendiendo, en.vir-
tud de la:configuraciéon de la_Ley -delegante comoruna norma interpuesta,
que cualquiera de sus.vicios, constltuye una violacién, 1nd1recta de la
Constituciéon: - -5 oo, P .
.wnCualquiera que sea la valoracnon que merezcan las reflexlones teén-
cas precedentes,:lo-cierto-es. que €l Dereche: positivo espafiol.ha resuelto
inequivocamente, el: problemaen sentido: favorable-a la -competencia de
los.Tribunales_contencioso-administrativos.;:Este criterio —que lucia ya
en. el-art. 113 de la Ley General Tributaria y en la jurisprudencia ante-
rior ‘a‘la entrada en.vigor de la Constitucién— se ha reforzado tras ésta
y.constituye una, verdadera.excepcion al ordinario.monopolio de rechazo
del-Tribunal. Constitucional: respecto. de las. normas: con:rango-:de Ley,
basada en: los-articulos 82.6 CE y 27.2:b) de.la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional (en adelante, LOTC) y confirmada por:reiterada jurispru-
«denciaconstitucional y. de -las; diferentes;Salas _del,Tribunal.Supremo. La
.mencnén . €XPTeSSis. verbzs de los Decretos. Legislatiyos: por. el Anteproyec-
ito era, pues, Obllgada AT L oMaod eombviabaie: s olieirl Su LA
~b ).;IMas:- ,problemétlca puede, :resultar la’ artlculac1én de esta compe-
tenc1a de los Tribunales contencioso-administrativos con:la-del Tribunal
Constitucional. El adecuado planteamiento de esta cuestién exige la de-
terminacién sucesiva:del.4mbito..en el. que-ambas competencias: concu-
rren y de los principios rectores de la articulacién en el ambito con-
currente.
;= Enirelacion con«les Decretos: Legislativos, la-competencia’ de.los. Tri-
bunales: contencioso:administrativos: se-extiende.al.control de los siguien-
tes:aspectos: ‘el.procedimiento:seguido.-para su: elaboracion,’y, en: par-
ticular;-él.tramite. ésencial: del: Dictamen:del=Pleno del: Consejo de Estado
(art. 21.1 de la Ley Organica de éste); la competencia del. 6rgano:quelo
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dicte, que sélo podréa ser el Gobierno de la nacién o el Consejo de Go-
bierno de una Comunidad Auténoma, sin que quepan subdelegaciones en
favor de autoridades distintas (art. 82.3 CE); el respeto del plazo para el
ejercicio de la delegacién, que necesariamente ha de_ fijar la Ley dele-
gante (art. 82.3 CE); la materia regulada por el Decreto Legislativo, que
en ningin caso podra exceder del «objeto y alcance de la delegacién»,
si se trata de un Texto Articulado (art. 82.4 CE), y del «ambito norma-
tivo al que se refiere el contenido de la delegacién», si es un Texto Re-
fundido (art. 82.5 CE), pudiendo el Tribunal degradar el rango o decla-
rar la nulidad, segin sea procedente, de las disposiciones que excedan
de tales limites materiales; y, por ultimo, y respecto de los preceptos del
Decreto Legislativo que hayan respetado éstos, la sumision a la Ley dele-
gante, procediendo la anulacién de aquellos que vulneren los «principios
y criterios» fijados por la Ley de bases (art. 82.4 CE), o los «textos lega-
les que hayan de ser refundidos» (art. 82.5.CE). Por el contrario, los Tri-
bunales contencioso-administrativos no podran declarar la nulidad de
las disposiciones de un Decreto Legislativo que, respetando los limites
materiales fijados por la Ley de delegacién y no violando material-
mente ésta, infrinjan, sin embargo, por razén de su contenido, la Cons-
titucién.

Pues bien, la competencia del Tribunal Constitucional en relacién con
los Decretos Legislativos se extiende a todo el ambito al que alcanza la
de los Tribunales contencioso-administrativos y, ademas, a la declaracion
de su inconstitucionalidad por infraccién material de la Constitucion.
Asi lo ha declarado inequivocamente el intérprete supremo de la Cons-
titucion en Sentencia 51/1982, de 19 de julio, pese a que ello supone con-
vertir a la Ley de delegacién en parametro para el enjuiciamiento de la
constitucionalidad e integrarla en el denominado bloque de la constitu-
cionalidad —no obstante no hacer alusién a ella el art. 28.1 LOTC—, y
pese a que en reiteradas ocasiones el propio Tribunal Constitucional ha
distinguido entre los problemas de constitucionalidad —a los que se
limitaria su funcién— y los de legalidad —que serian competencia de los
Tribunales ordinarios.

Las competencias de los Tribunales contencioso-administrativos y del
Tribunal Constitucional constituyen, pues, respecto de los Decretos Le-
gislativos, circulos concéntricos. ¢Cémo se articulan una y otra en el
circulo interior concurrente? A este respecto, son de aplicacion los prin-
cipios siguientes:

—— Posibilidad de planteamiento de la cuestion de inconstituciona-
lidad.

En la medida en que la cuestién suscitada respecto de un Decreto
Legislativo entre en el ambito del orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo, tal como ha quedado definido, los 6rganos de aquél no es-
tan obligados a plantear cuestion de inconstitucionalidad. ¢ Podrian, sin
embargo, plantearla?
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En contra, cabe invocar, de una parte, el tenor imperativo del articu-
lo 6 LOPJ (los Jueces y Tribunales «no aplicaran» las disposiciones con-
trarias a la Constitucién o la Ley), pues, si la inaplicacién es obligatoria,
también lo sera, cuando proceda, la declaracién de nulidad, y, de otra,
el criterio restrictivo del planteamiento de cuestiones de inconstitucio-
nalidad subyacente al articulo 5.3 LOPJ (éste sélo procederd «cuando
por via interpretativa no sea posible la acomodacién de la norma al orde-
namiento constitucional»).

La respuesta afirmativa goza, sin embargo, de mas sélidos apoyos:
ante todo, el caso considerado se comprende en el supuesto en el que
los articulos 163 CE y 35 LOTC prevén el planteamiento de cuestién de
inconstitucionalidad, sin excepcién ninguna para los Decretos Legis-
lativos; por otra parte, esta solucién responde mejor a los principios es-
tructurales inspiradores del sistema espafiol de justicia constitucional, de
cardcter concentrado y no difuso; la previsién de la competencia del
Tribunal Constitucional en relacién con los Decretos Legislativos en el
articulo 27.2.b) LOTC, integrado en el Capitulo I de éste, en €l que se
contienen las disposiciones generales comunes a los diferentes procedi-
mientos de declaracion de inconstitucionalidad —recurso (Capitulo II) y
cuestion (Capitulo III)—, suministra, ademas, un poderoso argumento
sistemdtico en pro de esta tesis; en fin, una opcién similar en favor de
los Tribunales ordinarios se ha reconocido ya en nuestro ordenamiento
en relacién con las leyes preconstitucionales, respecto de las que aqué-
llos pueden declararlas derogadas sin mas o plantear cuestién de incons-
titucionalidad.

— Prevalencia en todos los drdenes jurisdiccionales de las decisiones
del Tribunal Constitucional relativas a la validez de los Decretos
Legislativos.

Se trata de una simple aplicacién del principio general de eficacia
erga omnes de las sentencias del Tribunal Constitucional que no se li-
miten a la estimacién subjetiva de un derecho (art. 164.1 CE) y de vincu-
lacidon de todos los poderes publicos a las recaidas en procedimientos
de inconstitucionalidad (art. 38.1 LOTC). Las sentencias de los Tribuna-
les contencioso-administrativos que pongan fin a procedimientos relativos
a la validez de un Decreto Legislativo habran, por consiguiente, de res-
petar el contenido de las sentencias que sobre la misma cuestién pueda
haber dictado el Tribunal Constitucional; respecto de la eficacia retro-
activa de éstas, se estari a lo dispuesto en el articulo 40 LOTC.

— Suspension del proceso contencioso-administrativo en el que se
cuestione la validez de un Decreto Legislativo cuando el mismo
problema se plantee ante el Tribunal Constitucional.

