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LA EVOLUCION DEL CONTROL JUDICIAL
DE LOS ACTOS DE GOBIERNO EN EL DERECHO
ESPANOL

THE EVOLUTION OF JUDICIAL CONTROL ON ACTS OF
GOVERNMENT IN SPANISH LAW
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RESUMEN

El presente trabajo se centra en determinar la evolucion que ha tenido en el
Derecho espaiiol el control judicial del acto de gobierno, en el ambito tanto
legislativo como jurisprudencial. El objeto es apreciar como los actos de
gobierno han pasado de la absoluta inmunidad al sometimiento de la justicia
contencioso-adminisirativa y determinar cual es el mecanismo juridico
utilizado por este ordenamiento para adaptarse a las nuevas exigencias y
garantias que se imponen hoy a un Estado de Derecho.
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ABSTRACT

This work focuses on determining the evolution that has taken — in Spanish
law — judicial review of the act of government in both legslative and
Jurisprudential level. Its purpose is to see how government actions have
gone from absolute immunity, to the submission of the administrative
justice and determine the legal mechanism used by this system to adapt to
new requirements and guarantees that today requires the rule of law.

Keywords: Act of government, administrative justice, judicial control,
Spanish Law.

1. INTRODUCCION

Desde la creacion jurisprudencial por el Consejo de Estado frances
de la figura de los actos de gobierno, el control judicial de los mismos ha
sido uno de los temas dificiles con los que ha debido lidiar el Derecho
Administrativo del siglo XX. El acto de gobierno, concebido en sus inicios
como aquellos que emanan tanto del Gobierno como de otros miembros
de la Administracion y cuya caracteristica fundamental era que no podian
ser objeto de revision judicial,’ constituyo un espacio de amplia libertad y
discrecionalidad para el actuar del Poder Ejecutivo. Esta nota de inmunidad
que en sus inicios caracterizaba a la figura de los actos de gobierno, se
ha ido desvaneciendo lentamente a lo largo del tiempo, evidenciando que
el gran problema en esta materia no resulta de determinar la naturaleza,
tantas veces discutida, de este tipo de actos sino de la ausencia de adecuados
controles judiciales que permitan reducir su ambito de actuacion y cumplir
con el espacio de discrecionalidad que se le ha querido entregar al Poder
Ejecutivo, sin efectos indeseados.

En pleno siglo XXI, la exclusion del control judicial de los actos de
gobierno se vislumbra como un vestigio de la extension desmesurada del
ambito de actuacion de los mismos. Hoy, la ausencia de dichos controles o
la instauracion deficiente de los mismos en cualquier Estado democritico

" Duez, Pawl; Depevee, Guy, Trafté de Dvedt Administralif, Dalloe, Paris, 1952, p. 486,
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contemporineo, pone en tela de juicio la existencia de un Estado de Derecho
v con ello la proteccion de los derechos v garantias de la persona frente al
poder de la Administracion.

En la mayoria de los paises europeos este debate aparece practicamente
superado, tal es el caso de Francia, cuna de la figura en cuestion y también
Espafia, donde antes de que finalizara el siglo XX se habia arribado va
a una solucion armoniosa del problema. No obstante, hoy adin existen
ordenamientos juridicos en los que esta materia no ha sido discutida con
la debida profundidad como es el caso del Derecho chileno, v en los que la
experiencia de paises mas avanzados en el tema resulta indispensable a la
hora de aportar una vision mas amplia al respecto.

El ohjetivo del presente trabajo es apreciar esta experiencia extranjera
y determinar cual fue la evolucion del control judicial de los actos de
gobierno en el Derecho espafiol, evolucion que le ha permitido arribar al
actual régimen de control en sede judicial de estos actos. Para ello, una
primera parte del trabajo se centrard en exponer como se fue configurando el
control de estos actos en la legislacion contencioso-administrativa espafiola
a partir del afio 1888, Luego, se expondra cuil ha sido la jurisprudencia de
los Tribunales espafioles que a lo largo del tiempo v de forma coetinea a
la legislacion contencioso-administrativa, ha formado una solida doctrina
jurisprudencial al respecto para, finalmente, llegar a la etapa final de esta
evolucion precisando cual es la solucion juridica a la que ha llegado Espaiia
respecto del control judicial de los actos de gobierno.

II. ANALISIS DE LA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA ESPANOLAS

Los actos de gobierno es una materia que ha sido abordada y tratada
de forma reflexiva y profunda, desde todas sus aristas, por la doctrina,
legislacion v jurisprudencia espaifiolas. Esto ha sido determinante para la
evolucion de la figura que ha tenido un importante desarrollo a lo largo del
tiempo como Veremos a continuacion.
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I. Evolucion de la figura en la legislacion espariola
1.1. Periodo anterior a la Constitucion espafiola de 1978

Los actos de gobierno hacen su aparicion en el derecho espatiol de
forma patente y como manifestacion de la influencia de los fendmenos
franceses,” a fines del siglo XIX con la Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1888 o también denominada Santa Maria de Paredes.
Esta norma es de gran importancia para el Derecho Administrativo espafiol,
pues entrega una solucion, por largo tiempo, al problema de determinar si la
Jurisdiccion contencioso-adminisirativa debia quedar radicada en tribunales
ordinarios o en organos administrativos. Esta ley establecid “un sistema
armonico en virtud del cual se constituyeron organos jurisdiccionales con
jurisdiccion delegada cuyos integrantes eran a la par personal judicial v
personal administrativo™. ¥ Ademas, es un importante punto de partida para
el debate de los actos de gobierno y para estudiar su desarrollo en el ambito
legislativo espaiiol.

