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I.- INTRODUCCION

AuUn en fechas recientes, Europa continental
conocia, primordialmente, dos sistemas de justi-
cia administrativa: el francés y el aleman. En Fran-
cia, la justicia administrativa tenfa por funcién ex-
clusiva asegurar el respeto de la ley por parte de
las autoridades administrativas: fue concebida,
hace ya méas de un siglo, como el instrumento ex-
clusivo de la subordinacién de la Administracion,
incluido el Gobierno, al Parlamento. De hecho, el
principal recurso, el de exceso de poder, califica-
do como un proceso al acto; tenfa como tnica fun-
cién, la verificacién del respeto de las reglas del
derecho objetivo por parte de la Administracion.
La doctrina francesa hablé por ello, de una fun-
cién pedagdgica del juez administrativo; éste debe
limitarse a sefalar si la Administracién se compor-
t6 regularmente o no.

Esa fue, también, la concepcién primigenia de
diversas jurisdicciones administrativas europeas
influenciadas por el modelo francés, como es el
caso de los paises que adoptaron la férmula del
Consejo de Estado, es decir, ltalia, Bélgica (a par-
tir de 1946), los Paises Bajos, Grecia. Ese fue el

caso, también, de otros paises que ubicaron en la
cuspide de la justicia administrativa, un érgano
exclusivamente jurisdiccional, como sucedié en
Espaiia (a partir de 1904) y Prusia (hasta en 1933).

A partir de 1945, en Alemania imper6 el de-
seo expreso de poner el acento en la proteccién
de los individuos contra el Estado, lo que hizo que
se viera al proceso administrativo como cualquier
otro, es decir, un proceso por medio del cual, el
actor discute la violacién de un derecho subjetivo,
en condiciones de igualdad respecto de la otra
parte y en el que el juez puede tomar toda clase
de decisiones respecto de la autoridad adminis-
trativa, tal como si ésta fuese cualquier otro justi-
ciable. Este cambio de perspectiva fue especial-
mente consagrado en la Ley Fundamental (Art.
19,4): “Toda persona cuyos derechos sean vulne-
rados por el poder publico podrd recurrir a la via
judicial” Es decir, no sélo fueron incorporadas al
Poder Judicial las jurisdicciones administrativas,
sino que ademas y sobre todo, el procedimiento
en estas jurisdicciones fue concebido como un
mecanismo por medio del cual, los individuos pue-
dan hacer valer sus derechos subjetivos en contra
de la Administracién, al menos, cuando ésta toma

' Este articulo corresponde a la conferencia dictada por el autor con ocasién del Seminario Interpacional de
Justicia Administrativa, celebrado en San José, Costa Rica, en el mes de noviembre de 2001, organizado por la
Asociacién Costarricense de Derecho Administrativo. Corresponde ademas, a una version Questa.al dia de lg
conferencia dictada por el autor en Roma, Julio de 1999, originalmente publicada en la Rivista Trimestrale di

Diritto Pubblico, No. 1., 2001.
2 Traducido por ALoo Miano S.
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decisiones concretas que les resulten lesivas. Este
cambio de perspectiva incité al legislador a reco-
nocer amplios poderes de decisién al juez admi-

nistrativo: la busqueda de la igualdad entre las

partes en el proceso condujo a que dichos pode-
res de decision se ampliaran, incluso al inicio del
proceso para, en especial, impedir que la Admi-
nistracion ejecute la decisién impugnada. Igual-
mente, al concebirse el proceso, ya no como un
mecanismo limitado a la constatacion de Ia viola-
cién del derecho objetivo, sino méas bien como un
mecanismo para asegurar plena satisfaccion al
actor cuando tenga la razén, se reconocié al juez,
no solamente poderes de anulacién de la decision
administrativa impugnada, sino ademas, amplios
poderes de decisién tanto en el momento del dic-
tado de la sentencia, como luego de su dictado,
en caso de surgir dificultades para la ejecuci6n de
la cosa juzgada.

La primigenia concepcién francesa cedié te-
rreno tanto en Europa como, incluso, en Francia,
de forma progresiva. En primera instancia, el de-
recho de los individuos a una proteccién jurisdic-
cional en contra de la Administracion, fue afirma-
do practicamente por todas partes a partir de 1945,
Asi, la Constitucion Italiana afirmé: “Contra los
actos de la Administracion Publica se admite siem-
pre la tutela jurisdiccional de los derechos y de los
intereses legitimos ante los érganos de la jurisdic-
cion ordinaria o administrativa. Tal tutela jurisdic-
cional no puede ser excluida ni limitada a medios
especiales de impugnacion o a determinadas ca-
tegorias de actos.” (Art.113). Mas tarde, la Consti-
tucion espafola proclamaba el mismo principio:
“Toda las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejer-
cicio de sus derechos e intereses legitimos, sin
que, en ningn caso, pueda producirse indefen-
sion.”™ En el plano europeo, la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos consagré igualmente

el derecho a un proceso igualitario y a un recurso
efectivo (Art.6 y 13).

Al igual que en Alemania, donde el recono-
cimiento del derecho a la tutela judicial efectiva
frente a la Administracién, tuvo como efecto la ex-
tension de los poderes conferidos al juez adminis-
trativo desde la ley de 1960 sobre los tribunales
administrativos*, en Espafa, la consagracion de
la misma garantia en la Constitucién de 1978, con-
dujo al legislador a ampliar, veinte afios después,
los poderes de la justicia administrativa, con el
objeto de que ésta asuma plenamente su nueva
funcién, a saber, proteger las situaciones juridicas
individuales. Veremos que el camino recorrido fue
ligeramente dispar en cada pais: en ltalia, jueces
y legisladores han unido esfuerzos; en Espania,
es principalmente la Ley de 1998 la cual generd
progresos decisivos.

Francia se mantuvo fiel a su concepcion tra-
dicional de la justicia administrativa: ni la Constitu-
cién de 1946, ni la de 1958 hacen la menor alu-
sién a la idea, segun la cual, toda persona que
sea lesionada por una decisién administrativa,
podra disponer de una proteccién jurisdiccional
eficaz. Sin embargo, producto de la presién del
derecho europeo (Ant.6 y 13 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos y ciertas decisio-
nes de la Corte de Justicia de las Comunidades
europeas relativas a la necesidad de proteger al
ciudadano europeo contra toda violacién del de-
recho comunitario) e igualmente, teniendo en cuen-
ta las crecientes exigencias de amparo jurisdic-
cional que ha manifestado la ciudadanfa, el Con-
sejo constitucional integré la laguna del texto cons-
titucional. En efecto, el 9 de abril de 19965, consa-
gra el derecho a la protecci6n jurisdiccional dedu-
ciendolo del articulo 16 de la Declaracién de De-
rechos del Hombre de 1789, que dispone: “Toda
Sociedad en la cual no se garanticen los Dere-
chos, ni la separacién de Poderes no tiene Cons-

Podria igualmente citarse: Art. 20 de la Constitucion portuguesa: “Se garantiza a cada uno el acceso al derecho

y alos tribunales para la defensa de sus derechos e intereses.” Para un desarrollo mas amplio de este tema, ver

Fromont, M. (1992) La Justice administrative en Europe,
En realidad, la extensién de los poderes del juez administrativo aleman habia comenzado antes de 1949, afio
de la adopcién de la nueva Constitucién; empero, indudablemente, las nuevas disposiciones constitucionales
tuvieron como efecto consolidar y aiin ampliar los poderes del juez administrativo. Sobre la situacién anterior a
laley de 1960 sobre los tribunales administrativos, ver Fromont, M. (1960) La répartition des compétences entre
les tribunaux civils et administratifs allemands, Paris, p.51.