Planteada cuestién de inconstitucionalidad en relacién con un De-
creto Legislativo —hecho conocido a través de su publicacién en el
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«BOE»—, deberan suspenderse ‘los- procesos- contericioso-administrativos
incoados como consecuencia de la impugnaciéon directa o’ indirecta -de
aquél, en espera de que- el Tribunal Constitucional dicte sentencia y.al
objeto de asegurar que €l érgano- jurisdiccional contenciosoadmin’istrati-
-vo, resuelva de. conformidad.con el contenido de aquélla...- . ‘
La suspensién sdlo procedera cuando:la sentencia del: Trlbunal Con.s-
titucional pueda afectar-a la cuestién debatida en el proceso contencioso-
administrativo, sea porque la cuestion de inconstitucionalidad:se refiere
a todo el.Decreto.Legislativo, por razones.de .fondo:oe.de forma,:sea por-
que los preceptos especificos cuestionados-en.-ambos procedimientos
coinciden total .0 parcialmente; por.-el contrario, si.la:cuestién .de. in-
constitucionalidad se jplantea .en relacién con determinadas: disposiciones
- del Decreto Legislativo distintas :a-1as.impugnadas:en ‘via "contencioso-
administrativa, es’ 1mprocedente suspender la: sustancxacxon del .FECUrso
~mterpuesto enésta. . . . Gb oo
La .tesis favorable ala suspensmn puede fundarse en: los sngulemes
-argumentos: -es un-medio ‘de -garantizar-la imposicion ‘del ‘criterio del
Tribunal Constitucional en todos los'6rdenes jurisdiccionales, exigida por
la CE y la LOTC; responde-a las'imas elementales exigencias de:la’segu-
ridad juridica, pues tiende a:evitar-soluciones -judiciales -muy préximas
en ‘el tiempo.e hipotéticamente* contradictorias respecto de” problemas
idénticos, con quiebra’incluso-del-principio de igualdad de los ciudada-
nos, derecho ‘fundamental 'y, por comnsiguiente; al servicio-de cuya efec-
tividad ha de interpretarse todo el ordenamiento (asi, Sentencia-del Tri-
bunal Constitucional 67/1984, de 7 de junio); en fin, puede considerarse
expresion de la aplicacion analdgica del principio consagrado por el ar-
ticulo 61.2 LOTC, que dispone que,-cuando se plantease -un conflicto de
competencias, entre el Estado.y:las Comunidades Auténomas, i0.de éstas
entre si, «con motivo de una disposicion, resoluciéon o acto cuya impug-
nacién estuviere pendiente ante cualquier Tribunal, éste suspendera el
. curso del proceso hasta la decisién. del conflicto constitucional». -

oy . N PO <
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3 Las «dzsposzczones de categorza mferzor a Ia Ley».

Dos observac10nes —de carécter termmoléglco ‘la prlmera, y’ relatlva
a su contemdo actual la segunda— suscita: el examen de \la expre516n
'f:transcrlta :

a) Ante todo‘ ha de 'subrayarse:'que-la“ locuc16n correcta esslaem-
pleada por el articulo 1.1 del Anteproyecto, y no la de disposiciones «ge-
nerales» o.«de . carécter .general», recogida, por otros.de: sus.preceptos
—arts. 25.1, 27.1, 38.2, 42.1,:112.2 y 132—, con olvido de la existencia de
Reglamentos smgulares seria conveniente verlhcar las oportunas correc-
ciones, a efectos de mantener la coherencia termmologlca y conceptual
~del Anteproyecto y de ev1tar eventuales 1nterpretac1ones restnctlvas pos-
teriores...” it oLl oV it e b Soiiddeng el ovc
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..:b): Mayor interés:tieneponer de relieve-que; siendo idéntico el tenor
-de-la:expresién;considerada al.de:la contenida en el articulo 1.1 de la LJ,
su amplitud —al no exigir que la dispesicion haya: sido-dictada por la
-Administracién- Piblica— -hacey.que su.rcontenido haya experimentado
una cierta extensién, como consecuencia del proceso-.de descentrali-
zacion de competencias normativas actuado tras la entrada en vigor de
<la;Constituciéon; Con;caracter -general . puede afirmarse; que; este Gltimo
inciso del articulo 1.1 del Anteproyecto entrard en juego siempre -que
se trate de una norma dictada en desarrollo de una Ley por un érgano
o entidad no integrado en la Administracién Publica, respecto de la que
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:no;sea.titular de icom-
petencia de atribucién conforme al articulo 1.3. Un ejemplo relativa-
meite reciente ’puede hallarse tenelacuerdo-de-23 \de: mayo .de:1986 del
*.-Pleno.de] Tribunal €onstitucional;ipor el que' se aprueban-normas:sobre
“tramitacién del. recursé de amparo previsto en el -articuloi49.3vy-4 dela
‘Ley. Orgénica 5/1985:de-19 desjunio, del>Régimen:ElectoralGeneral; .no
tratdndose de una disposicién:irelativa-'al: «personals ‘0 ‘a 'la “<gestion ‘pa-
trimonial» en el sentido del articulo 1.3 del Anteproyecto, no seria fis-
calizable jurisdiccionalmente, pese a su relevancia juridica externa, si el
articulo 1.1 exigiera. que la‘disposicién-de categoria inferior .a-la Ley se
hublera dlctado por la Admlmstraaon Publlca i ,

P B AN pX il ol TLl ';' R SRR MO

: “Teérlcamente podrla asnmlsmo sostenerse que “el’ control de las Re-

solucmnes dlctadas por ‘las’ Pre51den01as de las Camaras ‘en’ el eJercwlo
‘de Sus Rirciones mterpretatlvas ) supletorlas de“los* respectlvos Regla-
‘mentos (arts.32.2' dél’ Reglamento del Congreso v 377 y'8 del Reglamen-
‘to-del Senado) corresponde a los organos Jurlsdlccmnales comenc1o$o-
admmlstratlvos ‘al” amparo ‘de”este Gitimo" m01 o ‘del artlculo &3 del‘An-
teproyecto en’efec o, “si ‘ales Reglamentos son normas que ocupa en
el 51stema de” fuentes 1a“ misma' posmon “que’ las Leyes fas” dlsposwlones
que 1os ‘désai rollan podrlan con51derarse «de categorla ‘inferior'a‘la Ley»
“a efectos 'd ‘aquel precepto ‘El Trlbunal Const1tuc1onal ha optado “sin
embargo*‘por monopolizar- ‘el control dé tales’ Resoluc_:lones reputandolas
«incorporadas» a los Reglamentos de las Camaras y sujetas; por ‘tanto,
al control de constitucionalidad (Auto 183/1984, de 21 de marzo).

Inund i sorinnnbhh Bl eatzannt onn eebhnbnsg rua L
.B)-,Concepto de.Administracion, Bublic gfgqggs de;la clausula
Ry general 4¢Jgompetencm (art di2)
isnnd o 32 :

Dlspofle el értlculo 12 del Anteproyect'o lo §1gu1énte.

a) La’ admmnstracnén del Estado” o
RIS Ts 1o .bl]ﬂ'l[}f?f.‘b): -La:Administracion de las:Comunidades-Auténomas.
) c) Las entidades;que integran; la Administracién-Local.
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d) Las corporaciones e instituciones publicas someti-
das a la tutela del Estado, de las Comunidades Auténomas
y de los entes locales.

e) Los o6rganos integrantes de la Administracién elec-
toraln».

El examen de sus diversos apartados suscita las siguientes conside-
raciones:

1. La Administracion del Estado.

El articulo 1.2.a) del Anteproyecto prescinde con acierto del tltimo
inciso del vigente articulo 1.2.a) de la L] —«en sus diversos grados»—,
expresion superflua si se considera el caracter unico de la personalidad
juridica que a la Administracion del Estado reconoce la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado.

2. La Administracion de las Comunidades Auténomas.

Como reflejo de la nueva organizacién territorial del poder politico,
y con el precedente del articulo 1 de la Ley 34/1981, de 5 de octubre,
incorpora el Anteproyecto la referencia a la Administraciéon de las Co-
munidades Auténomas. Aunque pueda parecer obvio, ha de destacarse
que, en el ambito autondémico, el concepto de Administraciéon es similar
al operante en el estatal; en otros términos —y conforme a una conocida
formulacién—, las Comunidades Auténomas tienen —y no son— Admi-
nistracion. Es ineficaz, por consiguiente, a efectos de una eventual exten-
sién del dmbito propio del orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, la declaracién contenida en algian Estatuto de Autonomia —el an-
daluz, en su art. 43.1—, segin la cual «la Comunidad Auténoma es Ad-
ministracién Publica a efectos de la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa».

3. Las entidades que integran la Administracion Local.

El tenor del articulo 1.2.c) del Anteproyecto es idéntico al del articu-
lo 1.2.b) de la Ley vigente, debiendo referirse en la actualidad su conte-
nido a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley de Bases de Régimen Local.

4. Las corporaciones e instituciones publicas sometidas a la tutela
del Estado, de las Comunidades Auténomas y de los entes locales.

Salvo la referencia obligada a las Comunidades Auténomas, tampoco
incorpora novedad alguna este apartado.
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5. Los drganos integrantes de la Administracion electoral.

Mayor interés tiene el analisis del articulo 1.2.e) del Anteproyecto,
cuyo examen exige la consideracidn sucesiva de diversas cuestiones, re-
lativas a la atribucién de esta competencia al orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, a la calificacion como Administracién Publica
de los drganos integrantes de la Administracién electoral, a la determi-
nacién de cudles sean éstos y a los supuestos concretos en que se reco-
noce competencia a los érganos jurisdiccionales contencioso-administra-
tivos.

a) El control por los Tribunales contenciosos de los actos de la Ad-
ministracion electoral resulta infrecuente en el panorama del Derecho
Comparado, en el que la denominada verificacién de poderes o bien
sigue atribuyéndose a las Camaras —Italia, Estados Unidos—, o bien
es competencia de los drganos de la jurisdiccién constitucional, en
primera instancia —Austria, Francia— o previa resolucién inicial de
las reclamaciones por el propio Parlamento —Republica Federal Alema.
na—. En Espafia, y pese a que ya la Ley Electoral de 1907 preveia un
Dictamen no vinculante del Tribunal Supremo relativo a las actas pro-
testadas, sélo el Real Decreto-ley sobre Normas Electorales de 18 de
marzo de 1977 verifica la judicializacién definitiva —confirmada por el
articulo 70.2 CE— en favor de los Tribunales contencioso-administrati-
vos, cuya competencia fue ratificada por la Ley Organica del Régimen
Electoral General, a la que el Anteproyecto habia, pues, de seguir obli-
gadamente en este punto.

b) Ahora bien, si el Anteproyecto no podia excluir esta competencia
del 4&mbito del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, tampoco
estaba obligado a calificar como Administracién Publica a los érganos
integrantes de la Administracién electoral. Tal calificacién resulta injus-
tificada, perturbadora y, en ultimo término, superflua.