Laley de 1888 si bien establecio una clausula general de enjuiciamiento
de la Administracion, también contenia limitaciones con el objetivo de
restringir efectivamente su enjuiciamiento. Asi, para poder impugnar una
resoluciom administrativa se requeria que hubiera causado estado, que fuera
resultado del ejercicio de facultades regladas y que hubiera lesionado un
derecho de caracter administrativo establecido anteriormente a favor del
demandante por una ley, un reglamento u otro precepto administrativo.®
De esta forma se excluian importantes materias v asuntos de indole
administrativo del control contencioso-administrativo. Asi en el articulo 4,

* Lowi, Marceau; Wen, Prosper; Bramast, Guy; Devowve, Pierre; Gevevons, Bruno, Les gremdls arvdts
el forfsprudence administrative, 167 edicion, Dalloz, Paris, 2007, p. 17, La primera resolucion
en la que se emplea la nocion de “acto de gobierno” es en el Caso Laffire de 1 de mayo de 1822 en
virtud de Ia cual el Consejo de Estado rechaza la pretension del banguero Laffite, a quien la princesa
Paulina Borghese le habia enajenado la renta otorgada por su hermano Napoledn. El en caso concreto
se discutia la validez de esta renta pues una ley de 12 de enero de 1816, posterior a Waterloo, privo a
todos los miembros de la familia Bonaparte de todos los hienes adquiridos a titulo gratuito, entre los
que s¢ encontraba la renta de la princesa. El cesionario Laffite reclamd ante ¢l Consejo de Estado cl
pago de la renta, pretension que el Consejo resolvis declarandose incompetente, teniendo en cuenta
cl contenido politico de la cucstion,

*Gancia pe Externia, Eduardo; Ferwanoer Rooricuez, Tomas Ramon, Curso de Derecho
Adwministrativo [, 16° edicion, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 578,

* MuRioz Machano, Santiago, La veverva de furivdiccidn, La Ley, Madrid, 1989, pp. 103-104.
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N? 1 de esta ley, se contempla la exclusion del contencioso-administrativo
de “las cuestiones que por la naturaleza de los actos de los cuales procedan,
o de la materia sobre que versen, se refieran a la potestad discrecional™.

51 bien este cuerpo legal solo se referia a los actos discrecionales
como excluidos del control jurisdiccional, no apareciendo en su cuerpo legal
la expresion de actos politicos o de gobierno, esta nocion si se encuentra
mencionada expresamente en el Reglamento para la ejecucion de la ley de
Jurisdiccion contenciosa administrativa expuesta, de 29 de diciembre de
1890, que en su articulo 4, N° 1 expresa que “corresponde sefialadamente
a la potestad discrecional: las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de que nazcan o de la materia sobre que versen, pertenezcan al orden
politico o de gobierno y las disposiciones de caracter general relativas a la
salud e higiene publicas, al orden piblico y a la defensa del territorio, sin
perjuicio del derecho a las indemnizaciones a que puedan dar lugar tales
disposiciones™. ° Por tanto se observa que los actos de gobierno, en cuanto
pertenecen a la potestad discrecional, son también excluidos del control de
la Jurisdiccion contencioso-administrativa,

Contrario a lo que se desprende del tenor literal del Reglamento,
Garrido Cuenca sefiala que antes de que entrara en vigor este Reglamento
la jurisprudencia administrativa ya habla del acto politico o de gobierno con
especial referencia a su cardcter de “gobiemo™ v seria esta la razon por la
que lo consideraban excluido del control judicial ¥ no por pertenecer a la
potestad discrecional.®

La Ley de Santa Maria de Paredes asi como su reglamento de 1890,
sufrieron modificaciones. La primera de ellas vino dada por el nuevo
Reglamento de 22 de junio de 1894, el cual reformé varios articulos de
ambos textos legales.” En relacion con los actos de gobierno se adiciona
al art. 4 del anterior reglamento nuevos elementos equiparables a los actos
de gobierno, pero estos seguian siendo considerados parte de la potestad
discrecional de la Administracion atn con la modificacion de la Ley de
Jurisdiceion v por tanto, excluidos del control contencioso-administrativo.®

* FErwanpEZ Torpes, Juan Ramon, Histeria fegal de (o Jurisdiceion contencioso-adminisirative
(18451998, lustel, Madrid, 2007, p. 484.

" Garrinn Cuenea, Muria, £ acea de gobiermo: wn analisis en los ordenamientos francés v espaiiol,
Cedecs, Barcelona, 1998, pp. 315-318.

" FERMAMDEZ TORRES, il (0. 51, p. 548,

* Ibidem, p. 50646,
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En el siglo XX se producen importantes cambios a la legislacion
vigente que implicaron un retroceso en materia de control contencioso
administrativo, pues primero, producto de la Dictadura del General Primo
de Rivera (1923-1930)) se restringio el acceso a la jurisdiccion por medio
de diversos decretos leves v luego desde 1936 a 1939, periodo en que se
desarrollo la guerra civil, se suspendio el recurso contencioso administrativo
contra todos los actos del Estado de forma categdrica hasta 1944, afio en que
la Ley de 18 de marzo restablece la Jurisdiccion contencioso-administrativa
pero excluyendo algunas materias por pertenecer al orden politico o de
gobierno, las cuales se enumeran en el art. 2 de este cuerpo legal."

Este articulo 2 de la ley de 1944 constituye una mejora en la materia
pues intenta detallar, aunque de forma escueta, qué es lo que debe entenderse
como pertenecientes al orden politico o de gobierno." Ademais ahora el
concepto de acto de gobierno si se encontraba expresamente mencionado en
una ley y no en un simple reglamento.” Sin embargo, los actos de gobierno
seguian estando excluidos del control contencioso administrativo.