Conseil Constitutionnel, decisién No 96-373 DC del 9 de abril de 1996, Loi organique portant statut d"autonomie

de la Polynésie francaise, Roc. 1996 P-43; el derecho al recurso fue confirmado por una decisio i
. o y y ' ult
Consejo constitucional, No. 99-416 DC del 23 de julio 1999, JO 28.7.1999. P n derior del

Convergences, Mélanges René Chapus, Paris, p. 199.
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titucién”. Para el Consejo, “de esta disposicién
deriva el principio segtin el cual no deben impo-
nerse cargas sustanciales al derecho de las per-
sonas interesadas en ejercer un recurso efectivo”,
Asi, por primera vez®, el Consejo Constitucional
decidi6 anular, por inconstitucionales, sendas dis-
posiciones legislativas, por estimar que represen-
taban una “afectacién sustancial al derecho a un
recurso jurisdiccional”. Por su parte, en una deci-
sion del 29 de julio de 1998, el Consejo de Estado
verificé la validez de un reglamento mediante el
cual se reglaba el procedimiento a seguir por los
tribunales administrativos, tanto a la luz del .. de/
derecho a ejercer un recurso jurisdiccional”, como
“del derecho a tener acceso a un juez, consagra-
do por la Convencién europea de derechos del
hombre y de las libertades fundamentales”.

Asi, en el curso de cincuenta aftos, el rol de la
jurisdiccién administrativa se ha transformado com-
pletamente: el juez administrativo no es mas el
contralor de la Administracién y guardian del res-
peto del derecho objetivo; es también el protector
delindividuo y el defensor de las situaciones admi-
nistrativas subjetivas, lo que hace exigible, en el
proceso, un trato paritario para las partes y, en caso
de acogimiento de la demanda, la posibilidad del
pleno restablecimiento del individuo en sus dere-
chos, admitiéndose, inclusive, la creacién judicial
de una nueva situacion juridica individual.

Este cambio de perspectiva ha incitado al le-
gislador a modificar de forma importante los po-
deres del juez en el proceso administrativo: como
se dijo, la busqueda de la igualdad entre las par-
tes en el proceso ha conducido a darle al juez po-
deres de decisién muy importantes al inicio del
proceso, especialmente el de requerir a la autori-
dad administrativa a no ejecutar la decisioén im-
pugnada, o bien el de adoptar medidas de conser-
vacién (Il). Igualmente, al abandonarse la idea de
limitar la funcién del juzgador, a la simple consta-
tacion de la violacién del derecho objetivo y atri-
buirsele la funcion de dar plena satisfaccién al jus-
ticiable, se reconocié al juez no solamente pode-

res de anulacién de la decision administrativa im-
pugnada, sino ademas, vastos poderes de deci-
sién, ya sea al momento del! dictado de la senten-
cia, o bien en la fase de su ejecucién, en caso de
que surgieran dificultades para la ejecucién de la
cosa juzgada (lll). Este estudio tiene como objeti-
vo, dejar de manifiesto esa transformacion de la
justicia administrativa que se ha producido en Ale-
mania, en ltalia, Espafia y Francia.

Il.- LA PROTECCION JURISDICCIONAL DEL
INDIVIDUO CONTRA LA ADMINISTRACION
ANTES DEL JUZGAMIENTO DE FONDO

En el tanto la justicia administrativa se limit6 a
una funcién “pedagégica”, la situacién individual
del actor en el curso del proceso, es decir, desde
la presentacion de la demanda hasta el juzgamien-
to definitivo en sentencia, importaba poco: lo que
estaba en el centro del debate, no era tal situacién
individual, sino si el comportamiento de la Admi-
nistracién era legitimo o bien ilegitimo.

Desde esa perspectiva, la suspension de los
efectos del acto interesaba solamente cuando el
perjuicio causado por la ejecucién de la decision
impugnada, ocasionaba una grave afectaci6n al
interés general (por ejemplo, la decisién de talar
arboles seculares). Desde que la justicia adminis-
trativa tiene por funcién esencial, sea o no exclu-
siva, la proteccién de situaciones juridicas indivi-
duales contra violaciones actuaciones ilegitimas
de la Administracion, como lo muestran la legisla-
cién alemana desde 1946, la de Espafia, a partir
de su reforma en 1998 y la de Francia, a partir de
la ley que sera promulgada en el 20007, la pers-
pectiva varié.

1.- En el derecho aleman

En el derecho alemén, la ley de las jurisdic-
ciones administrativas de 1960, estimé necesario
organizar el sistema de proteccion jurisdiccional de
los individuos, contra toda forma de actividad de la

¢ ' En realidad, la decisién de 1996 habia sido precedida por diversos fallos en sentido anélogo. En el primero se
hizo referencia al principio de competencia de la jurisdiccién administrativa (“deriva de la competencia de la
jurisdiccion administrativa la anulacién o reforma de decisiones tomadas por autoridades administrativas en el
ejercicio de sus prerrogativas de poder publico”) y el principio del derecho de cada uno de disponer de una
proteccidn jurisdiccional provisional frente a una decisién administrativa, decisién 23 de enero de 1987, Recueil
1987, p.8, y en el segundo, se dejaba planteado el derecho al ejerqiciq de un recurso, pero de una forma mucho
més discreta y sin que condujera a la declaratoria de una inconstitucionalidad. —decisién No.93-335 del 21 de

enero de 1994, Roc. p.42.

7 Nota del traductor: El autor se refiere a la Ley N0.2000-597 de 30 de junio de 2000, qulicada en el Diario Oficial
No. 151 del 1 de julio de 2000, pendiente de ser aprobada al momento de la redaccion de este ensayo.
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Administracién. Sin embargo, en la préctica, la ley
ha organizado la proteccién jurisdiccional, sobre
todo, en dos hipétesis: o bien la Adminis-tracion ha
tomado una decisién positiva, y en ese caso, el in-
dividuo dispone de una accién de anulacién (Anfe-
chtungsklage); o bien, la Administracién se ha ne-
gado a decidir 0 alin no ha respondido a la solicitud
del individuo, supuesto en el cual, el individuo dis-
pone de una accién para obligar la adopcién de un
acto administrativo (Verpflichtung-sklage).

Con el objeto de asegurar una proteccién efi-
caz de los derechos subjetivos de los individuos,
la ley de las jurisdicciones administrativas de 1960
introdujo el principio del efecto suspensivo de la
demanda anulatoria (Anfechtungsklage) (§§ 80 y
802) asi como del recurso administrativo que debe
precederla. Ademas, la ley introdujo la posibilidad
de que el juez adopte medidas provisorias para el
caso de demandas no anulatoria (especialmente
en el caso de la demanda para la adopcién de un
acto administrativo -Verpflichtungsklage- ya sea
que se dirija en contra del rechazo expreso o pre-
sunto de la Administracién (§ 123).

La regla del efecto suspensivo de las deman-
das anulatoria (§§ 80 y 80?), ha sido considerada
por la Corte constitucional federal, como una ma-
nifestacién del principio de tutela judicial efectiva
establecido por el articulo 19, parrafo 4, de la Ley
Fundamental®. Ciertamente, esta regla no se apli-
ca en todas las materias y ademas, podria ser
evitada, al menos provisionalmente, por la autori-
dad de la cual emana el acto impugnado, si deci-
de su ejecucién inmediata por medio de una deci-
si6n motivada y ahi, los roles de las partes se in-
vierten: es ahora el actor quien debe requerir al
juez el restablecimiento del efecto suspensivo de
la demanda en cuestién y es la Administracién a
quien corresponde demostrar la necesidad de eje-
cutar su decision. Estas limitaciones a la medida
cautelar suspensiva, no impiden considerar el ca-
racter novedoso de esta regla, introducida en el
derecho aleman, en los afios 1946-1960. Luego,
la consideracién de distintas circunstancias —de-
rechos de terceros, gran cantidad de actos sus-
pendidos- ocasionaron la introduccién de diversos
ajustes con un afan restrictivo.