— Es injustificada, porque, desde el punto de vista dogmatico, ni la
posicién juridico-publica de los érganos de la Administracién electoral
ni la forma de designacidon de sus titulares responden plenamente a la
naturaleza de las Administraciones Publicas.

— Es perturbadora, porque, si ciertamente las instrucciones dictadas
por la Junta Electoral Central conforme al articulo 19.1.a) de la Ley Or-
ganica del Régimen Electoral General se encuadran entre las «disposi-
ciones de categoria inferior a la Ley» del articulo 1.1 del Anteproyecto,
es mds que discutible, por el contrario, que el Derecho electoral al que
se someten los actos de los 6rganos de la Administracién electoral pue-
da reputarse —histérica y conceptualmente considerado— como Derecho
Administrativo en el sentido del propio articulo 1.1.

— Es, en fin y sobre todo, superflua, pues, no pudiendo la Ley del
proceso contencioso-administrativo modificar lo dispuesto en la Ley Or-
génica del Régimen Electoral General, la atribucién por ésta de deter-
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minadas competencias al orden jurisdiccional contenc1oso-adm1nlstrat1vo
halla adecuado engarce en aquélla en su- articulo 3.c).

- Las consideraciones expuestas justifican,. pues,: la supresxén del:apar-
tado e). del articulo 1.2 del Anteproyecto. ' - . - ‘

¢) Son «drganos integrantes de la Admlmstramon electoral» los ca-
lificados como tales por el articulo 8.2.de la Ley Orgénica -del Régimen
Electoral General:- las Juntas Electorales —Central, Provinciales, -de
Zona y, en su caso, de' Comunidad - Auténoma— y las ‘Mesas - Electorales.

d) ‘La Ley Organica del Régimen-Electoral General prevé la posibili-
dad de recurso contencioso-administrativo en tres supuestos: contra los
acuerdos de proclamaciéon de candidatos y de candidaturas (art. 49);
contra las resoluciones de-la Junta Eléctoral Central en materia de en-
cuestas y sondeos (art.69.6); y contra los acuerdos de proclamacién de
electos'y de eleccion y proclamacmn de los Presidentes de las Corpora-
ciones Locales (arts 109, y-ss.)."El Anteproyecto,“sin embargo, al deter-
minar la competen01a ‘especifica’ de cada uno de los érganos ‘del orden
junsdlccmnal contencioso- administrativo, alude sélo al ‘primero’y al ter-
cero de tales supuestos —arts. 9.3° y 10. g)y respectlvamente— con olvi-
do dél segundo, lo que constituye una laguna que parece 1mprescmd1ble
colmar, atribuyendo-la competeficia corréspondienté a la Sala de'lo Con-
tenc1oso-Adm1mstrat1vo de la Audlenc1a Nac1onal 0 ala del Trlbunal
Supremo. ot

e -

La vco'mpetencia‘ ‘del orden jurisdiceional contencioso-administrativo,
en relacién con los érganos de la Administracién electoral, -se extiende,
por otra parte, no sélo a las elecciones generales, autonémicas y localés,
sino también a- las europeas, respecto de las que, sin embargo, el Dere-
cho comunitario- impone -un importante limite ‘a aquélla. 'En efecto, el
articulo 11 del Acta‘de 1976, relativa a-la’ eleccnon de los representantes
en la .Asamblea -por sufragio universal directo; ‘dispone que, hasta Ia
entrada en vigor -del procedimiénto- electoral uniforme, «la Asamblea
verificara las credenciales de los _representantes», decidiendo las contro-
versias que puedan susc1tarse /«en relacion con las dlsp051c1ones de la
presente Acta, con; exclusxén de las’ dlsposmlones nac1onales a que dlcha
Acta'remita». Exi téoria, “por. con51gu1ente, el criferio dlstnbutlvo de, las
competencias entre el Parlamento Europeo y. los organos nacnonales com-
peterites —en Espana los del orden Jurlsdlccmnal contencioso- admmls-
trativo— sera ‘el carécter nacnonal 0 comunitario .dela norma en la que
.se funde la 1mpugnac1én ‘de'la’ proclamac10n De hecho el carécter muy
jgeneral ‘de’ las d15p051c10nes contemdas en el Acta har4’ muy dificil quie
la 1mpugnac16n de una credenc1al se ampare exclusnvamente en ellas (3.

5" En- algiina dcasién- (Massimo’ CocCia, Su'la 'vemfxca dei’ poten nel -Parlamen-
to Europeo, «Rivista di :Diritto Internazionales, 1983,i:vol. LXVI, pag. 361), se ha
atribuido. al articulo .11 del Acta. un valor, meramente «simbolicos, pues, habiéndose
mcorporado ésta a los ordenamlentos gacnon‘?les de'los Estados mxembros sera ya
necesariamente empleada“coro parémetro de’ sus decisiones. Esta tesis, sin embar-
g0, contradice "abiertamente el:’tenor .dél riéncionado articulo:11,.que impide pala-
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6 Otros fposzbles su puestos
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matrlz, ,caracterlstlca de los entes 1nst1tu01onales es mcomp'atlbvle con
lal au;gnqqna 1e Jnive s reconoce el artlculo 27; 10 CE y,
de otra, €l .propio su .d ] >nci

separadamente a las Admlmstrauones unlver51tar1a y corpofatfva Esta
ultxma c1rqunstan01a,_|ust1flca la mclusmmen el art cu'lo 12 de un, nuevo

“:Prevé el articulo:1.3: dei Anteproyecto que los: 6rganosx Jurlsdlcmonales
contenc1oso-adm1mstrat1vos «conoceran . deé las» pretensiones ~querse:de--
duzcan:en:rela¢iéncon:lazactividad de: los.6rganos de:gobierne interno
de las Cortes Generales y de las.Asambleas Legislativas-.de:las Comuni-:
dades Auténomas, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas
y’ dél "Defensor ‘del” Puéblo ‘ert “nateria- -décgestion® patrimonial:y ‘de ‘per-
sonal’y de Ta™'actividad-dé los érganios - del - Cofisejo "Gerieral: del< Poder
Judicial ‘en*los: termmos‘que se ‘infierén‘déla Ley: Orgémca de"ésten: =

5S¢ conmderarén« sucesivamente <el*alcanice *de- esta competencm de
atr1buc1on en “favor-del’ ordern’: Jurlsdacc1onal coriténcioso-adiiinistrativo:
yissu§ »consecuencxas desde Ia perspectlvaJdogmatlca Jurldlco-admlms-
trativanGs RS ' =

Bt AN > « : R : P

a) El artlculo l 3 atr:buye ante todo -a Ios .0rganos. Junsdlccmnales
contencioso-administrativos .el iconocimiento. de Jas pretensiones “relati-
vasTa “«la -actividad-de :los .6rganos:de-gobierno.interno de:las Cortes. Ge-.
nerales (...) en materia de gestlon patrlmomal y de personal»

e

i Bt O B LA e 3 f

(O 2PN e PORRS
dinamente<al- 6fgano- interno: que.:conozcasde . la reclamac1on proceder a su resolu
cién mediinte ‘1aaplicaciéni de las normasidel :Acta, aunque éstas se hayan .inte- .

grado en el Derecho interno. R T LR S S
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En la ya prolongada polémica acerca del control jurisdiccional de los
actos materialmente administrativos de las instituciones parlamentarias,
el conflicto de base enfrenta, de un lado, a la autonomia que a las Ca-
maras corresponde, como representacién del pueblo soberano, respecto
de cualesquiera otros poderes estatales y, del otro, a la necesaria tutela
de los derechos e intereses legitimos de quienes se relacionan con aqué-
llas por via estatutaria o contractual. Pues bien, el Derecho espariol, que
tradicionalmente habia otorgado prevalencia al primero de los dos va-
lores contrapuestos (6), ha modificado radicalmente su posicién tras la
vigencia de la Constitucién, pues, como ha declarado el Tribunal Supre-
mo (Sentencia de 21 de enero de 1986, R. Ar. 10), «la actuacién adminis-
trativa desarrollada por los érganos constitucionales cuando incide en
la esfera juridica de terceros, incluidos sus propios funcionarios, no
puede quedar sustraida a la proteccién jurisdiccional que el articulo 24.1
de la Constitucién garantiza a todas las personas en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos, proteccion que debe quedar residenciada,
en atencién a la naturaleza de dicha actividad, en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativas».

El desarrollo de esta exigencia constitucional se ha realizado en dos
fases: en un primer momento, el Estatuto del Personal de las Cortes
Generales de 23 de junio de 1983 permitié la interposicién de recurso
contencioso-administrativo «contra los acuerdos de las Mesas que resuel-
van reclamaciones en materia de personal» (art. 35.3); posteriormente,
el articulo 56.1 LOPJ ha extendido la competencia del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo a «los actos y disposiciones de los érga-
nos de gobierno del Congreso de los Diputados y del Senado (...) en
materia de personal y actos de administracién».

En este marco se encuadra el Anteproyecto, cuyo tenor literal en este
punto ha de examinarse detalladamente.