Vigente atn el reglamento de 1890 y esta nueva Ley de 1944, existian
dos interpretaciones diferentes respecto a los actos de gobierno. La primera
de ellas aludia al caracter discrecional de dichos actos y la segunda se
basaba en lo dispuesto en este nuevo articulo 2 de la Ley de 1944, en virtud
de la cual quedaban fuera del control contencioso-administrativo una serie
de materias senaladas en dicho articulo, con independencia de cual fuese el
organo o autoridad que dictara el acto."” Por su parte, adelantaremos que la
jurisprudencia no contribuyé en concordar ambos textos legales pues hasta
el afio 1960 continud aplicando la primitiva teoria del movil politico™ lo

* Ibidem, p. 747,

" Barna DEL ALcAzar, Mariano, Los actos politicos del Gobierno en of Dereche Espaiiel, Servicio
Central de Publicaciones, Madrid, 1978, pp. 78-79,

W GownzaLez Perez, Jesas, Derecho Procesal Administearivo, Tomo 11, 2* edicion, Instito de
Estudios Politicos, Madrid, 1966, p, 70

"* Bagna pEL ALcAzar, cit. (n. 10), p. 79
1% Ihidem, p. ®3.

" Duez, Paul, Les actes de gowvernemend, Recueil Sirey, Paris, 1935, p. 200 Junte con la nocion de
acto politice o de gobierno, surge también la primera teoria que elabora la doctrina francesa para
tratar de explicar la exclusion de este tipo de actos de la competencia del Consejo de Estado, Es la
denominada teona del “movil politico o de la cavsa subjetiva™. Esta doctrina sefalaba que un acto
tendrd cardcier politico si el fin tenido en cuenta por la autoridad de la cual emana el acto es también
de cardcter politico, prescindiendo de la verdadera naturaleza del acto.
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que impedia que se pudiese avanzar en esta materia.

El Decreto de & de febrero de 1952 fundid la Ley de 1944 v el
Reglamento de 1890, dando lugar a un texto refundido de la Ley de lo
contencioso-administrativo que separo a los actos discrecionales de los actos
de gobierno, sefialando en su art. 4 que los actos de gobiemo, v en su art.
1*; que los actos emanados de la potestad discrecional, no corresponderian
al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa.” De esta
forma, esta normativa introdujo una novedad al respecto pues separa ambas
materias v los actos de gobierno ya no se consideraban parte de la potestad
discrecional, al menos en la teoria.

Como puede observarse, la legislacion espafiola hasta 1952, se
caracterizo por la vinculacion entre el acto de gobierno vy la teoria de la
discrecionalidad, estando claramente influenciada por los estudios que en
esa época llevd a cabo la doctrina francesa.'" Con el texto refundido de
1952 se produce un cambio de paradigma en el modo de entender estos
actos v que fue confirmado con posterioridad por la Ley de Jurisdiccion
contencioso-administrativa de 1936, Esta ley junto con instaurar un sistema
judicialista del contencioso-administrativo, en virtud del cual este quedaba
definitivamente radicado en los tribunales ordinarios como jurisdiccion
especializada, significé un gran avance respecto de los actos que podian
ser controlados jurisdiccionalmente, pues mantiene el sistema de cliusula
general de competencia de la jurisdiccion contenciosa-administrativa, pero
reduce las limitaciones y materias antes excluidas. Prueba de ello es que si
antes los actos que emanaban de la potestad discrecional eran incontrolables
en sede contencioso-administrativo, bajo el imperio de esta legislacion si
podian ser conocidos y resueltos por dicha jurisdiccion.'” Respecto de los
actos de gobierno, estos se mantienen excluidos del control que de ahora
en adelante se efectuaria en sede judicial, no obstante, esta situacion estaba
pronta a desaparecer.

En esta linea, la Ley de 1956 contribuyd a perfilar la nocion de “acto

"* Fernanpez Torres, cit, (n. ), p. 776,

" Estos estudios fueron llevados a cabo por la doctrina francesa siendo Duez, cit. (n. 14), p. 193, el
que propone la extension de la teoria del poder discrecional a la materia de los actos de gobierno,
implicando ello 1a posibilidad de controlar los elementos reglados de la legalidad en vez de inadmitir
a prion los asuntos por este acio politico o de gobiemo,

" Ganrcia ne Exrtergia, Edvardo; Ferminpee Roowicues, Tomdas Ramon, Cursa de Derecho
Adwimiserative, 11, 11* edicion, Civitas, Madnd, 2008, p. 579,
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de gobierno”, dejando claro en su Exposicion de Motivos la diferencia entre
los actos de gobierno vy la teoria de la discrecionalidad y ahondando en la
naturaleza de los primeros atendida a la funcion que estos encarnaban.'®
Al respecto los autores sefialaban que no se trata de una distincion de
cardcter téenico sino que de una “realidad politica™. "™ O que si bien dicha
diferencia entre un acto administrativo y uno politico o de gobierno o entre
Administracion y Politica es “obvia”, juridicamente no existiria dicha
distincion pues ambos actos emanarian de la Administracion la cual esta
sometida al derecho, por lo que de dicha diferenciacion no puede concluirse
una “diferencia de régimen juridico tan grave como la de la definitiva
exclusion del derecho administrativo de todo un sector de actos que
inicialmente serian propios de la Administracion™.*

Como seifalabamos, esta Ley regula expresamente al acto de gobierno
en su art. 2 b), que sefialaba que “no corresponderdn a la Jurisdiccion
contencioso-administrativa: Las cuestiones que se susciten en relacion con
los actos politicos del Gobierno, como son los que afecten a la defensa del
territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad interior del Estado
vy mando y organizacion militar sin perjuicio de las indemnizaciones que
fueren procedentes, cuya determinacion si corresponde a la Jurisdiccion
contencioso-administrativa™,

Garcia de Enterria sefiala que este art. 2 b) se configurd como un limite
a la extension objetiva de la jurisdiccion contenciosa-administrativa.®’ Con
posterioridad a la entrada en vigencia de esta ley, el mismo autor afirma
que la nueva legislacion, a pesar de que contempla a los actos de gobierno
como excluidos del control de la jurisdiccion contencioso-administrativa
“hizo un esfuerzo por intentar restringir el significado politico de estos
actos politicos™, lo cual se habria concretado en dos sentidos. En primer