®  BverfGE, tomo 35, p.263 NEW 1973, p.1491:
de la Ley fundamental, no garantiza tan sélo
sino ademds, la efectividad de la proteccion
diccional pleno —de derecho y de hecho~ de

sino ademds prevenir lo irreparable, como po
administracion.”

La capacidad de adoptar medidas cautelares
(Einstweilige Anordnung, § 123) es, igualmente,
una prerrogativa importante del juez administrati-
vo aleman. Puede ser ejercida cada vez que el
efecto suspensivo del recurso no pueda entrar en
juego, como sucede, especialmente, en los casos
en que lo que se impugna, es una decisién nega-
tiva de la Administracién o su silencio. En esos
supuestos, el juez puede reglamentar provisional-
mente la situacién y, por ejemplo, ordenar el reco-
nocimiento temporal, en beneficio del demandan-
te, de parte de las ventajas denegadas por la Ad-
ministracion.

En la practica, el juez administrativo aleman
contintia concentrado en el control de las decisio-
nes administrativas, en las cuales se reflejan, ma-
yoritariamente, los conflictos del individuo con la
Administracién. Sin embargo, desde el inicio del
proceso, el juez debe tomar en consideracién, prin-
cipalmente, la situacion individual de! actor. De esta
forma, si se impugna una decisién ejecutoria de la
Administracion con una pretension suspensiva, el
juez tiene el deber de ponderar las ventajas e in-
convenientes de una suspensién de los efectos
de la medida positiva impugnada. Si se trata de la
impugnacion una decisidn negativa o un silencio u
omisién administrativa, el juez debera valorar si
de mantenerse el statu quo, se impediria el pleno
restablecimiento del actor en sus derechos, en
caso de su que demanda fuera acogida por el fon-
do en sentencia.

Indudablemente, en aplicacién del § 123, el
juez se ve obligado a apreciar, no solamente el
comportamiento de la Administracion, sino ade-
mas, y sobre todo, la situacién concreta del actor,

2.- En el derecho italiano

La suspension de los efectos de una decisién ad-
ministrativa en el derecho italiano, tiene como tni-
co antecedente legislativo el texto de 26 de junio
de 1924 para el caso del Consejo de Estado
(Art.39) y de la ley de 6 de diciembre de 1971,
para el caso de los Tribunales administrativos re-
gionales (Art.21). A pesar de tales restricciones,
tanto el juez constitucional como el administrati-

“El derecho fundamental consagrado por el articulo 19, parrafo 4,
el derecho formal y Ia posibilidad tedrica de acudir a los tribunales,
Jurisdiccional... La ley no debe tan sélo garantizar un control juris-

todo acto del ejecutivo que lesione los derechos del ciudadano,
dria suceder en caso de ejecucién inmediata de la medida de la
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vo, han encontrado en el derecho a la tutela judi-
cial. proclamado por la Constitucién de 1948, fun-
damento suficiente, ya sea para censurar disposi-
ciones legales que excluyan ciertas materias de
proteccién provisional (caso relativo a obras pu-
blicas®), o bien para interpretar de forma extensi-
va los aludidos textos legislativos y especialmen-
te, los poderes del juez para adoptar medidas pro-
visionales™.

Esta evolucién jurisprudencial fue ratificada
mediante la ley n. 173 del 21 de julio 2000, relati-
va a la justicia administrativa" . En adelante, se-
gun la nueva redaccién del articulo 21 de la ley
del 6 de diciembre 1971, en caso de “perjuicio gra-
ve e irreparable resultante de la ejecucion del acto
impugnado o la inercia de la administracion du-
rante el plazo necesario para el juzgamiento de
fondo”, el tribunal administrativo regional puede
decretar “/as medidas cautelares (misure cautela-
ri), inclusive el deber de pagar una suma, que re-
sulten en la especie mds adecuadas para asegu-
rar la eficacia integral del fallo de fondo’. El pro-
greso es considerable, puesto que el texto conso-
lida la jurisprudencia y va inclusive més lejos. En
primer lugar, la proteccién cautelar puede darse
aun en el caso en el cual la conducta impugnada
sea omisiva 0 negativa. En segundo lugar, a par-
tir de la reforma, la medida cautelar puede ser
modulada por el juez: la suspensién puede ser
condicional o limitada en sus efectos o en el tiem-
po'2. En tercer lugar, la medida cautelar puede
no ser de cardcter suspensivo; puede ser una or-
den de hacer o no hacer dirigida a la Administra-
cién, lo cual es particularmente importante cuan-
do la suspension del acto no es efectiva, sea por-
que el acto impugnado es de caracter negativo
(una negativa de autorizacién, por ejemplo) 0 a
fortiori una simple inercia, sea porque el acto im-
pugnado ha sido parcialmente ejecutado.

Por otra parte, inclusive, la ley autoriza al Pre-
sidente del Tribunal administrativo regional, a adop-
tar, individualmente y sin procedimiento contradic-
torio, tales medidas “en los casos de extrema gra-
vedad y urgencia hasta la préxima reunién del Tri-

bunal”. La medida cautelar adoptada, sin embar-
go, puede ser modificada, con posterioridad, por
el Tribunal en pleno, si asi procediera.

Finalmente, conforme al articulo 28 de la ley
n.28 del 6 de diciembre 1971, luego de su modifi-
cacién mediante la ley de 21 de julio 2000, “en e/
caso en que la Administracion no ejecute la medi-
da caultelar acordada, o lo ha hecho sélo parcial-
mente, el interesado, mediante una solicitud moti-
vada y notificada a la contraparte, podra solicitar
al tribunal administrativo regional que adopte las
medidas de ejecucién necesarias’. El tribunal ad-
ministrativo regional tendra al efecto, los poderes
inherentes al juez de ejecucioén forzosa (giudizio
di ottemperanzza al giudicato) (que se estudiara
en la segunda parte). Puede ejercer esos pode-
res, incluso en el caso de haberse planteado un
recurso de apelacion ante el Consejo de Estado
(Art.33 de la ley del 6 de diciembre 1971, segtn
reforma de la ley de 21 de julio 2000).

3.- En el derecho espaiiol

Desde antes de la Ley de 1998, ya la jurispru-
dencia, alentada por los nuevos principios intro-
ducidos por la Constitucion de 1978, habia inter-
pretado de forma bastante amplia, los supuestos
en que corresponde adoptar medidas de conser-
vacién (medidas cautelares). El Tribunal constitu-
cional sefial6 el rumbo: en especial, en su deci-
sién del 24 de abril 1995, donde afirmé que el de-
recho a la tutela judicial efectiva “implica entre otras
cosas el derecho a una proteccion provisional” .
Luego, en su decisién del 20 de mayo de 1996,
precisé que “de ese derecho fundamental deriva
el poder del juez de adoptar medidas de conser-
vacion y de suspender la ejecucion en las condi-
ciones previstas por la ley. La efectividad de la tu-
tela judicial de los derechos e intereses legitimos
reclama la posibilidad de adoptar medidas ade-
cuadas para asegurar la real eficacia de la deci-
sién jurisdiccional futura, evitando un dafio irrepa-
rable para aquellos”.