Emplea ante todo el articulo 1.3 la palabra «actividad», que es sus-
ceptible de critica desde dos perspectivas:

— De una parte, resulta incoherente con otros preceptos del propio
Anteproyecto: parece, en efecto, que si un mismo término se utiliza
en dos apartados del mismo articulo, su significado debe ser idéntico en
ambos; en el articulo 1.1, «actividad» equivale a actuacién administrativa
no normativa: ¢significa ello que las normas dictadas por los érganos
de gobierno interno de las Cortes Generales estan excluidas del control
jurisdiccional contencioso-administrativo? Tal conclusién se opondria,
sin embargo, al articulo 12.1 del Anteproyecto, que prevé recurso conten-
cioso-administrativo contra «actos y disposiciones» de aquéllos.

— De otra parte, la Ley reguladora del proceso contenciosc-adminis-
trativo, que, como se indico, puede desarrollar las previsiones de la LOPJ

6) En un conocido Auto de 14 de noviembre de 1969, la Sala 5. del Tribunal
Supremo se declaré incompetente para conocer del recurso interpuesto contra una
sancion disciplinaria impuesta a un funcionario de las Cortes por los 6rganos de
gobierno interior de éstas.
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relativas a la extensién del orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo, esta obligada, sin embargo, a respetarlas. Y el articulo 58.1 LOPJ
menciona, también, junto a los actos, a las «disposiciones».

En consecuencia, y en virtud de las consideraciones expuestas al hilo
del analisis del articulo 1.1, la palabra «actividad» del articulo 1.3 podria
sustituirse ventajosamente por la expresién «actuaciéon y disposicioness.
Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que éstas podrian, sin embargo,
entenderse comprendidas en el dltimo inciso del articulo 1.1 del Ante-
proyecto.

Se plantea a continuacién el problema de determinar cudles son las
disposiciones enjuiciables por el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo. A este respecto, la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, en Senten-
cia de 14 de enero de 1987 —siguiendo la doctrina establecida por el Tri-
bunal Constitucional, en Auto 296/1985, de 8 de mayo, relativo al Estatuto
de Régimen y Gobierno Interior del Parlamento de Navarra—, se ha de-
clarado incompetente para conocer de un recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto contra un acuerdo de las Mesas del Congreso y del
Senado en sesién conjunta, que modificé los articulos 7 y 31 del Estatuto
del Personal de las Cortes Generales, argumentando que se trata «de un
acuerdo que tiene el valor de una disposicién general de rango equiva-
lente a una Ley, al ser una norma reglamentaria que se integra en el
Estatuto del Personal de ambas Camaras, que es una manifestacion (...)
de su genérico poder de autoorganizacién, y que no se puede identificar
con un Reglamento propiamente dicho, sino, més bien, se trata de una
auténtica Ley, en la medida en que tales normas reglamentarias proceden
de los drganos legislativos y enlazan directamente con la norma constitu-
cional —art. 72.2—, de lo que se infiere como conclusién que son nor-
mas primarias, sélo justificables ante el Tribunal Constitucional, tal
como se establece en el articulo 27.2.d) de la Ley Organica de dicho Tri-
bunal». Esta doctrina responde a la naturaleza del Estatuto del Personal
de las Cortes Generales, que ocupa en el sistema de fuentes la misma
posicién que la Ley, como norma directamente ordenada a la Constitu-
cién, la cual establece en su favor una verdadera reserva material; asi
lo ha confirmado la practica normativa postconstitucional: la Ley 53/
1984, de 26 de diciembre, de incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas, aplicable incluso al personal de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas —art. 2.1.b)—;
no lo es, sin embargo, al personal de las Cortes Generales, cuyo régimen
de incompatibilidades se regulara por su Estatuto (Disposicién Final 2.3).
Ahora bien, si el Estatuto del Personal tiene valor de Ley, es dificil, sin
embargo, fundar la competencia exclusiva del Tribunal Constitucional
en el articulo 27.2.d} de su Ley Organica, como pretende la sentencia,
pues tal precepto se refiere a «los Reglamentos de las Camaras y de las
Cortes Generales», instrumentos normativos perfectamente individuali-
zados por la Constitucion (art. 72.1 y 2) y diferenciados del Estatuto por
su denominacién, su contenido, el érgano competente para su aproba-
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cién y la ‘mayoria exigida para ésta. Parece, pues, preferible incluir al -
Estatuto del Personal .entre las «disposiciones normativas con fuerza de
Ley» a las que. genéricamente alude el articulo:27.2.b) LOTC.. .

Excluido, pues, de las disposiciones a las que se extiende el ambito
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo el- Estatuto del Per-
sonal de las Cortes Generales, deben entenderse comprendidas. en aquél,
en materia de personal, las normas que se dicten en desarrollo .del pro-
pio Estatuto (competencia, conforme a.su Disposicién Adicional 2.2.1, de
las Mesas del Congreso 'y-del Senado en reunién conjunta),y, en-las res-.
tantes materias administrativo-parlamentarias, cualesquiera disposiciones-
dictadas por los Organos de gobierno interior, supuesto que a ninguna
de ellas alcanzara. el valor de Ley que la Constltumon atribuye al Es-,
tatuto. .

Alude, en segundo lugar el Anteproyecto a «los érganos de. goblerno .
interno de las Cortes Generales» ) . .

Esta expresién_aporta. dos novedades respecto de la acunada por 105'
articulos 58.1; LOPJ y 12.1 del propio Anteproyecto («organos de gobler-
no del Congreso de. los Diputados y del Senado»): :

—La ad1c1on del adJetlvo «mterno» que aunque expreswo ‘de una"
intencion restrictiva de esta _competencia de atribucion al’ 4mbito admi-
nistrativo- parlamentarlo con exclusion del polmco—parlamentarlo resulta’
superfluo, pues tal restrxccxon se realiza mds prec1samente por via ma-,
terial —gestion, patrlmomal y. personal L - )

— La sustitucién:de .«Congreso. de. los Dlputados y Senado» por «Cor-._.
tes Generales», que -debe reputarse acertada, pues permite comprender
a los organos de gobierno de las Cortes Generales que no lo sean-de cada
Camara, como pueden considerarse_.en la actualidad. a las Mesas de am:-.
bas Camaras-en reunién conjunta y al Letrado -Mayor de las Cortes Ge-
nerales . —cuando actia como tal y. no como Secretario General del Con--
greso de los Dxputados (cfr. art. 4.6 del Estatuto.del Personal)—, y seran, -
en el futuro, los que determine el -Reglamento de_las Cortes Generales; .
si se considera, ademas, que_la expresion «drganos de gobierno de las
Cortes Generales» abarca a los especificos de cada Camara, ya que, con-
forme al articulo 66.1 CE, aquéllas estan -formadas por el Congreso de
los Diputados y el Senado, puede concluirse que es: plausible la expresion
del articulo-1.3 del Anteproyecto al que,. por con51gu1ente deberia adap-_-,
tarse el articulo 12.1. T I

Junto a los ya mencnonados son organos de goblerno mterno de las;_
Cortes Generales los Presidentes de-las Camaras (art.;72.3:CE), la Mesa
del-Congreso-(art. 31.1:1.del Reglamento.del ‘Congreso), la Comisién de
Gobierno Interior.del Senado (arts. 55 y 56 del Reglamento del Senado), .
el Secretario.General del -Congreso (norma. segunda de las Normas.Re-.
fundidas' sobre Organizacion: de.la: Secretaria General del Congreso de
los Diputados de 9 de enero de 1986), el Letrado Mayor del Senado (ar-.
ticulo 35.2 del Reglamento del Senado) y los organos dlrectlvos :inferio-.
res .de la Administracion Parlamentaria. . : :
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El articulo 1.3 del Anteproyecto, por ultimg, limita el d4mbito de
la actividad fiscalizable por los Tribunales contencioso-administrativos
a las materias de «gestién patrimonial y de personal».

Se trata también de una expresién nueva, diferente a las acogidas
por los articulos 58.1 LOPJ —«en materia de personal y actos de admi-
nistracion»— y 12.1 del propio Anteproyecto —«personal, contratos y
actos de gestién patrimonial»—. Prescindiendo de la materia de «perso-
nal», del andlisis de las férmulas empleadas por los preceptos menciona-
dos resulta lo siguiente:

— La locucién «actos de administracién» presenta las ventajas de
su expresividad y de su generalidad; pesan ma4s, sin embargo, sus incon-
venientes, tanto de orden légico —deberia utilizarse con caracter exclu-
sivo (lo que no hace el art. 58.1 LOPJ), pues comprende a todas las de-
mas materias, incluidas las de personal-— como conceptual —replantea-
ria nuevamente todos los problemas inherentes a la determinacién del
concepto objetivo de administracién.

— La expresién «gestién patrimonial» resulta acertada, por razén de
su notable amplitud, ya que abarca tanto el &mbito juridico-real como el
juridico-obligacional —y, por ende, el contractual—; el articulo 12.1 del
Anteproyecto, que menciona separadamente a los «contratos» y a los
«actos de gestién patrimonial», podria, pues, simplificarse, aludiendo, sin
mas, a la «materia de gestién patrimonial», como hace el 1.3.