" Apartado Il nimero 4 sefala quer “lor actos peliticos, gee no constitiyen wna especie del
genern de los actor administeatives discrecionales, caracterizada por un grado miximo de la
discrecionalidad, sing actos exencialmente distintos, por sev ung la fuscion adminisiativa v afra la
fimcion politica, confiada dnicamente a los supremos organos estatales”, Rapidamente la doctrina
espaniola se centrd en precisar v determinar el contenido v aleance de In funcidn de gobiemo v la
funcion administrativa, lo gue se acentud con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978,

" Barna DEL ALCAZaRr, cit. {n. 10}, p. 90,

M Garcia pE Enternia, Edwardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo”, en Revista de Adminisiracidn Pablica, 38, 1962, pp. 182-183,

* Garcla pe Exvterpin; FErvanpez Bopricuez, cit. (n. 3), p. 621
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lugar, en cuanto al sujeto que dicta este tipo de actos: seria el Gobierno
desde el punto de vista organico, pues la ley utiliza la expresion “actos
politicos del Gobierno™. La ley emplea mayuscula en la palabra gobierno y
el articulo “del”, lo que junto a lo sefialado por la exposicion de motivos no
deja lugar a dudas. Este organo en concreto seria el Consejo de Ministros
que se compone de los ministros v el Jefe de Estado.” De esta forma los
actos de gobierno que emanan de los organos o autoridades inferiores al
Gobierno serian fiscalizables.™ Esta formula utilizada por la ley supuso una
innovacion en el estudio de esta figura, pues ahora la atencion se centra
en el sujeto que dicta el acto y no en su naturaleza como ocurria con la
legislacion anterior y con las doctrinas francesa e italiana, que por mucho
tiempo intentaron buscar una explicacion para este tipo de actos, desde este
aspecto.” La jurisprudencia, por su parte, tardaria un par de afios desde la
entrada en vigencia de esta ley, en tomar en consideracion estos nuevos
elementos y desplazar la vieja teoria del mévil politico de su jurisprudencia.

La segunda restriccion que sefiala el profesor Garcia de Enterria
apunta a la contra excepcion dispuesta por el art. 2 b) en orden a que en caso
de proceder indemnizaciones por los perjuicios que pudiesen derivarse de
estos actos, estas si pueden ser determinadas por la jurisdiceion contencioso-
administrativa no obstante la imposibilidad de entrar en el enjuiciamiento
de los mismos.” Si bien el autor apunta a que con esta restriccion se intento
justificar estos actos, lo cierto es que de esta misma manera se consigue
ampliar de forma incipiente el control judicial de esta figura.

El pmfemr Garcia de Enterria, continuando con su analisis de este
articulo 2, también subrayé que respecto de las relaciones internacionales
v los actos de relacion interconstitucional, no serian actos administrativos
pues no proceden con claridad de la Administracion, por esa razén no estan
sometidos al Derecho Administrativo y por tanto no habria inmunidad
jurisdiccional respecto de estos en el ambito administrativo. Los primeros
pueden ser controlados en la jurisdiccion internacional, mientras que los

** Esta precision del drgano de gobierno fue hecha por la jurisprudencia de la época como se verd
inds adelante. Bagna pEL ALcazar, cit (n. 10), pp. 86-89, sedala que la ley de régimen juridico de
Ia Admimistracion del Estado del afio 1956 separd institucionalmente al Jefe de Estado del Jefe de
Goblerno. Bajo esta ley el Gobierno es el Consejo de Mimistros v el Jefe de Estado.

* Garcia o EnTERRIA, cit, (0. 200, p. 180,
* BaEna DEL ALCAZAR, ciL. (n. 109, p. B6.
* Garcia pE ENTERRIA, Cit, {n. 200, p. 181,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La evolucion del control judicial de los actos de gobierno en el Derecho espafiol. / REVISTA DE DERECHO

The evolution of judicial control on acts of government in spanish Law. UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Revista: N°237, afio LXXXIII (Ene-Jun, 2015) ISSN 0303-9986 (versic')n impresa)
Autor: Mariela Valdés Pérez ISSN 0718-591X (version en linea)

kL REVISTA DE DERECHD X7 (enene - janio) 2013

segundos en la jurisdiccion constitucional. Agrega ademads que el resto de
los actos sefialados en dicho articulo tienen el caricter de administrativos,
pero dotados de una especial importancia politica, pero no por ello puede
excluirse de control.®® Este planteamiento recoge de alguna manera la
solucion a la que se llegd en Francia en este mismo periodo v en virtud de
la cual solo se excluia del control los actos que se referian a las relaciones
entre el Gobierno y el Parlamento y a las Relaciones Internacionales.”

1.2. Periodo posterior a la Constitucion Espaitola de 1978
Un nuevo escenario

Con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, se establece un
nuevo escenario constitucional que constituyd un cambio importante en el
Ordenamiento juridico espafiol pues introdujo nuevos principios rectores
que lo determinarian. El Derecho Administrativo no quedod ajeno a este
avance, logrando que su principal institucion, la Administracion, quedara
sometida al Derecho por imperativo constitucional en virtud del art. 103.1,
v se estableciera el pleno control por parte de los tribunales de todas las
decisiones de la Administracion de acuerdo al art. 106.1.2* El punto de
partida de la Carta Fundamental fue asumir “la vocacion universal de
asegurar el imperio de la Ley v el Derecho en el contexto de un Estado, que
se reputa de Derecho, y que proclama la Justicia como un valor superior a
cuyo cumplimiento ha de orientar todos sus esfuerzos™.*

A estos importantes articulos se agrega lo dispuesto en el art. 24 que
consagra el derecho a la tutela judicial efectiva, que significa, por una parte,
expresion de la pretension de proteccion juridica de los titulares de derechos
¢ intereses legitimos; v, por otra, que “el contencioso-administrativo, antes

W (Gancia nE ExTERRIA, cit. (n. 200, pp. 184-186. En el mismo sentido Bagua DEL ALCAZAR, cit. (n.
100, p. 21.