®  Corte Constitucional italiana, 19 de diciembre de 1974, No. 284, declar6 inconstitucional el articulo 13, parrafo

3 de la ley del 22 de octubre de 1971, No.865.

v Juso R., Lineamienti di giustizia amministrativa, 2.éd., Milano 1999; Travi, A., Lezioni di giustizia amministrativa,

Torino, (1999).

" Legge 21.07.2000, Disposizioni in materia di giustizia amministrativa, Gazetta Ufficiale n.173 de 26.07.2000.
2 por ejemplo, el impedimento de participar como oferente en una ficitaci6n, pueqe 'suspenderse solamente de
forma parcial, es decir, se le permite al interesado participar en el concurso, si bien podria ser adjudicatario

antes de la adopcién del juzgamiento de fondo.
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De esta forma, el juez administrativo comen-
z6 a ser menos exigente con los requisitos previs-
tos por la ley del 27 de diciembre de 1956, a sa-
ber, el peligro en la demora y “una apariencia de
buen derecho”.

La ley de 19 de julio de 1998 (ley 29/98), rela-
tiva a la jurisdiccién administrativa*®, va bastante
mas lejos y transforma, considerablemente, la jus-
ticia administrativa espariola. Mientras que la ley
del 27 de diciembre de 1957 se mantuvo fiel a la
concepcién objetiva de la justicia administrativa,
la ley de 7 de julio de 1998, vino a asignar a la
justicia administrativa, como lo hace la propia
Constitucion, una doble misién, a saber, no sola-
mente asegurar la sumision de la accién adminis-
trativa al derecho, sino ademas, y sobre todo, la
proteccion de los derechos e intereses legitimos
de los ciudadanos, lo cual hace necesario la adop-
cién de medidas provisionales: en efecto, segun
los propios términos de la exposicién de motivos
de la ley, “la proteccion jurisdiccional provisional
es parte del derecho a la tutela judicial efectiva’.

El sistema adoptado por la ley es simple: sea
cual sea el recurso planteado en contra de un acto
administrativo, omision, via de hecho, o en contra
de actos preparatorios para la formalizacién de un
contrato, el juez puede ordenar, ya sea la suspen-
sién (en caso de ir dirigido el recurso en contra de
un acto administrativo o un reglamento o un acto
preparatorio para la formalizacién de un contrato);
la cesacion de la conducta impugnada (si el recur-
so se plantea en contra de una via de hecho), o
bien, cualquier otra medida, inclusive positiva (en
todos los casos, especialmente en los casos de
inactividad de la Administracién) (Art.129). La me-
dida cautelar debe tener por objeto asegurar “a
eficacia de la sentencia® (Art.129); en el caso del
recurso dirigido en contra de un acto o reglamen-
to, podra ser adoptada “cuando la ejecucidn del
acto o la aplicacion de la disposicién general pu-
dieran hacer perder su finalidad legitima al recur-
so”(Art.130); puede ser rechazada “cuando de ésta
pudiera seguirse perturbacion grave de los intere-
ses generales o de tercero que el juez o Tribunal
ponderara en forma circunstanciada” (Art.130).

Debe hacerse notar que el presupuesto de la
apariencia de buen derecho de la demanda princi-

13
Oficial del Estado, 14.7.1998.

pal, desaparece: la ley se contenta con exigir al
juez, balancear los intereses del actor, de los ter-
ceros y de la colectividad.

Las medidas cautelares asi adoptadas, pue-
den mantenerse hasta sentencia (Art.131), asi
como en caso de apelacién o casacién en contra
del juzgamiento de fondo. Puede acordarse su eje-
cucion provisional, salvo cuando ‘pueda crear si-
tuaciones irreversibles o causar perjuicios de difi-
cil reparacion”. (Art.84 y 91) Ademas, las medidas
pueden ser modificadas en cualquier momento en
el curso del proceso, en caso de un cambio en las
circunstancias (Art.132). En caso de que se de una
ejecucion provisional del juzgamiento o medida
cautelar, puede exigirsele al actor, una caucién o
cualquier otro tipo de garantias, si la medida cau-
telar impuesta a la Administracion es susceptible
de causar un perjuicio ilegitimo, en el caso de re-
chazo de la demanda principal. (Art.84, 91y 133).

4.- En el derecho francés

Después de 1945, Francia no experiment6 una
reforma profunda de sus instituciones, conservé
por ello la esencia del principio tradicional, segun
el cual, un acto administrativo produce todos sus
efectos mientras no sea anulado por el juez (ore-
vocado por la propia Administracién). La ordenan-
za del 31 de julio de 1945 sobre el Consejo de
Estado, recuerda que el recurso por exceso de
poder no tiene efecto suspensivo y no autoriza al
Juez a ordenar la suspensién de la ejecucién de la
decisién impugnada, sino en el caso de que se
den dos condiciones: que los argumentos esgri-
midos en la impugnacién sean de mucho peso y
que la ejecucion produzca consecuencias irrepa-
rables al interés publico o inclusive para algin
particular. Cuando fueron creados los tribunales
administrativos en 1953, el legislador les recono-
¢cié, con mucha reticencia, el poder de pronunciar
medidas cautelares de caracter suspensivo. En un
primer momento, el Consejo de Estado procuré
que el ejercicio del poder de injonction por parte
de esta nueva jurisdiccion, fuera un conservador'.

Sin embargo, progresivamente se fue admi-
tiendo que la funcion de la justicia administrativa
no era solamente velar por la legalidad de la ac-

Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, Ley 29/1998 de 7 de julio de 1998, Boletin

Nota del traductor: Se trata del poder del juez administrativo de imponer a la administracién una determinada

conducta durante el curso del proceso, sea ésta de hacer o no hacer.
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tuacién administrativa, sino ademds proteger las
situaciones juridicas de los individuos lesionados.
Esta evolucion tuvo repercusiones tanto en el Par-
lamento (que aporté numerosas atenuantes al ri-
gor de las reglas originales'®) como en el Consejo
de Estado (que adopta una jurisprudencia cada
vez mas liberal en los campos mas variados: poli-
cia, mas particularmente la referida a extranjeros,
urbanismo y ambiente, autorizaciones para ejer-
cer una actividad profesional, etc.'®). En este es-
pacio, la opinién publica jugé un papel decisivo,
de hecho, se present6 el fenémeno de muiltiples
demandas dirigidas al juez civil y no al administra-
tivo, alegdndose que lo impugnado tenia caracter
de via de hecho, en vista de la gravedad de la
lesion ocasionada al derecho de propiedad o a una
libertad individual, asi como en vista del caracter
de las irregularidades cometidas. Esto hizo que el
juez civil se declarara competente y que ejerciera
su poder de injonction para ordenar a la Adminis-
tracion la cesacién de sus conductas. Se produjo
de esa forma, una ampliacién del campo reserva-
do a la “via de hecho” que fue finalmente reducida
por el Tribunal de Conflictos'”, pero que manifes-
taba la necesidad de los individuos de encontrar
un juez capaz de adoptar, en plazos reducidos,
6rdenes de hacer o no hacer (injonctions) en con-
tra de la Administracion.

El proyecto de ley relativo al référé adminis-
trativo'®, depositado y votado por el Senado en
1999 y por la Asamblea Nacional en el 2000, vino
a modificar, profundamente, las relaciones entre
la Administracion y el actor al inicio del proceso.
Con este instituto procesal, se reforzé, considera-
blemente, la proteccion del justiciable durant.e el
curso del proceso: de hecho, desde que e.l juez
considera que existe urgencia, puede dgqudlr Ig
suspension de la ejecucion del acto administrati-
vo impugnado y, si una libertad “undamental” ha

sido lesionada, puede tomar toda clase de medi-
das de salvaguarda.