Respecto de los contratos, parece aplicable, no obstante, el articu-
lo 3.a) del Anteproyecto, que limita la competencia del orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo a los «que tengan por finalidad obras y
servicios publicos de toda especie», méxime si se considera que este
precepto suprime la exigencia, contenida en el articulo 3.a) LJ, de que
se trate de contratos «celebrados por la Administraciéon Publica». Por
consiguiente, y pese a los amplios términos del articulo 1.3 del Antepro-
yecto, los contratos «privados» celebrados por las Cortes Generales seran
competencia de los Tribunales ordinarios.

— El Anteproyecto no alude al control de los actos y disposiciones
que los drganos de gobierno interno de las Camaras puedan dictar en
el ejercicio de las «facultades de policia en el interior de sus respectivas
sedes» (arts. 72.3 CE, 105 y 107 del Reglamento del Congreso y 38 y 39 del
Reglamento del Senado) o en materia estrictamente organizativa. Res-
pecto de la policia administrativa —mantenimiento del orden en el in-
terior del recinto parlamentario, concesién de acreditaciones a los repre-
sentantes de los medios de comunicacién (7), etc.—, aunque la mayor

(7 La consagracién constitucional —art. 80— del principio de publicidad de las
sesiones parlamentarias plenarias permite considerar aplicables a éstas las siguien-
tes afirmaciones del Tribunal Constitucional relativas a los juicios publicos: sno
resulta adecuado entender que los representantes de los medios de comunicacién
social, al asistir a las sesiones de un juicio puablico, gozan de un privilegio gracioso
y discrecional, sino que lo que se ha calificado como tal es un derecho preferente,
atribuido en virtud de la funcién que cumplen, en aras de! deber de informacién
constitucionalmente garantizado. En conclusién, cabe decir que el derecho de in-
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parte de las veces entrara en juego un derecho fundamental que justifi-
card la impugnacién en amparo conforme al articulo 42 LOTC, no puede
excluirse la posibilidad de supuestos en que no concurra tal circunstan-
cia, a cuyos efectos, y con el fin de evitar la indefensién, deberia posibi-
litarse el recurso contencioso-administrativo. Por el contrario, es dificil
justificar el control jurisdiccional contencioso-administrativo de disposi-
ciones o actos estrictamente organizativos, sin repercusién mediata o
inmediata en materia de personal.

En suma, a las palabras «en materia de gestion patrimonial y de
personal» del articulo 1.3 del Anteproyecto deberia afiadirse el inciso
<0 dictadas en el ejercicio de facultades de policia», verificando al tiem-
po la oportuna adaptacién del articulo 12.1.

Debe hacerse una ultima observacién. El articulo 42 LOTC dispone
que «las decisiones o actos sin valor de Ley, emanados de las Cortes
Generales o de cualquiera de sus érganos (...), que violen los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional, podran ser recurri-
dos dentro del plazo de tres meses desde que, con arreglo a las normas
internas de las Cimaras (...), sean firmes»; este precepto excluye, pues,
la necesidad de agotar la via judicial ordinaria para interponer el recur-
so de amparo. ¢Serd de aplicacién tal exclusién a los actos y disposi-
ciones sin valor de Ley de los érganos de gobierno interno de las Cortes
Generales en materia de gestiéon patrimonial y de personal o dictados
en el ejercicio de las facultades de policia, que afecten a derechos o li-
bertades susceptibles de amparo constitucional?; o, por el contrario,
¢sera preceptiva la previa interposicion del recurso contencioso-adminis-
trativo? En el tenor literal del articulo 42 LOTC se comprenden, desde
luego, los actos y disposiciones considerados. Sin embargo, debe optarse
por el segundo término de la alternativa. La explicaciéon de la amplia
diccién del precepto estudiado se halla, en efecto, en que, cuando se
dictd, no existia, como ya se ha sefialado, recurso judicial ninguno en
materia administrativo-parlamentaria. Pero, una vez que se ha creado,
debe exigirse su interposicién con caricter previo a la del amparo, pues,
en caso contrario, se estaria configurando en favor de los funcionarios
parlamentarios o de quienes se relacionan contractualmente con las Ca-
maras un intolerable privilegio respecto de los demds ciudadanos; el
ambito de aplicacién del articulo 42 LOTC quedaria, asi, reducido al pla-
no politico-parlamentario, en el que la via judicial previa, sencillamente,
no existe. Esta es, por otra parte, la tesis acogida por el Tribunal Cons-
titucional, que, en su ya citado Auto 296/1985, de 8 de mayo, declara
que la «firmeza», en el sentido del articulo 42 LOTC, «sélo se alcanza
una vez que se hayan agotado las instancias internas y, si fuere proce-
dente, las vias externas establecidas contra tales actos. esto es, la con-
tencioso-administrativa».

Hasta aqui la exposicién de algunas de las cuestiones suscitadas por

formacién no depende de la acreditacién, y que ésta no es sino un medio de or-
ganizar el acceso a la Salas (Sentencia 30/1982, de 1 de junio).
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la atribucién al orden jurisdiccional contencioso-administrativo de la
competencia para conocer de las pretensiones que se deduzcan en rela-
cién con «la actividad de los érganos de gobierno de las Cortes Gene-
rales (...) en materia de gestién patrimonial y de personal». Corresponde
a continuacién estudiar el alcance del articulo 1.3 del Anteproyecto en
relacion con los demas drganos constitucionales y de relevancia consti-
tucional en €l mencionados. Habida cuenta, sin embargo, de que los pro-
blemas suscitados por las expresiones «actividad» y «materias de gestién
patrimonial y de personal» son sustancialmente andlogas a los analiza-
dos en relacién con las Cortes Generales, pueden darse por reproducidas
mutatis mutandis las consideraciones ya expuestas. Se aludira, pues, con
brevedad, a las cuestiones especificas planteadas por cada uno de tales
érganos.

Respecto de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténo-
mas, sus respectivos Estatutos de Personal —en los casos en que se han
dictado— prevén, al igual que el de las Cortes Generales, la posibilidad
de recurso contencioso-administrativo; el ambito material no es, sin em-
bargo, siempre coincidente, pues si en alguna ocasién se restringe a las
sanciones disciplinarias (8), en otras se extiende a todas las cuestiones
de personal (9), sin que falte algiin supuesto en que abarca la «materia
contractual y de la funcién publica» (10).

El articulo 74.1.c) LOPJ extiende —en disposicién aplicable a todos
los Parlamentos autonémicos, incluso aquéllos cuyos Estatutos de Per-
sonal se aprueben con posterioridad en términos mas restrictivos— el
ambito del orden jurisdiccional contenciosc-administrativo al control de
«las disposiciones y actos procedentes de los 6rganos de gobierno de la
Asamblea Legislativa de la Comunidad Auténoma (...) en materia de per-
sonal y actos de administracién».

" La necesidad de modificar los articulos 1.3 y 10.f) del Anteproyecto
y el problema de la aplicabilidad del articulo 42 LOTC se plantean en
iguales términos que respecto de las Cortes Generales, a cuyo tratamien-
to queda hecha, pues, la remisién correspondiente.

(8) Asi, articulo 84 del Estatuto de Gobierno y Régimen Interior del Parlamen-
to de Andalucia, aprobado por Acuerdo de 18 de diciembre de 1984 de la Comisién
de Gobierno Interior y Peticiones.

(9) Reproduciendo literalmente el articulo 35.3 del Estatuto del Personal de las
Cortes Generales (arts. 83.3 del Estatuto de Régimen y Gobierno Interior del Par-
lamento de Navarra, aprobado por la Mesa del Parlamento el 27 de diciembre de
1983; 31.3 del Estatuto del Personal del Parlamento de Canarias, cuya publicacién
en el «Boletin Oficial» de la Comunidad se ordené por Resolucién de la Presidencia
del Parlamento de 1 de agosto de 1986, y 37.3 del Estatuto del Personal de las Cor-
tes de Castilla y Leén) o no (art. 78 y Disposicién Adicional Sexta del Estatuto del
Personal de! Parlamento Vasco, aprobado por la Comisiéon Parlamentaria VI el 20
de diciembre de 1983).

(10) Articulo 43.4 del Reglamento de Régimen Interior de la Asamblea de Ma-
drid, aprobado por la Mesa de la Asamblea en sesiéon de 8 de noviembre de 1986.
La referencia a la «funcién publica» parece excluir al personal eventual integrado
en el Gabinete de la Presidencia conforme al articulo 7.1.
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Por lo que concierne al Tribunal Constitucional (11), su Ley Orgénica
permitié, en su articulo 99.3, la interposicién de recurso contencioso-
administrativo en materia de personal, y el articulo 58.1 LOPJ extendié
posteriormente el ambito del control a los «actos de administracién».
A efectos del articulo 1.3 del Anteproyecto, son «érganos de gobierno
interno» del Tribunal el Pleno, el Presidente, el Vicepresidente por de-
legacion y el Secretario General (arts. 1 y 6 del Reglamento de Organiza-
cién y Personal del Tribunal Constitucional, aprobado por acuerdo del
Pleno del Tribunal de 15 de enero de 1981).

En cuanto al Tribunal de Cuentas, su Ley Organica de 12 de mayo
de 1982 no contiene ninguna norma atributiva de competencia al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, probablemente porque tal dis-
posicidn se habria de contener en la Ley de Funcionamiento del Tribu-
nal de Cuentas, prevista por la Disposicién Final 3.2 de aquélla, y a la
que correspondia regular sus distintos procedimientos y el Estatuto de
su personal (12). El articulo 58.1 LOPJ incluye, no obstante, al Tribunal
de Cuentas, y otro tanto hacen los articulos 1.3 y 12.1 del Anteproyecto.
Sus «6rganos de gobierno interno» son el Presidente, el Pleno y la Co-
misién de Gobierno, con el apoyo de la Secretaria General (art. 28 de
la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas).