T Garcia nE Extereia, cit (n. 200, po 191-192. El autor sefiala que en Francia, el Consejo de Estado
franceés dio muerte a la “antigua teoria de los actos politicos™ el 16 de febrero de 1962, Se trataba de
un acto del Presidente De Gaulle dictado en e¢jercicio de los poderes dictatoriales que le otorgaba ¢l
art. 16 de la Constiiucidn gala, el cual habia sido utilizado con ocasion del dliime golpe de Estado.
de Argelia. Esie acio fue recurrido.

= Mukioz Machano, Santiago, Tratade de Devecho Administrative v Derecho Pablico General 1 EY
Civdenamiento fuvidico, lustel, Madrid, 2006, p. 603,

* Ferriinpez Torres, JTuan Ramdn, Jurisdiccion Admintsoraiiva v Tutela judicial efectiva, Civilas,
Madrid, 1998, p. 256,
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que todo, debe velar por el cumplimiento del mandato constitucional y ello
por encima de las limitaciones o restricciones que podria llevar consigo la
aplicacion del dogma revisor del contencioso administrativo™ "

Por tanto, de los arts. 103.1, 106.1 y 24, se concluye que todo acto de
la Administracion debe estar ajustado a Derecho v que en el Ordenamiento
juridico espaiiol no existen actos excluidos de control judicial. En virtud de
este derecho que le asiste a los ciudadanos y dada esta nueva configuracion,
no s¢ puede aceptar que los actos de gobierno estén exentos de revision”
como lo reafirmaria, segin veremos, la jurisprudencia espaiola de forma
incipiente en la década de los ochenta y de forma definitiva en los noventa.

En esta nueva etapa, v con la nueva regulacion contenida en la
Constitucion, la situacion en la que se encontraban los actos de gobiemo
estaba forzada a cambiar.* Los nuevos principios rectores de la Constitucion
que establecen un Estado de Derecho y con ello el sometimiento pleno de
la Administracion a la Ley y al Derecho, dan cuenta de una nueva realidad
juridica que representaba una significativa evolucion del ordenamiento
juridico en términos generales y, sobre todo, respecto de la materia que nos
atafie, invitaria a avanzar en la extension del control judicial del acto de
gobierno.

No obstante este nuevo aire “progresista”, existié una discusidn
importante que comenzaria por lo dispuesto en el titulo IV de la Carta
Fundamental que permitia afirmar que el Gobierno como organo politico,
podia producir actos politicos o de gobierno exentos de control.™ La

" [hidem, pp. 322-323,
I Mukoz MacHapo, cit. (n. 28), p. 603,

* Un tema que generd un arduo debate en la época estuvo determinado por la adecuacion de la
legislacion que se encontraba vigente y era anterior a la Constitucion, a la Carta Fundamental. Las
interrogantes fueron dingidas a determinar si el art. 2b) de la ley de 1956 habia sido o no derogado en
virtud de la Norma Suprema. La mayoria de la doctrina (Garcia DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEE,
cit. (m. 3), p. 582) se inclind por afirmar que si se encontraba derogado, incluso el Tribunal Supremao
en su jurisprudencia posterior a 1978 deja de aplicar paulatinamente dicha disposicion para formar
uia nueva doctrina jurisprudencial. Mo obstante un sector minoritarie se inclind en sentido contraric
(Ermpin Trnooo, Antomie, Lo fusticiabilidad de los actos de gobierno, en Docamentacion Adminisivative,
220, Madrid, 1989, p. 25.)

* El debate en esta materia se centrd en determinar qué se entiende por funcion de gobierno y funcian
administrativa. Baena del Alcazar sefiald que los conceptos de Gobierno v Administracion, lejos de
dar mayor claridad al tema lo dificulta v con ello transforma “el problema de los actos politicos, en
la piedra de togue de cualguicr sistema administrative™ Bagna pEL ALcazar, cit. (o, 10), pp. 22-23;
Mis dewalle, Sincuez Acesta, Luis, Concepto juridice del acto pafitice {lox mueves (mites de la
Jurisaiceton confencioso-adminivtraiive), Homenaje a Nicolas Pervez Sevrane, Vol 11, Reus, Madrid,
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norma inicial en este sentido fue el art. 97 de la Constitucion que sefiala:
“El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil
v militar v la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva v la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucion y las leyes”,

Al Gobierno, de acuerdo a lo sefialado por el art. 97 de la C.E, se le
atribuye claramente la funcion de “direccion”. Respecto de la direccion que
ejerce sobre la Administracion es donde se planted mayor debate, el cual se
centro en buena parte en entender a la Administracion desde una perspectiva
objetiva,™ en cuanto unicamente referida a la funcion que ella desempeiia
que es la de administrar. Sin embargo, siguiendo la tesis subjetiva o de
la persona juridica de la Administracion,™ en virtud de la cual la persona
juridica del Estado desaparece interiormente para dar lugar a la existencia
tan solo de la Administracion Pablica, como uno de sus elementos, con lo
que se excluye a los drganos legislativos y judiciales, el Gobierno formaria
parte de la Administracion. Esta fue al respecto la tesis que se impuso como
mayoritaria en el ambito del derecho administrativo espafiol, quedando
zanjado el tema.*

La Constitucion de 1978 significé un antes v un después en el
ordenamiento juridico administrativo. De acuerdo a los nuevos principios

1959 Lores Guekka, Luis, “Funciones del Gobierno v Direccidn Politica™, en Docementacion
Administrativa, 215, 1988; Boguera Ouver, José Maria, *Los origines de la distincidn entre actividad
politica v administeativa®, en Revista de Administracion Pullica, 40, 1963,