En el primer caso, que es el référé-suspen-
sion, el juez puede, a pedido del actor, conminar a
la Administracién a no ejecutar su decisién en el
caso de que se den dos condiciones: que exista
urgencia y que “...en el curso de la instruccion, se
evidencie una seria duda en relacién con la legali-
dad de la decision” (Art.3). El cambio obedece a
que deja de ser necesario que las consecuencias
de la ejecucion sean dificilmente reparables, como
tampoco que deba acreditarse la seriedad de la
pretensién principal, condiciones que en el ante-
rior sistema, constituian en ocasiones un obsta-
culo insalvable para decretar la suspensiéon. En
adelante, la suspensién de la decision impugnada
deberia ser la regla para todos los casos en los
cuales, la situacion del justiciable amerite protec-
cioén.

En el segundo caso, el del référé en suspen-
sion, el juez puede, a pedido del actor, “ordenar
todas las medidas necesarias para la salvaguar-
da de la libertad” lesionada por la medida impug-
nada. (Art.4). Puede hacerlo si se retinen dos con-
diciones: “una lesion manifiestamente ilegal de
una libertad fundamental a partir de la actuacion
de la administracién”y que exista urgencia. Este
procedimiento, absolutamente novedoso, puede
generarse de forma auténoma, es decir, sin nexo
con un recurso por el fondo. La creacién de este
procedimiento permite al juez administrativo fran-
cés disponer de poderes conminatorios (de injonc-
tion) tan amplios como los del juez civil cuando
conoce de una demanda por via de hecho. Alin es
prematuro valorar si la nocion “lesién grave e ile-
gal de una libertad fundamental” que emplea la
nueva ley, es mas vasta que la de la via de hecho,
nocién jurisprudencial que remonta al Siglo XIX.
Si asi fuera el caso, por una parte, el juez civil ha-

Una lista completa de las diferentes variedades de suspensién de los efectos se encuentra en Morand Deviller,

J. (1997) Cour de droit administratif, Paris, , pp. 662-663. Estas innovaciones consistieron, ya sea en aliviar las
condiciones exigibles para adoptar la suspensién, sea en ocasiones a hacerla “automatica”, o bien a prever un

procedimiento de otorgamiento mas rapido (caso
provisional de la ejecucién).

de la suspension por urgencia extrema y de la suspensi6n

6 Para un cuadro completo de la jurisprudencia, ver Chapus, R. (1998). Droit du Contentieux Administratif, Paris,

p.117 y siguientes.

7 Especialmente Tribunal de Conflictos, 15 de abril de 1991, Prefectura de la regién Lorraine, Roc. p.463 (suspen-

sién de un servicio telefénico); 20 de junio de 1994,

Madaci y Youpi, Roc. p.602 (policia migratoria); 4 de

noviembre de 1996, Prefectura de Guadalupe, Roc. p.654 (prohibicion de la reconstruccién de precarios en

terrenos declarados inconstructibles).

®  Nota del traductor: Se trata de un proceso cautelar de caréacter sumario y auténomo.
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bra practicamente perdido su poder de injonction
vis-a-vis la Administracion y, por otra parte, corres-
pondera entonces al juez administrativo asumir esa
competencia, de modo que reaccione eficazmen-
te cada vez que una libertad fundamental se vea
comprometida.

Sin embargo, cualquiera que sea la respues-
ta a esta interrogante, la ley transforma totalmen-
te las relaciones entre el juez administrativo y la
Administracién: en adelante, el juez dispone del
poder de dar érdenes a la Administracion en el
marco de un procedimiento rapido y por juzgamien-
to unico, siendo su poder practicamente ilimitado.

Esta reforma complementa una primera ya
realizada, la del référé pre-contractual. Mientras
que el legislador aleméan confié a autoridades ad-
ministrativas independientes y, en caso de recur-
so, a las Cortes de Apelacién (Oberlandesgerich-
te) la competencia de impedir a la Administracién
la conclusion de un contrato de suministro, de obra
o de prestacién de servicios', el legislador fran-
cés confié ese poder al juez administrativo, al
menos cuando el contrato a formalizar esté regido
por el derecho publico, que es lo mas frecuente
con motivo de una tradicién multisecular. En ajus-
te a las directivas comunitarias que establecieron
dos reglamentaciones distintas, segun se trate de
contratos del “régimen general” o de contratos re-
lativos a los sectores del agua, energla, transpor-
tes o telecomunicaciones (sectores especiales)®,
el legislador adopté dos nuevas regulaciones. La
primera fue en 1992 y 1993 para el régimen gene-
ral (hoy dia regida por el articulo L.22 del Cédigo
de los Tribunales Administrativos de las Cortes de
Apelacion), mientras que la segunda, en 1993, para
los sectores especiales (hoy dia regulado en el
articulo L.23 del mismo cédigo). En los dos casos,
el juez administrativo puede ser requerido por “las
personas que tengan un interés legitimo de ser
adjudicatarios y que han sido afectados por faltas
de publicidad y de igualdad de concurrencia”y dis-
pone en parte de los mismos poderes: en particu-
lar, en los dos casos, puede ordenar a la Adminis-
tracion el ajuste a sus obligaciones. En el regimen
general, puede igualmente suspender la formali-
zacion del contrato o toda otra decisién conexa;
puede igualmente suprimir las clausulas del futu-

¥ §§ 97-126 GwB en la versién publicada el 26 de agosto de 1998. Ver los comentarios de: Thie
Neuregelung des Verbarecht, DVBI, 1999, p.884; Scheevogl/Homn, Das Vergaberechtsénderungs

1998, p. 1242.

ro contrato, que estime contrarias a los deberes
de publicidad y concurrencia; en el régimen gene-
ral, el juez tiene, entonces, tanto un poder de in-
jonction, como un poder de suspension y un po-
der de anulacion.

En el régimen especial, al contrario, el juez
no dispone del poder de suspension, ni del de anu-
lacidn; en compensacion, dispone del poder de
establecer muitas coercitivas (astreintes) en caso
de que persista el incumplimiento de las obliga-
ciones de publicidad y concurrencia. Esta refor-
ma, que rige desde hace seis afos, habia ya trans-
formado las costumbres de los jueces administra-
tivos y, en alguna medida, prepar6 el terreno para
la gran reforma que ha sido realizada por la ley
del 30 de junio del 2001, esta en curso de discu-
sién.

Asi, el juez administrativo francés, progresi-
vamente, va transformandose en un juez que de-
dica una gran parte de sus actividades al examen
de demandas formuladas en el marco de la ur-
gencia; se va a acercar asi, considerablemente, al
juez administrativo aleman, ademéas de que no
debe olvidarse que el juez administrativo francés
puede, también, conocer de demandas plantea-
das en contra de disposiciones generales, princi-
palmente del Estado central, las que, en la practi-
ca, ademas de numerosas, suelen ser acogidas.
A partir de esta situacion, el contencioso de ur-
gencia no se referird mas de forma exclusiva a
actos administrativos concretos, sino ademas, a
las disposiciones generales.