Menciona, asimismo, el articulo 1.3 del Anteproyecto, como el 58.1
LOPJ, al Defensor del Pueblo, cuyo régimen de personal (arts. 36.1 de
su Ley Orgénica y 27.7 de su Reglamento de Organizacién y Funciona-
miento de 6 de abril de 1983), de contratacién y de adquisicién en ge-

(11) No puede olvidarse el precedente representado por la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 26 de marzo de 1936, que resolvié un recurso contra un acto del
Tribunal de Garantias Constitucionales de nombramiento de oficial mayor, estiman-
dolo por infraccién de las bases fijadas en la convocatoria del concurso. En su
primer Considerando se justificaba la jurisdiccién y la competencia del Tribunal
Supremo en términos de notable modernidad: «Que el nombramiento impugnado
en este recurso constituye un acto esencialmente administrativo, de caracter pura-
mente burocratico y de régimen interior del Tribunal de Garantias Constituciona-
les, que en nada afecta ni se relaciona con la funcién soberana que en el orden
constitucional compete a dicho organismo; por lo que, ni con la cuestién plantea-
da en este recurso, ni con el conocimiento de la misma por esta jurisdiccidn, ni con
su resolucion por ella, puede entenderse que se invalidan ni las funciones ni la
competencia propias de dicho Tribunal.»

(12) El Proyecto de Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, reciente-
mente remitido a las Cortes Generales (y publicado en el «Boletin Oficial de las
Cortes Generales», Congreso de los Diputados, serie A, nim. 25-1, 28 de febrero
de 1987), prevé, en su Disposicién Adicional 1., 4, que «los actos y disposiciones
de los 6rganos del Tribunal dictados en el ejercicio de sus funciones gubernativas,
o en materia de personal, seran impugnables en alzada ante el Pleno. Las resolu-
ciones de éste en las mismas materias seran impugnables en via contencioso-admi-
nistrativa ante la correspondiente Sala del Tribunal Supremo». Se acufa, pues, una
nueva expresiéon —funciones gubernativas—, que viene a unirse a las recogidas en
el texto para tratar de resolver el dificil problema de determinar con precision,
en este punto, la extensién del orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Cual-
quiera que sea la formulacién por la que finalmente se opte, seria, en todo caso,
conveniente mantener una cierta homogeneidad terminolégica en los diversos tex-
tos normativos relativos a esta materia.
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neral (art. 38 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento) se equi-
paran —con caracter general y en punto a la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo— al de las Cortes Generales.
Son «6rganos de gobierno interno» de la institucién del Defensor del
Pueblo su titular y sus Adjuntos, con la asistencia del Secretario General
(art. 5.1 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento).

El 1ltimo inciso del articulo 1.3 del Anteproyecto atribuye al orden
jurisdiccional contencioso-administrativo el conocimiento de las preten-
siones que se deduzcan en relacién con «la actividad de los érganos del
Consejo General del Poder Judicial en los términos que se infieren de la
Ley Organica de éste».

Respecto del término «actividad» pueden formularse consideraciones
analogas a las expuestas con anterioridad, supuesto que los articulos 58.1
LOPJ y 12.1 del Anteproyecto aluden —como lo hacia anteriormente el
parrafo 2.° del art. 47 de la Ley Orgéanica del Consejo General del Poder
Judicial— a <actos y disposiciones» y el articulo 143.2 LOPJ se refiere
a «actos, disposiciones y resoluciones». Seria preferible, por consiguiente,
una expresién amplia, como podria ser «actuacién y disposiciones».

- Al contrario de lo que ocurre con los demas 6rganos constitucionales
o de relevancia constitucional, no se impone limite material alguno al
ambito del control jurisdiccional contencioso-administrativo de la actua-
cién del Consejo General del Poder Judicial, que comprende, por consi-
guiente, todas las funciones de éste, tanto las atinentes al Poder Judicial
como las relativas a su propia organizacién burocratica interna (arts. 107
a 110 LOPJ). Debe destacarse que incluso los actos de las Salas de Go-
bierno del Tribunal Supremo, la Audiencia Nacional y los Tribunales
Superiores de Justicia son enjuiciados por los 6rganos jurisdiccionales
contencioso-administrativos, habida cuenta de su recurribilidad en alzada
ante el Consejo General del Poder Judicial (art. 158.2 LOPJ).

Analizado el alcance de la competencia de atribucién que, en favor
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, reconoce el articu-
lo 1.3 del Anteproyecto, procede, antes de hacer breve referencia a su
significacién dogmatica juridico-administrativa, sefialar algunas de las
omisiones en que este precepto puede haber incurrido.

Prescindiendo del Consejo previsto por el articulo 131.2 CE, como
6rgano a través del que se ha de instrumentar el asesoramiento y la
colaboracién de los sindicatos y otras organizaciones profesionales, em-
presariales y econémicas en la elaboracién por el Gobierno de los pro-
yectos de planificacién —cuya Ley reguladora habra de prever la recu-
rribilidad en via contencioso-administrativa de sus actos materialmente
administrativos—, el articulo 1.3 del Anteproyecto habria de incluir a los
siguientes érganos y entidades:

— Los Comisionados de las Asambleas Legislativas autonémicas, cu-
yas normas especificas prevén ya por via indirecta el control contencioso-
administrativo en materia de personal, al disponer que el que esté al
servicio del Comisionado correspondiente tendra la consideracién de per-
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sonal al servicio de la Asamblea (13); los articulos 74.1.c) LOPJ y 10.f)
del Anteproyecto aluden, con caracter general, a los «Comisionados» de
las Asambleas, cuya mencién parece, por consiguiente, inexcusable en el
articulo 1.3, sea utilizando la misma expresiéon —«sus Comisionados»—,
sea empleando la reiteradamente acogida en la Ley 36/1985, de 6 de no-
viembre, por la que se regulan las relaciones entre la Institucién del
Defensor del Pueblo y las figuras similares en las distintas Comunidades
Auténomas —«Comisionados parlamentarios autonémicos».

— Los drganos similares al Tribunal de Cuentas en las Comunidades
Auténomas, cuyas disposiciones reguladoras sélo en algiin caso prevén,
por via de remisién, el control contencioso-administrativo (14); la LOPJ
no menciona, por otra parte, a tales érganos, a los que probablemente
alude, sin embargo, la referencia a quienes actien por delegacién de las
Asambleas Legislativas autondmicas contenida en el articulo 10.f) del
Anteproyecto. En todo caso, no integrandose en la Administracién auto-
némica, es imprescindible su inclusién en el articulo 1.3, que podria rea-
lizarse mediante la expresién «6rganos de control econémico presupues-
tario externo de las Comunidades Auténomas», acufiada por la rubrica
del Capitulo II del Titulo IV y por el articulo 29 del Proyecto de Ley de
Funcionamiento del Tribunal de Cuentas.

— La Casa de S. M. el Rey, como «Organismo que, bajo la depen-
dencia directa de S. M., tiene como misidn servirle de apoyo administra-
tivo en las actividades derivadas del desempeiio de sus funciones como
Jefe del Estado» (art. 1.1 del Real Decreto 310/1979, de 13 de febrero,
por el que se reorganiza la Casa de S. M. el Rey). El Tribunal Constitu-
cional ha declarado que la Casa de S. M. el Rey «es una organizacién
estatal, pero que no se inserta en ninguna de las Administraciones Pu-
blicas (...). La nitida separacion de la organizacién de la Casa Real res-
pecto de las Administraciones Publicas, con fundamento constitucional
en el articulo 65 de la Constitucién, y lo que esto comporta respecto de
la independencia que debe rodear a la gestioén de dicha Casa, admite una
regulacién del estatuto juridico del personal de la Casa, y que los actos
que en aplicacion de esa regulacidon procedan de los 6rganos a los que
se encomienda la gestién puedan someterse al control jurisdiccional a
través de la via contencioso-administrativa, y, en el caso de que se acuse

(13) Asi, articulo 34.1 de la Ley 9/83, de 1 de diciembre, del Defensor del Pueblo
andaluz (y arts. 27 y 31 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del De-
fensor del Pueblo andaluz, aprobado por la Mesa del Parlamento de Andalucia el
20 de diciembre de 1985); articulo 10.2 de la Ley 6/84, de 5 de junio, gallega, del
Valedor del Pueblo; articulo 31.1 de la Ley 1/85, de 12 de febrero, canaria, del Dipu-
tado del Comun; articulo 38 de la Ley 3/85, de 27 de febrero, vasca, por la que se
crea y regula la instituciéon del Ararteko; articulo 383 de la Ley 4/85, de 27 de
junio, reguladora del Justicia de Aragén; articulos 1.2 y 4 de las Normas Basicas,
catalanas, del Sindic de Greuges, de 8 de noviembre de 1985.