 Como argumento a esta postura en primer lugar se sefiald que si al Gobierna le cormesponde la
direccion de la Administracion, ello significa gue se encuentra por encima de ella como argano v
que los actos politicos o de gobiemo que el Poder Ejecutivo realice en la direccion politica interior
y exterior asi como en la defensa del Estado no seran de la Admimistracion v por tanto no podrian
estar sometidos a la junsdiceion contencioso-administrativo. Lo anterior apareceria confirmado por
lo gue dispone el art. 106 de la CE., que expresa que s6lo la legalidad y poiestad reglamentaria de
las actuaciones administrativas podedn ser controladas por tribunales ¥ no s¢ menciona al Gobierno
i fampoco a otros poderes piblicos. Ademds, este articulo se encuentra ubicado con posterioridad al
art. 97, de manera que se seguiria la logica planteada en el titulo IV, Esto significa que existiria una
gran libertad e inmunidad judicial para los actos de gobierno que este produce fuera de su funcion de
direccion de la Administracién, En este caso, el Gnico control que recaeria sobre el Gobierno seria el
del Congreso de Diputados, Mas detalle, Garcia Loover, Enrigue, “*Conirol del acto politico v garantia
de los derechos fundamentales. El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, A proposito de la
sentencia del Tribunal Constitecional 45/ 1990 de 15 de marzo”, on Revisra Espafiola de Derecho
Constituciongd, 36, 1992, pp. 277-298; Uriarre TorreavLpay, Roberio, “La reciente junisprudencia
constitucional en materia de actos del gobierno no controlables judicialmente”™, Revista Fasca de
Administracion Publica, 30, 1991, pp. 213-226,

¥ Garcia pe Enternia; Fervanoez Rooricuez, cit. (n. 3), p. 52

* Sanramaria Pasron, Juan Alfonso, “Gobierno y Admimistracion, Una reflexion preliminar™,
Documentacion Adminisivativa, 215, 1988, p. 68,
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rectores, s¢ hacia indispensable adecuar la justicia administrativa y el
contencioso a la nueva regulacion, pues la Ley de 1956 no concordaba
con esta’’. Si bien el cambio de la normativa contenciosa-administrativa
se realizo cuatro décadas mas tarde, cuando en 1998 entro en vigor la Ley
de Jurisdiccion, dicho tiempo no fue en vano pues el curso evolutivo en
el control judicial de los actos de gobierno siguio a buen ritmo, gracias a
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la cual jugaria un rol importante
en esta materia. Serian los propios pronunciamientos jurisprudenciales que
formularian con coherencia al texto constitucional, un planteamiento que
permitiria extender el control judicial a estos actos e impulsar e influir en
una nueva legislacion conforme a estos v a la Constitucion, consiguiendo
una solida y congruente doctrina jurisprudencial durante el periodo en
que la legislacion no fue capaz de adaptarse a este nuevo escenario, como
revisaremos mas adelante.

En 1998 se dicta la Ley de jurisdiccion contencioso-administrativa,
hoy vigente, que representé un gran paso en la reduccion de los ambitos que
quedaban fuera del control contencioso-administrativo.™ La ley de 1998
siguiendo los principios constitucionales excluye la inmunidad absoluta de
forma definitiva® siendo el legislador no sélo influenciado por lo que la
jurisprudencia de la época estaba diciendo al respecto sino también por el
debate doctrinal que se mantuvo en torno a esta materia.* Ello se veria
claramente reflejado en su cuerpo legal, empezando por su exposicion de
motivos la que sostiene con firmeza que no se puede reconocer un ambito de

7 Fernanngz Torges, cit, (n. 29), p. 253,

% En 1995 se habian desplegado esfuerzos con el fin de renovar la Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativa. Sin embargo, algunos de ellos no se encontraban en la direccidn correcta. Es asi
como, en virtud del anteprovecto de 16 de enero de 1995, se intenta resucitar el concepto del acto de
gobierno pero ahora como un acte de direccion politica, Véase, Jorpano Fraca, Jesas, ) Jaque Marte
al acto politico?”, en Revisia Espaiiola de Dereche Adminisivaiive, 95, 1997, p. 4. Lo mas insolito
de este anteprovecto es que después del avance que represento la leyv de 1956 que logrd someter
alpunos actos considerados de gobiemo al control judicial, en el articulo 3 de este texto legal, se
cxcluia del contencinso-administrativo el control de estos actos ¥ se extendia ¢l concepto no solo a
los dictados por el Gobierno sino también a los dictados por los Consejos de Gobierno Autonomos,
Wlarzann Lacuarna, Rafael, “La dialéctica entre la inmunidad del poder y su control jurisdiceional ™,
en.Jueces para la democracia, 29, 1997, p, 81, La razon de esta decision habria sido la necesidad de
“mayores espacios de libertad para desarrollar los programas de gobierno, gue respondan al gjercicio
de legitimas opciones politicas”, todo ello en nombree del Estado Social v Democrdtico. Garcia bE
Ewternia;, Fernanpez RopriGuez, it (n. 3), p. 582

¥ Murioz Macnapo, cit. (n. 283, p. 603,

' Pareso ALronsn, Luciano, “Comentario al articule 2 letra b) de la Ley de Junsdiccion Contencioso-
administrativa”, en Revista Expafiofa de Devecha Administrativa, 100, 1998, p. 4.
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actuacion excluida del control jurisdiccional, pues ello seria un contrasentido
al espiritu de la Constitucion. Asi en su apartado 2 sefiala que “el principio
de sometimiento pleno de los poderes piblicos al ordenamiento juridico es
la verdadera clausula regia del Estado de Derecho™.

La Ley no deja lugar a dudas en cuanto a que se esta tratando de ser
consecuente con la Constitucion v modernizar el sistema en torno a esta y
por ello se termina con la inmunidad de estos actos puesto que lo contrario
es incompatible con un Estado de Derecho.