Esta situacion vale, igualmente, para el ejer-

cicio' qe los nuevos poderes reconocidos al juez
administrativo en sentencia.

ll.- LA PROTECCION JURISDICCIONAL DEL

INDIVIDUO CONTRA LA ADMINISTRACION
EN SENTENCIA

Desde el momento en el que la funcion del
juez administrativo no es ya unicamente velar por
lalegalidad de los actos administrativos, sino ade-
mas, proteger las situaciones juridicas subjetivas
de los individuos, es normal que el juez no tenga
tan solo un poder de anulacién, que ejerce, nor-
malmente, varios afios después de dictado el acto

me y Karl, Zut
gesetz, NVwzZ,

20 Directivas comunitarias del 29 de diciembre de 1989 y de febrero de 1992.
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impugnado, sino que debera disponer de poderes
capaces de restablecer en sus derechos al actor
victorioso.

Para que ese restablecimiento se produzca,
es necesario, en primer lugar, que el juez pueda
hacer algo més que anular el acto administrativo.
Debe considerarse, en especial, que en multiples
situaciones, el ajuste a una sentencia anulatoria,
impone a la autoridad administrativa la obligacion
de adoptar un cierto nimero de medidas, que es
importante que hayan sido explicitamente defini-
das por la sentencia. Es necesario, en segundo
lugar, que la sentencia estimatoria sea efectiva-
mente ejecutada, lo que exige procurar al juez
medios de coaccién directos y no solamente, como
durante largo tiempo ha sucedido, medios indirec-
tos tales como la anulacién de un acto ulterior por
violacién de la cosa juzgada o la indemnizacién
de los dafios causados por el irrespeto de la cosa
juzgada. Esas dos exigencias se logran satisfacer
mediante reglas de diverso tipo, ya sea en el de-
recho aleméan, como en el espafiol, el francés y el
italiano, modelos que desarrollaron reglas que, de
alguna forma, se encuentran ligadas entre sf.

1.- En el derecho aleman

En el derecho aleman, la ley de la jurisdiccion
administrativa distingue dos tipos de demandas:
la demanda de anulacion de un acto administrati-
VO (Anfechtungsklage) y la demanda tendiente al
dictado de un acto administrativo (Verpflichtungs-
klage)?' .

Cuando el juez conoce de una demanda de
nulidad de un acto administrativo (Verwaltungsaki),
sus poderes van mas alla de la mera anulacién.
En efecto, de acuerdo con el § 113, parrafo 1, de
la ley del 21 de enero de 1960 de las jurisdiccio-
nes administrativas, el juez puede, a pedido del
actor, obligar a la administracién a restablecer la
situacién existente de previo a la ejecucion del acto
impugnado y aun, precisar la forma de restablecer
esa situacién. Esto sucede en el caso de que se
configuren tres condiciones: qué el restablecimien-
to no sea imposible; que el juez disponga de to-
dos los elementos que condicionan la decision, y
que el poder de la autoridad administrativa no sea
discrecional, sino mas bien reglado (gebundene
Verwaltung). En ausencia del segundo supuesto,

el juez solo podra anular el acto impugnado, si bien
ello no impide que el actor pretenda la adopcién
de medidas provisionales que cesaran cuando la
Administracion haya, por si misma, ajustado su
conducta a todas las consecuencias de la anula-
cién (§113, parrafo 3).

Asl, en el caso de la demanda de anulacion,
los poderes del juez exceden en ocasiones, pero
no siempre, el simple poder de anulacién.

Cuando la demanda pretende obligar el dicta-
do de un acto administrativo ( Verpflichtungskiage),
el juez podra ir mas allé de una simple anulacion;
poco importa que esta demanda se dirija en con-
tra del rechazo explicito 0 en contra del silencio
de la Administracién frente a una peticion del par-
ticular. Segun el §113, parrafo 5, cuando la sen-
tencia es estimatoria, lo que supone que la com-
petencia de la Administracién se vera afectada por
el fallo y que todos los elementos de hecho nece-
sarios puedan ser determinados, el juez tiene el
poder de obligar a la Administracion a “proceder a
la conducta solicitada” (“die beantragte Amsthan-
dlung vorzenehmen”). En el caso contrario, es
decir, en el caso en que la Administracién tenga el
deber de actuar, pero que no todos los elementos
de hecho necesarios lograron ser apreciados por
el juez o bien, en el caso de que exista un conteni-
do discrecional en la potestad administrativa, el
juez puede ordenar a la Administracién resolver
en un cierto plazo, tomando en consideracion los
limites juridicos establecidos en el fallo. El juez va
aun en estos casos, mas alla de la simple anula-
cién.

Por otra parte, por primera ocasion, la ley de
las jurisdicciones administrativas de 1960, vino a
regular la ejecucién forzosa de las sentencias de
los tribunales administrativos. El § 167 establece
el principio de la aplicacién por analogia de las
disposiciones del Cédigo de procedimiento civil
(ZivilprozeBornung). Las disposiciones siguientes
definen dos procedimientos especiales. De esta
forma, cuando la autoridad administrativa no eje-
cuta una ordenanza de référé tomada sobre la base
del § 123 o una sentencia dictada con fundamen-
to en el §113 parrafo 1 o 5, prescribiendo las me-
didas a tomar como producto de la anulacién de
un acto administrativo u ordenando la adopcion
de una decisién administrativa (determinada o no,
segun sea el caso), el tribunal administrativo pue-

21 Voluntariamente, se abstraen del estudio otros dos tipos de demandas, dada su muy limitada aplicacién préctica:
demanda declaratoria (Feststellungsklage), demanda tendiente a la obtencién de una prestacién (Leistungskiage).
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de establecer una multa coercitiva (astreinte)
(Zwangsgeld).

Este rapido acercamiento al derecho aleman
demuestra, claramente, la voluntad manifiesta pri-
vilegiar la proteccion del individuo frente a la Ad-
ministracion.

2.- En el derecho italiano

Durante largo tiempo, Unicamente las decisio-
nes del juez civil en contra de la Administracién,
podian ser objeto de un proceso de ejecucién es-
pecifico: la orden de obediencia (giudizio
d’ottemperanzza). En efecto, a partir de la ley del
31 de marzo de 1889 (Ley Crispi), el Consejo de
Estado fue habilitado para resolver respecto de
demandas de ejecucion relativas a derechos civi-
les y politicos (es decir, derechos subjetivos).
Cuando en 1924, el Consejo de Estado fue inves-
tido de la competencia para conocer y resolver liti-
gios relacionados con derechos subjetivos (en
condicién exclusiva), declaré que naturalmente el
procedimiento de ejecucién y obediencia resulta-
ba también aplicable para esos procesos.

Luego, con la ley del 6 de diciembre 1971, se
dio un paso decisivo. En primer lugar, los tribuna-
les administrativos regionales fueron habilitados
para condenar a la Administracion al pago de su-
mas de dinero (Art.26 de la ley del 6 de diciembre
1971), competencia que fue extendida en 1998 al
contencioso de responsabilidad. En segundo lu-
gar, lo cual es evidentemente mas importante, los
tribunales administrativos regionales fueron inves-
tidos del poder de imponer a la Administracién,
érdenes de obediencia cuando sus fallos no fue-
ran ejecutados espontaneamente. Con la venia del
Consejo de Estado, estos nuevos tribunales die-
ron una muy extensiva interpretacién a estos tex-
tos. Desde que el fallo adquiere el caracter de cosa
juzgada y que la Administracién entra en mora,
los tribunales entendieron que estaban habilitados
para anular, revocar, modificar o reemplazar los
actos dictados por la Administracion en violacién
de la cosa juzgada y, mas generalmente, sustituir
a la autoridad administrativa. Para ejercer estos
poderes, que tienen naturaleza mitad jurisdiccio-
nal, mitad administrativa, el juez de obediencia

puede nombrar un comisario ad-acta, que es una
especie de auxiliar del tribunal y que esta encar-
gado de sefalar los actos que deben adoptarse
para ajustarse a la cosa juzgada.