(14) El articulo 32.2 de la Ley Foral 9/84, de 20 de diciembre, de la Camara de
Comptos de Navarra, dispone que «en todo lo no previsto por la presente Ley, se
aplicara el Estatuto de Régimen y Gobierno Interior del Parlamento de Navarra
con inclusién de su régimen retributivonr,
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la violacién de un derecho o libertad fundamental, tengan acceso al re-
curso de amparo constitucional» (Sentencia 112/1984, de 24 de noviem-
bre). Parece, pues, también necesario incluir a este Organismo en la rela-
cién que contiene el articulo 1.3 del Anteproyecto.

b) Estudiado el articulo 1.3 del Anteproyecto, debe aludirse some-
ramente a su significacion dogmatica juridico-administrativa.

La evolucién del concepto de Administraciéon Publica ha atravesado
diversas fases, que, en sustancia, pueden reducirse a tres: identificacién
con el Poder Ejecutivo; configuracién objetiva como una abstracta fun-
cién estatal, y concepcién subjetiva, que, en ultimo término, conduce a
la consideracién de la Administracién Publica como una persona juridica.

¢Coémo incide sobre la concepcién subjetiva de la Administracién Pa-
blica como persona juridica la circunstancia de que actos emanados de
organos e instituciones no integrados en ésta se sometan al orden juris-
diccional contencioso-administrativo? Prescindiendo de referencias par-
ticularizadas a las posiciones sostenidas por los diversos autores, las
reacciones doctrinales se pueden sistematizar asi:

— Teoria subjetivo-personalista monista. El concepto de Administra-
cién Publica como persona juridica no se ve afectado por la extension
del ambito del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, cuyo fun-
damento constitucional se halla en el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva y en la interdiccién de la indefensién y cuya articula-
cién técnica se verifica mediante simples normas especificas atributivas
de competencia en cada caso concreto.

Esta es la posicidn hacia la que se inclina el Anteproyecto, que pres-
cinde de la calificaciéon dogmatica como Administracién Publica del apa-
rato burocratico puesto al servicio de cada uno de los érganos e insti-
tuciones comprendidas en el articulo 1.3 del Anteproyecto y se mantiene
en el plano pragmatico del reconocimiento de la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo.

— Teoria objetiva. El desempefio por todas las organizaciones pu-
blicas de funciones materialmente administrativas controladas por los
drganos jurisdiccionales contencioso-administrativos obliga, de una parte,
a reanudar el esfuerzo por definir objetivamente la funcién de adminis-
trar, y, de otra, a reconquistar la personalidad juridica del Estado, su-
puesta la necesidad de que en el proceso contencioso asuma la posicién
de demandado un ente con capacidad para ser titular de derechos y obli-
gaciones. o

— Teoria subjetivo-personalista pluralista. Es necesario reconocer
personalidad juridica independiente a cada una de las organizaciones
publicas no integradas en la persona juridica administrativa cuyos actos
son susceptibles de ser controlados por los 6rganos jurisdiccionales con-
tencioso-administrativos. Esta tesis ha sido defendida especificamente en
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relacién con las Cortes Generales y ha hallado algun eco juridico-posi-
tivo (15).

— En fin, podria sostenerse una posicién diversa a las anteriores,
que, reconociendo la trascendencia dogmatica de la extensién del ambito
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, asumiendo la practi-
ca imposibilidad de definir objetivamente la funcién administrativa y
constatando que nuestro Derecho positivo no reconoce personalidad ju-
ridica a todas las organizaciones publicas no integradas en la persona
juridica administrativa, sostenga que es precisamente el dato organiza-
tivo —la existencia de una organizacién publica dotada de un aparato
burocratico a su servicio, aun carente de personalidad juridica— el de-
terminante para la conceptuacién de la Administracién Publica; a esta
teoria pudiera calificarsela de sujetivo-organizativa.

2. El articulo 3 del Anteproyecto.

La delimitacién positiva del ambito del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativa se completa con el articulo 3, conforme al cual

«el orden jurisdiccional contencioso-administrativo cono-
cera de:

a) Todas las cuestiones que se susciten en relacién
con los contratos que tengan por finalidad obras y servi-
cios publicos de toda especie.

b) Las cuestiones que se susciten sobre la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién Puablica, cualquie-
ra que sea la naturaleza de la actividad productora de la
lesién.

¢) Las cuestiones que una Ley le atribuya expresa-
mente en garantia de cualquier derechon».

Se analizaridn sucesivamente los tres apartados de este articulo.

a) Contratos.

El articulo 3.a) del Anteproyecto estd sustancialmente basado en el
vigente 3.a) LJ, con el que presenta, no obstante, las siguientes dife-
rencias:

— Sustitucién de «las cuestiones referentes al cumplimiento, inteli-
gencia, resolucién y efectos de los contratos» por «todas las cuestiones
que se susciten en relacién con los contratos». Se trata de una modifica-
cién acertada, pues, de una parte, aquella expresién no coincidia con la
contenida, con idéntico fin delimitador del ambito del orden jurisdic-

(15) El articulo 1.1 del ya citado Reglamento de Régimen Interior de la Asam-
blea de Madrid dispone que ésta «tiene autonomia en la organizaciéon de su go-
bierno y régimen interior y goza de personalidad juridica en la gestion administra-
tiva, econdmica, financiera, de personal y demas funciones que le estén atribuidas».
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cional contencioso-administrativo, en los articulos 19 de la Ley de Con-
tratos del Estado y 54 de su Reglamento, y, de otra, resultaba incompleta,
ya que no hacia referencia alguna a las cuestiones relativas a la prepa-
racién y el perfeccionamiento de los contratos.

— Supresién del inciso «cualquiera que sea su naturaleza juridica»,
también merecedora de una valoracién positiva, porque, estando en fran-
ca regresion la doctrina sustantivadora del contrato administrativo frente
a la que aquella expresién entrafiaba una reaccién pragmatica, su man-
tenimiento seria superfluo.

— Supresién del requisito de que se trate de contratos «celebrados
por la Administracién Publica». Es ésta una decisién politico-juridica de
notable alcance, que determinara la sumisién al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los contratos inter privatos que tengan
por finalidad obras y servicios publicos. Si se considera que, histérica-
mente, el origen de la doctrina sustantivadora del contrato administrati-
vo y de gran parte de las especialidades de su régimen juridico se halla
en la atribucién a los Tribunales contenciosos, por razones meramente
pragmaéticas —rapidez, especializacién—, de la competencia para conocer
de las controversias suscitadas en relacién con determinados contratos
celebrados por la Administracién, y que la finalidad esencial y legitima
de la utilizacién instrumental del Derecho Privado por la Administracion
es la huida de la rigidez y el rigor propios del régimen juridico-adminis-
trativo, podra concluirse que la opcién efectuada en este punto por el
Anteproyecto es, cuando menos, discutible,

En fin, el articulo 3.a) mantiene la exigencia de que los contratos
tengan por finalidad «obras y servicios puablicos de toda especie». Sub-
siste, pues, frente a la propuesta de cierto sector doctrinal, la divisién
de la competencia jurisdiccional para el enjuiciamiento de los contratos
celebrados por la Administracion.

b) Responsabilidad patrimonial.

Reproduce el articulo 3.b) del Anteproyecto el precepto de igual nu-
mero y letra de la vigente LJ, con la adicién de un ultimo inciso —«cual-
quiera que sea la naturaleza de la actividad productora de la lesién»—,
cuva finalidad es restablecer la unidad jurisdiccional frente a la bipar-
ticién operada por el articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado. Técnicamente no parece acertada, sin em-
bargo, la férmula empleada, pues olvida que una inactividad adminis-
trativa —obviamente no comprendida en la palabra «actividad>— puede
producir una lesién indemnizable, por lo que es preferible una férmula
mas sencilla, cual es la de mantener inalterado el articulo 3.b) de la
vigente LY y derogar expresamente en la Disposicién correspondiente el
articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado.

329



CRONICA ADMINISTRATIVA

¢) Cuestiones atribuidas por una Ley.

La férmula acogida por el articulo 3.c) del Anteproyecto, inspirada

en el articulo 117.4 CE, presenta dos novedades respecto de la vigen-
te LJ:

— Se sustituye, en primer lugar, el adverbio «especialmente» por
«expresamente». Esta modificacién no puede estimarse acertada, porque,
de una parte, no parece imprescindible que se mencione expressis verbis
al orden jurisdiccional contencioso-administrativo para reputar hecha la
atribucién correspondiente en su favor, y, de otra, es una exigencia in-
eficaz, pues la Ley atributiva —implicita, pero inequivocamente— de
competencia tendra el mismo rango que la reguladora del proceso con-
tencioso-administrativo. Como esta ultima consideracién es aplicable
también al adverbio «especialmente», dirigido a impedir las clausulas
generales de apoderamiento, lo preferible seria la supresién de uno y
otro.

— Se anade, en segundo lugar, el inciso «en garantia de cualquier
derecho». El articulo 117 CE distingue, a estos efectos, entre el ejercicio
de la potestad jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado
(apartado 3.%), y las restantes funciones de los Juzgados o Tribunales
(apartado 4.°), formulando, respecto de estas ultimas, la exigencia de que
se atribuyan en garantia de cualquier derecho. Si se considera que la
mayor parte de las funciones reconocidas a los drganos jurisdiccionales
contencioso-administrativos al amparo del articulo 3.c) del Anteproyec-
to, entrafiaran ejercicio de la potestad jurisdiccional, se advertira la con-
veniencia de suprimir el mencionado inciso, que es, ademas, superfluo
en relacidn con las funciones que no entranen tal ejercicio, pues la exi-
gencia de que se actuen «en garantia de cualquier derecho» se contiene
en la propia Constitucién. La existencia, por ultimo, de intereses legiti-
mos dotados de eficacia legitimadora en el proceso contencioso-adminis-
trativo (arts. 17.1 del Anteproyecto y 24.1 CE), que el inciso considerado
parece olvidar, abona la supresién propuesta.