Dentro del articulado del texto legal va no quedan resquicios de lo
que fue el art. 2 b) de la antigua ley de 1956. En su lugar la nueva ley
sefiala en su art. 2 que: “El orden jurisdiccional contencioso-administrativo
conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con: a) La proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la
determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello
en relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de
las Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos
actos”, A diferencia de lo que disponia la ley de 1956, ahora la regulacion se
hace de forma positiva como lo sefiala la exposicion de motivos y el sujeto
que puede dictar actos politicos o de gobierno también se extiende, ahora
no solo es el Gobierno sino que también los Consejos de Gobierno de las
Comunidades Autdénomas.

Nos parece importante detenernos y adelantar que la nocion de
“elementos reglados™' a los que la norma se refiere, es una muestra de que
esta ley recogid y tomo en consideracion lo dispuesto por la jurisprudencia
de la época a partir del caso del Nombramiento del Fiscal General del Estado
en 1994 como veremos. Aqui podemos observar como la vinculacion con
la teoria de la discrecionalidad tomada en consideracion en el siglo XIX
por la doctrina francesa y por la normativa espafola nuevamente sirve para
formular una solucion al momento de controlar de forma judicial los actos
de gobierno nacida del seno del Tribunal Supremo de Espaiia.

Hay quienes sefialan que con la aprobacion de la ley de Gobierno de
1997 y la de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa de 1998 “el debate se
habria trasladado desde el control de la discrecionalidad hacia las cuestiones

# Garcia pe Enterkia; FErnanpez Robricues, cit. (n. 3), p. 625, sefalan estos autores que a los actos
politicos o de gobierno se los califica de forma indirecta como actos discrecionales al expresar que
som controlables dichos elementos reglados.
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de la inadmisibilidad de los actos politicos™.* Y Junto con ello en virtud de
estas leves se habria producido la “muerte civil™ de los actos politicos o de
gobierno o al menos su neutralizacion al privarlos de un especial régimen,
lo que se acercaria a la culminacién del Estado de Derecho.®

2. Evolucion de la figura en la jurisprudencia espaiiola

En el Derecho espaiiol, la jurisprudencia ha tenido un rol sobresaliente
en materia de los actos de gobierno pues en su seno se ha creado una solida
y consecuente doctrina jurisprudencial. Si bien en una época esta fue reacia
a aplicar lo dispuesto por la legislacion, quediandose entrampada en una
vision historica que en nada favorecia a la extension del control judicial de
la Administracion, lo cierto es que ello fue un momento excepcional pues
con posterioridad, serian los propios pronunciamientos jurisprudenciales
que formularian con coherencia al texto constitucional, un planteamiento
que permitiria extender el control judicial a estos actos e impulsar una nueva
legislacion conforme a estos y a la Constitucion,

Para poder apreciar la evolucion que ha tenido la jurisprudencia
espafiola en relacion con estos actos, expondremos el criterio jurisprudencial
del Tribunal Supremo, en una primera etapa, que coincide con el periodo
anterior a la entrada en vigencia de la Constitucion Espaiiola de 1978,
Luego, veremos cuil ha sido la doctrina jurisprudencial formada en el
seno del Tribunal Supremo a partir de la entrada en vigencia de la Carta
Fundamental, y también los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
en relacion con la materia, todo ello con el objeto de tener una vision global
que nos permita apreciar el ambito legislativo y jurisprudencial desde una
misma perspectiva.

2.1, Jurisprudencia anterior a la Constitucion de 1978

Estando en vigencia la Ley de Jurisdiccion de 1888 y Luego la ley de
1956, la jurisprudencia del Tribunal Supremo aplico la doctrina del mavil

2 priero Alvarez, Tomas, “Todavia seguimos hablando de los actos politicos”, en AAVV., La
Administracion piblica entre dos siglos, Homenaie o Marviane Baena del Alcdzar, Instituto Nacional
de la Administracion Poblica, Madnd, 2000, p. 1254,

# Bantantalia Loeee, Fernando, “Actos politicos, Inteligencia Wacional, y Estado de Derecho™, en
Revista Expaiola de Derecho Constitucional, afio 22, 65, 2002, p. 108.
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politico tal como sefialamos en el apartado anterior.* De esta forma, vy bajo
esta teoria, el espectro de actos considerados como politicos o de gobierno
era mas amplio en comparacion con lo que hoy pueden aceptarse como
tales.

Aprobada la ley de 1944, v como ya mencionamos, el criterio
jurisprudencial no fue capaz de otorgar una solucion armonica ante la
aplicacion y vigencia de la ley de 1944, que restablecio la jurisdiccion
contencioso-administrativa, y que mencionaba algunos actos como
pertenecientes al orden politico o de gobiemno, v del Reglamento de 1894,
vigente, en cuyo art. 4 se sostenia que los actos politicos o de gobierno eran
discrecionales. Los tribunales tendian a catalogar como politicos, materias
que no se encontraban sefialadas expresamente en la ley de 1944, pero
si contempladas en otra legislacion. Ademas, frente al enjuiciamiento de
indefension del interesado, se declaraba incompetente, aun cuando este no
habia tenido oportunidad de ser oido.*

Con la entrada en vigor de la Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1956, norma que, junto con establecer un sistema judicial
de control, reconoce como distintas la funcion administrativa y politica v
trata de forma separada a los actos de gobierno de aquellos que emanan
de la potestad discrecional, pueden identificarse dos etapas en cuanto los
pronunciamientos del Tribunal Supremo. La primera de ella se extiende
desde que se aprueba la ley hasta los afios 60 aproximadamente.* Asi, en
esta primera etapa la jurisprudencia contintia aplicando la teoria del mowil
politico y en la primera interpretacion del art. 2 b) de esta ley, el Alto
Tribunal la aplica a toda la materia represiva (sanciones de orden publico
por razones politicas, seguridad interior de Estado), a cuestiones militares e
incluso a la impugnacion de reglamentos, pues consideraba que en cada una
de esas materias se expresaba una determinada politica.’’