3.- En el derecho espaiiol

Bajo la vigencia de la ley de 1956, el juez solo
podia anular el acto impugnado, quedando la eje-
cucion del fallo a cargo de la propia Administra-
cion, lo cual correspondia al primitivo modelo fran-
cés, segun el cual, el juez administrativo tiene por
misién exclusiva verificar la regularidad juridica de
los actos de la Administracion y no restablecer al
justiciable en sus derechos. Un sistema como ese
no era compatible con el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, como tampoco con lo dispuesto por
el articulo 117 parrafo 3 de la Constitucion Espa-
fiola??, que establece la competencia de los tribu-
nales de juzgar y ejecutar sus fallos. El Tribunal
constitucional ha tenido la ocasién de subrayar que
tal sistema debia ser corregido con el objeto de
respetar plenamente el principio constitucional a
partir del cual, los tribunales tienen por misién ve-
lar por la plena ejecucién de sus fallos en materia
administrativa®.

Como lo sefiala su exposicion de motivos, la
ley de 13 de julio de 1998 tuvo como objeto exten-
der los poderes de decision del juez administrati-
vo y mejorar las condiciones para la ejecucién de
sus fallos.

En primer lugar, efectivamente, se ampliaron
los poderes de decisién del juez. En primer lugar,
en caso de impugnacién de un acto administrati-
vo, el juez tiene no solamente el poder de anular
el acto, sino ademas, el de tomar las medidas “ade-
cuadas para el pleno restablecimiento de la mis-
ma, entre ellas la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, cuando proceda.” (Art.31) Ademas,
cuando la Administracion esta obligada a la pres-
tacion de un determinado servicio en virtud de una
regla general o de un acto individual y no lo ha
hecho, a pesar de la expresa solicitud del intere-
sado, el juez puede condenarla a poner fin a su
inactividad y a ejecutar sus obligaciones en los
términos sefialados en sentencia (Art.29 y Art. 32
parrafo 1). Finalmente, cuando la Administracion

Dispone el articulo 117.3 de la Constitucién espafiola: “El gjercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de

procesos, Jjuzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.”

¥ Véase en especial STC 67/1984 y STC 153/1992,
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incurre en una via de hecho, el juez puede orde-
nar su cesacién y ordenar las mismas medidas
previstas para los casos en que se impugna un
acto administrativo, para restablecer en sus dere-
chos al afectado (Art. 32 parrafo 2).

En segundo lugar, la ley de 1998 aumento6 las
garantias para la ejecucion de las sentencias. Se-
guin su exposicion de motivos, “El punto de parti-
da reside en la imperiosa obligacién de cumplir
las resoluciones judiciales y colaborar en la ejecu-
cidn de lo resuelto, que la Constitucion prescribe...
La negativa, expresa o implicita, a cumplir una re-
solucidn judicial constituye un atentado a la Cons-
titucion frente al que no caben excusas.”

Para asegurar una mejor ejecucién de los fa-
lios, la ley confiri al juez poderes de decision mas
amplios que el tradicional poder de anular la deci-
si6n administrativa impugnada. En particular, el
juez puede no solamente anular el acto impugna-
do, sino ademas, decidir que ‘“cese o se modifi-
que la decisién impugnada” en un determinado
plazo, imponer “cuantas medidas sean necesarias
para el restablecimiento” de la situacion juridica
del actor en un plazo determinado, ademaés de
condenar a la Administracién a la reparacién de
los daiios; el Unico limite a esos poderes es que el
juez no puede determinar “ef contenido discrecio-

nal de los actos anulados” (Ant.71).

En adelante, luego de recordar el principio
constitucional segun el cual, la ejecucién de los
fallos queda al cuidado exclusivo del juez admi-
nistrativo (Art.103), la ley decide que todo benefi-
ciario de un fallo puede solicitar la ejecucién for-
zosa de la sentencia luego del transcurso del pla-
20 de dos meses (0 tres meses, si se trata de una
condena a pagar) contados a partir de su notifica-
cién a la Administracion, la cual debera ser efec-
tuada en diez dias (Art.104 y 106). Si el fal!o con-
dena a la Administracién a realizar una accuéq de-
terminada o a adoptar un acto dgtermmac!o, el juez
puede “en caso de incumplimlgnto a) {Ejecutar Ig
sentencia a través de sus propios medtos o0 requi-
riendo la colaboracién de las autoridades y agen-
tes de la Administracion condenada ... b) Adoptar
las medidas necesarias para que.el fallo adquiera
la eficacia que, en su €aso, serfa inherente al acto
omitido, entre las que se incluye ia ejecucion sub;
sidiaria con cargo ala Administracion cqn_denag?
(Art.108). Si los plazos fijados a la Administracion
no son respetados, el juez podra condenarlgog
pagar una multa coercitiva de 25 000 a 250d 0
pesetas (150 a 1500 euros) y reiterar la co1n2 en
hasta la completa ejecucion del fallo (Art.112).

Finalmente, en caso de dificultades juridicas
0 materiales ocasionadas por la ejecucion del fa-
llo, la Administracién condenada puede solicitar al
juez que le sea concedido un plazo suplementario
(Art.109) y que precise los medios con que ha de
llevarse a efecto la ejecucién plena del fallo, pu-
diendo demandar, en su caso, la constatacion de
la imposibilidad, total o parcial, de ejecutar el juz-
gamiento. (Art.105)

El derecho espafiol ha asi adoptado solucio-
nes muy cercanas de las del derecho aleman e
inclusive, otras que son aiin mas audaces. El pro-
blema que se presenta en Espafa es de orden
financiero: una gran cantidad de jueces deberan
ser reclutados para asumir las nuevas funciones
que les han sido encomendadas.

4.- En el derecho francés

Luego de 1945, Francia conservé su tradicio-
nal sistema de justicia administrativa caracteriza-
do por la preponderancia de un recurso por exce-
so de poder que no podfa finalizar sino en una
anulacién, erga omnes, sea del reglamento impug-
nado, sea de la decisién individual. De hecho, la
Administracién estaba obligada a tomar todas las
medidas necesarias para hacer desaparecer re-
troactivamente las consecuencias producidas por
el acto anulado; pero las sanciones en caso de
incumplimiento de esta obligacién, sin ser com-
pletamente ineficaces, eran al menos insuficien-
tes: anulacién por violacion de la cosa juzgada de
los actos administrativos que reiteraran el acto
anulado y la condena a la reparaciéon del dafio
ocasionado al actor por las actuaciones irregula-
res de la Administracion.

Entre 1980 y 1995, el legislador intervino, en
diversas ocasiones, para introducir modificaciones
en el sistema, con el objeto de asegurar una me-
jor proteccién a los individuos; en particular, reco-
nocié al juez administrativo dos poderes de los
cuales carecia hasta ese momento: el poder de
injonction (ley de 8 de febrero de 1995) y el poder
de astreinte (ley de 16 de julio de 1980, modifica-
da). Estos poderes, en ocasiones, deben ser ejer-
cidos de forma combinada, a saber, ya sea al mo-
mento del dictado de la sentencia, ya sea mas tar-
de cuando aparecen dificultades de ejecucion.