Puede concluirse, pues, que seria preferible el ‘mantenimiento del
articulo 3.c) en la redaccién de la vigente LJ.

B) Delimitacion negativa (arts. 2 y 6)
Conforme al articulo 2 del Anteproyecto:

«No corresponderan al orden jurisdiccional contencioso-
administrativo:

a) Las cuestiones reservadas al conocimiento exclusivo
del Tribunal Constitucional.

b) Las cuestiones de indole civil, penal o social atri-
buidas a los correspondientes 6rdenes jurisdiccionales.
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¢) Las cuestiones que se susciten respecto a los actos
del Gobierno relativos a las relaciones internacionales, sin
perjuicio de las indemnizaciones que fueran procedentes.

d) Las decisiones de cuestiones de competencia en-
tre la Administracién y los Juzgados o Tribunales, asi como
las de conflictos de atribuciones.»

El articulo 6, por su parte, establece que «los conflictos de jurisdic-
cién y de competencia que se suscitaren entre la jurisdiccién contencio-
so-administrativa y la Administracién o con otros érdenes jurisdiccio-
nales se resolveran a tenor de lo dispuesto en la legislacién aplicable».

1. Observaciones generales.

La lectura de los articulos transcritos suscita dos observaciones de
caracter general.

— En primer lugar, podria plantearse la conveniencia de su supre-
sién. De hecho, los supuestos comprendidos en los diversos apartados
del articulo 2 se refieren a materias claramente ajenas al ambito propio
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo definido por el ar-
ticulo 1.1, cuya exclusion del mismo no debe suscitar ninguna duda. Su
mantenimiento parece obedecer, pues, sea a la inercia respecto de la LJ,
sea al deseo de dotar al Capitulo I del Titulo I del Anteproyecto de una
estructura rigurosamente simétrica —a la delimitacién positiva verifica-
da por los articulos 1.3 y 3 habria de corresponder necesariamente una
delimitacién negativa o por exclusion.

— En segundo lugar, y por exigencia de los principios constituciona-
les, ninglin precepto del Anteproyecto recoge los supuestos de exclusion
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo contenidos en el ar-
ticulo 40 LJ. A este respecto, debe tenerse en cuenta, en relacién con el
apartado f) de este ultimo articulo —conforme al cual no se admitira
recurso contencioso-administrativo respecto de «los actos que se dicten
en virtud de una Ley que expresamente los excluya de la via contencio-
so-administrativa—, que el Tribunal Constitucional, en Sentencia 39/
1983, de 16 de mayo, declara que ha de entenderse derogado por la Cons-
titucidn si se interpreta en el sentido de que «se esta refiriendo a los
casos en que la Ley a que remite no admite ninguna via de recurso por
ninguna otra jurisdiccién, pues en la hipétesis contraria estariamos ante
el supuesto de no sujecién al procedimiento contencioso-administrativo
previsto en el (...) articulo 2.a) de la Ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa». Cabe, por consiguiente, que una Ley atribuya a un orden
jurisdiccional distinto del contencioso-administrativo el conocimiento de
una materia que, en virtud de la clausula general de competencia del
articulo 1.1 del Anteproyecto, corresponderia a éste. Pues bien, si se de-
sea mantener la simetria con el apartado c¢) del articulo 3, habria de
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incluirse un nuevo apartado en el articulo 2, al objeto de prever tal su-
puesto.

2. Cuestiones de la competencia exclusiva del Tribunal
Constitucional.

Son las enumeradas en el articulo 2.1 LOTC —y en las demas Leyes
Organicas que atribuyen competencias al Tribunal Constitucional—, con
excepcion del control de los Decretos Legislativos, asi como de los con-
flictos de competencias entre Estado y Comunidades Auténomas, o de
éstas entre si, y de las impugnaciones previstas en el articulo 161.2 CE,
cuando aquéllos tengan su origen y éstas se funden en disposiciones de
categoria inferior a la Ley o en actos administrativos.

3. Cuestiones de indole civil, penal o social.

Sera el articulo 9 LOPJ el que determine, con caracter general, el
ambito de los correspondientes drdenes jurisdiccionales. De otra parte,
deberia hacerse expresa alusion en este apartado b) del articulo 2 a las
«cuestiones a las que se extiende la jurisdiccién militar» (16).

4. Actos del Gobierno relativos a las relaciones internacionales.

Verifica el articulo 2.c) del Anteproyecto una notable reduccién del
ambito propio del concepto de «acto politico», tal como se configura en
el articulo 2.b) LJ.

La intencién inspiradora del Anteproyecto es la de referirse a los ac-
tos que emanan del Gobierno como érgano constitucional y no como
érgano superior de la Administracién del Estado. La redaccién en la que
se plasma esa intencién es, no obstante, desafortunada, pues peca tanto
por exceso —por ejemplo, el nombramiento como Embajador de quien
no ostenta la nacionalidad espafiola es un acto del Gobierno relativo a
las relaciones internacionales que, sin duda, debe poder ser enjuiciado
y anulado por los Tribunales contencioso-administrativos— como por de-
fecto —no comprende los actos del Gobierno a través de los que se re-
laciona con otros dérganos constitucionales (17), ni los dictados por los

(16) Por el contrario, no se excluyen del ambito del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo las cuestiones a las que se extiende la jurisdiccién contable
(arts. 49 y ss. del Proyecto de Ley del Funcionamiento del Tribunal de Cuentas),
supuesta la posibilidad de recursos contra las providencias, los autos y las sen-
tencias del Tribunal de Cuentas ante los érganos jurisdiccionales contenciosc-admi-
nistrativos (arts. 80 y ss. del Proyecto).

(17) La Sala 3. del Tribunal Supremo, en sentencia de 24 de septiembre de 1984
(R. Ar. 4754), se declaré incompetente para conocer del recurso interpuesto contra
el Real Decreto de 27 de agosto de 1982, por el que se disuelven las Cortes Genera-
les, porque éste «<ha sido dictado en el ejercicio de una potestad constitucionalmen-
te reconocida en el articulo 115 de la Carta Magna al Presidente del Gobierno, “bajo
su exclusiva responsabilidad”, y es patente que su contenido desborda lo que viene
comiunmente definido como acto de la Administracién Publica sujeto al Derecho
Administrativos.
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Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas como érganos
politicos y no como cabeza de la Administracién autondémica respectiva.

Si con caracter general se planteé la posibilidad de suprimir todo el
articulo 2 del Anteproyecto, debe afirmarse ahora la conveniencia de
prescindir de su apartado c), pues los actos politicos del Gobierno de
la nacién y de los Consejos de Gobierno autonémicos en ninguin caso
pueden considerarse como «actividad de la Administracién Piblica sujeta
al Derecho Administrativo» en el sentido del articulo 1.1 del Antepro-
yecto.

5. Conflictos de jurisdiccidn, conflictos de competencia
conflictos de atribuciones.

La terminologia empleada por los articulos 2.d) y 6 del Anteproyecto,
inspirada en parte en la de la LJ, ha de ser adaptada a la LOPJ (arts. 38
y ss.). Parece, por otra parte, aconsejable la unificacién de ambos pre-
ceptos. En consecuencia, el articulo 2.d)} podria quedar redactado, con
supresién del articulo 6, en estos términos: «la decisién de conflictos
de jurisdiccién entre la Administracién y los Juzgados o Tribunales, de
conflictos de competencia entre el orden jurisdiccional contencioso-ad-
ministrativo y otros drdenes jurisdiccionales y de conflictos de atribu-
ciones, todos los cuales se resolveran a tenor de lo dispuesto en la legis-
lacién aplicable».

C) Cuestiones prejudiciales e incidentales (art. 4)
Dispone el articulo 4 del Anteproyecto lo siguiente:

«1. La competencia de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa se extendera al conocimiento y decisién de las
cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes
al orden administrativo, directamente relacionadas con un
recurso contencioso-administrativo, salvo las de caracter
constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados Inter-
nacionales.

2. La decisién que se pronuncie no producird efectos
fuera del proceso en que se dicte y podra ser revisada por
el orden jurisdiccional correspondiente.»

Reproduce sustancialmente este precepto el articulo 4 LJ, introdu-
ciendo dos novedades:

— La referencia a las cuestiones «de caracter constitucional». Se tra-
ta de la cuestién de inconstitucionalidad, cuyo planteamiento se realizarad
por los drganos jurisdiccionales contencioso-administrativos en los tér-
minos previstos por los articulos 163 CE, 35 LOTC y 5.3 LOPJ. Proba-
blemente el articulo 4 del Anteproyecto hubiera sido el lugar idéneo
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para establecer los principios aplicables a los supuestos, anteriormente
delimitados, de competencias concurrentes del Tribunal Constitucional
y los Tribunales contenciosos sobre un mismo objeto.

— La alusién a «lo dispuesto en los Tratados Internacionales», refe-
rida, sin duda, a la cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, regulada por los articulos 41 del Tratado
CECA, 177 del Tratado CEE y 150 del Tratado CEEA, y cuyo examen ex-
cede notablemente del dambito de esta exposicién.

Juan José LAviLLA RUBIRA
Letrado de las Cortes Generales
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