El poder de injonction fue conferido al juez
administrativo en términos muy generales, por la
ley de 8 de febrero de 1995 (hoy dia codificada en
los articulos L 911-1 y siguientes del Cédigo de
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Justicia Administrativa). Deben distinguirse dos
casos: o bien “la sentencia implica necesariamen-
te” que la autoridad administrativa tome “una me-
dida de ejecucion en un determinado sentido” o
bien la autoridad administrativa “debe de nuevo
tomar una decision luego de una nueva instruc-
cion”. En el primer caso, el juez puede “prescribir
esta medida, acompafiada, en caso de que asf
corresponda, de un plazo de ejecucién, por el pro-
pio fallo”. En el segundo caso, el juez “dispone en
el propio fallo que esta nueva decisién debe adop-
tarse en un plazo determinado”. En los dos casos,
la orden (injonction) puede ir acompafiada de una
multa coercitiva (astreinte), es decir, una condena
a pagar una suma de dinero determinada por dia
de retraso (Art. L 911-3 del Cédigo de Justicia Ad-
ministrativa).

En la practica, estos nuevos poderes son fre-
cuentemente utilizados. No daremos, sin embar-
go, més que dos ejemplos: el 4 de julio de 1997, el
Consejo de Estado condené al Cénsul de Francia
en Algeria a conceder una visa de entrada a Fran-
cia a un algerino cuya esposa era francesa®*; el 2
de setiembre de 1997, el Tribunal administrativo
de Estrasburgo conminé a un prefecto a obligar a
una empresa que generaba molestias sonoras, a
realizar ciertos trabajos en un plazo de tres meses
y de verificar la eficacia de las medidas en un pla-
zo de seis meses®. El Consejo de Estado ha apro-
vechado esos poderes para exigir al Gobierno que
en un plazo determinado reglamentara una ley,
para permitir su aplicacion?.

El papel del juez se encuentra profundamen-
te transformado. Antes, el juez del exceso de po-
der debia apreciar la regularidad de la decisién
considerando los elementos de hecho presentes
en el momento de su dictado y eventualmente,
anularla por una razén precisa, sin ain examinar
otros vicios que pudieran permitir la anulacion del
acto. En adelante, el juez debe apreciar la situa-
cién juridica del actor al momento en que falla el
caso (y por ello, tener en cuenta nuevos elemen-
tos que pudieron sobrevenir luego del dictado del
acto) en funcién de todos los elementos de dere-
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cho y de hecho que conduzcan la obligada ejecu-
cién del fallo: en efecto, segun sea que la obliga-
cién de ejecutar el fallo imponga o no a la Admi-
nistracion el deber de tomar una medida determi-
nada, el juez debera establecer una orden (injonc-
tion) del primer tipo (tomar una decisién determi-
nada) o una orden (injonction) del segundo tipo
(resoiver de nuevo, considerando los lineamien-
tos juridicos establecidos por el tribunal).

Como el mayor desafio es la mas plena pro-
teccién de los individuos frente a la Administra-
cién, era natural que el legislador procurara los
medios para obligarla a ejecutar la cosa juzgada.
Como consecuencia, si al momento del dictado del
fallo, no fue prevista ninguna orden (injonction), ni
tampoco fijada ninguna muita coercitiva (astrein-
te), el justiciable puede requerir al tribunal que le
ha dado la razon, la adopcién de una orden (in-
jonction), acompaiiada de una muita coercitiva
(astreinte), en caso de que la orden hubiese sido
decretada con el fallo estimatorio (articulo L 911-4
del Codigo de Justicia Administrativa). Ademés, se
ha previsto un procedimiento de pago oficioso, para
las multas coercitivas en caso de resistencia de la
Administracién (los contadores del Tesoro estan
obligados de pagar las sumas debidas, a titulo de
condena en sentencia).

Asi, bajo la presion de la opinion publica, el
papel del juez administrativo francés se transfor-
mo completamente: no se limita mas a ejercer una
funcion de casacion frente a las decisiones admi-
nistrativas que le son sometidas a su conocimien-
to, debe ejercer, en adelante y cada vez mas, la
totalidad de los poderes que normalmente le son
reconocidos a un juez. Segun una expresién tradi-
cional en el derecho francés, tiende a convertirse
en un juez de plena jurisdiccién. El legislador le
confiere, cada vez més, esta nueva funcién de for-
ma explicita: mientras que tradicionalmente solo
las decisiones de la Administracién fiscal podian
ser reformadas, hoy dia practicamente todas las
decisiones que emanan de autoridades adminis-
trativas independientes, estan igualmente someti-
das al poder de reforma del juez administrativo en
el marco de un recurso de plena jurisdiccién.?’

Conseil d"Etat, 4 de julio de 1997, Bourezak,Roc. 1997, p.278; conclusions Abraham, RFDA, 1997, p. 815;

AJDA 1997, p. 584, chronique Chauvaux/Girardot; RDP 1998, p. 271, note Wachsmann.
% Tribunal administratif _de Strasbourg, 2 septiembre de 1997, Riedacker, Recuil des décisions du Conseil d’'Etat,

1997, p. 1019.
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Por ejemplo, Conseil d'Etat, 8 mars 1997, Union nationale des associations familiales de France, Roc. 1997, p.

Por ejemplo, las decisiones de las siguientes autoridades: Consejo superior del audiovisual; Comisién del Con-

trol de los Seguros; Consejo Regulador de Agentes de Bienes Raices.
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IV.- CONCLUSION

Asi, en Alemania, en ltalia, en Espafia y en
Francia, la justicia administrativa ha evolucionado
profundamente desde hace mas cincuenta afos:
la voluntad de reubicar al individuo en el centro
del derecho publico no resulta ya extrana: en to-
dos los paises europeos, la funcion del juez admi-
nistrativo tiende cada vez mas a darle preponde-
rancia a la proteccién del particular, pasando el
control de la Administracién en interés del buen
funcionamiento del Estado a un segundo plano.

De hecho, el procedimiento seguido por los
tribunales administrativos tiende a acercarse pro-
gresivamente a los principios del proceso civil.

Esta evolucién se produjo con mas facilidad
en Alemania, que en otros paises europeos por
diversas razones: el particularismo de la justicia
administrativa nunca fue exaltado tan fuertemen-
te en Alemania como en Francia, en Espaiia o Ita-
lia; la voluntad de ruptura con un reciente pasado

dictatorial era igualmente mucho mas fuerte en

Alemania que en los otros pafses europeos. Estas
razones explican que los sistemas no sean idénti-
cos aun. En este aspecto, es probablemente Es-
pafa la que se asemeja més al modelo aleman;

por el contrario, al igual que ltalia, Francia ha sido
prudente y no avanza sino lentamente.

Sin embargo, la evolucién es innegable: el
actual sistema francés se caracteriza por la mez-
cla de dos concepciones en parte antagénicas de
la justicia administrativa, aquella que hace del juez
un contralor de la Administracién y aquella que
hace de éste el protector del individuo; podemos
solamente decir que el sistema aleman se mantie-
ne como el que reconoce al individuo un lugar de
privilegio, tal vez porque el contencioso adminis-
trativo alemén no comprende las demandas de
anulacién de reglamentos administrativos.

Este acercamiento de las jurisdicciones civi-
les y administrativas en los paises de Europa, tie-
ne como consecuencia que el Derecho publico y
el Derecho privado, en el futuro, se opondran
menos fuertemente que antes: el Derecho publico
dej6 de ser un Derecho de desiguales frente a un
Derecho privado de iguales. En efecto, los dos
derechos se acercan: el Derecho publico se es-
fuerza cada vez mas por asegurar un cierta igual-
dad entre el individuo y el Estado e, inversamen-
te, el Derecho privado es llevado, cada vez mas, a
tener en cuenta desigualdades de hecho, es de-
cir, a proteger la parte mas débil, especialmente el
consumidor y el trabajador.