En este periodo, la mayoria de las Sentencias del Tribunal Supremo
[STS] no hacen caso de la nueva distincion que ofrece la ley en cuanto a
la funcion administrativa y politica. Tampoco escuchan a la doctrina v no
se refieren al elemento subjetivo ni objetivo como si lo hara mas adelante.

H Garcia ne Enterkia; FErvanner RopricGuez, cit. (n. 3), p. 622,
5 BarMa DEL ALcAzan, cit, (n. 10), pp. 83-84,

* Ibidem, pp. 32-33.

¥ Garcla pe ExnTerris; Fervanpez RooriGuez, cit. (n. 3), p. 622,
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Esto dltimo se traducia que el Tribunal consideraba como actos politicos
o de gobierno, y por tanto excluidos de su competencia, los dictados por
las autoridades inferiores o incluso por los ministros, aungue en el sentido
estricto dichos actos no tuviesen ese cardcter,™

Sin embargo, ya se vislumbra en 1959 v principios de 1960 un par
de sentencias en las que se resuelve con un criterio diferente, lo que seria
determinante para la nueva jurisprudencia del Tribunal Supremo.* Esta
nueva doctrina jurisprudencial significd el abandono de la teoria del movil
politico y por tanto una importante reduccion en la practica del concepto de
acto de Gobierno.

De esta forma, la segunda etapa de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo aprobada la ley de 1956, comienza a principios de la década de los
sesenta, y marcadamente con la sentencia de 10 de febrero de 1962, a partir
de la cual el Tribunal empieza a sefialar con fuerza que para que el acto sea
de Gobierno se requiere ademas de su naturaleza politica, que el sujeto de
quien emana sea el Gobierno.™

En esta etapa, el primer desafio que se le plantea al Tribunal Supremo
fue determinar qué es lo que se entenderia por Gobierno. Asi un importante
nimero de sentencias sefialdé que solo existe acto de Gobierno si se trata
de aquellos que lo son del Gobierno en su unidad conjunta, es decir, del
Consejo de Ministros. Solo serian los actos emanados de este organo los
excluidos del control contencioso-administrativo.”! Con esta interpretacion
se excluia la posibilidad que los ministros individualmente considerados
o bien otros organos inferiores pudiesen dictar este tipo de actos y que no
fueran controlables.”* Muchas de estas sentencias adoptaron este criterio en
base a la interpretacion literal del art. 2 b) de la ley 1956°* en el que como
mencionamos, dos elementos permitian perfilar este elemento subjetivo. El

" Garcia pe Extereis, cit. (n, 20), p. 181,
¥ Barna DEL ALCAZar, cit. {n. 10), p. 31,
“ Ihidem, pp. 32-33.

* GonzaLes PEREZ, cil. (n. 11), p. 72

2 BAENA DEL ALCAZAR, cit. (n. 100, p. 34,

* Recordemos que el art. 2 b) de la Ley de 1956 sefialaba: “No corresponderan a la Jurisdiceion
contencinso-administrativa; Las cuestiones que se susciten en relacion con los actos paliticos del
Ciobierno como son los gque afecten a la defensa del termtonio nacional, relaciones internacionales,
sepuridad interior del Estado y mando v organizacion militar sin perjuicio de las indemnizaciones gue
fueren procedentes, cuya determinacidn st corresponde a la Jurisdiceidn contencioso-administrativa™.
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primero de ellos era que este articulo establecia la expresion “del Gobierno™,
utilizaba la palabra gobierno con mayuscula y en segundo lugar lo precisaba
utilizando el articulo determinante “del”. A partir de 1962, la gran mayoria
de pronunciamientos comienza a respetar el tenor del art 2 b) de la ley de
1956.%

Ahora bien, la concurrencia de este elemento subjetivo no fue el tnico
requisito exigido por el Tribunal Supremo para considerar de gobierno una
determinada actuacion: como lo mencionamos en la pagina anterior, el
Tribunal requiere que el acto de que se trate tenga ademas una naturaleza o
caracter politico.” De esta forma, por una parte, el Alto Tribunal reconoce
la distincion realizada en la exposicion de motivos de la ley que diferencia
la funcion politica de la funcion administrativa, siendo los actos de gobierno
una manifestacion de la primera y por otra obedece el mandato legal del art.
2 b), lo que se expreso con fuerza en los pronunciamientos del Tribunal a
partir de 1964.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a la aprobacion de la
Constitucion de 1978 fue de menos a mas, Aunque tardé un par de afios en
lograr estar en armonia con la nueva regulacion de 1956, lo consiguid. Su
mayor éxito fue haber desterrado de una vez la teoria del mavil politico tan
fuertemente arraigada en el criterio judicial. Con ello se extiende el control
contencioso-administrativo a actos que a la luz de la vieja teoria hubiese
sido impensado controlar. Esto no hubiese sido posible sin que el Alto
Tribunal haya compartido la opeion escogida por el legislador, precisando
y dotando sus fallos de nuevas aristas que la convertirian en una solida
doctrina jurisprudencial. Finalmente, el acto de gobierno en esta primera
etapa se ajustod a un criterio que permitiria tenerlo bajo control.

2.2. Jurisprudencia posterior a la Constitucion de 1978

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 marcd un importante
cambio en la junsprudencia del Tribunal Supremo. Mas que un cambio
radical en esta, significd un avance considerable en materia del control
de estos actos de gobierno como ya sefialamos. Ello se produce en virtud
de los nuevos principios establecidos en la Carta Fundamental, que como

“ Tribunal Supremo Espaiiol, 5TS 2193/1980 dc 28 de noviembre, s un ejemplo de ello.
* GonzaLer PErez, cit. (n. 11, p. T2
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mencionamos anteriormente se refieren al pleno control de los tribunales de
todas las decisiones de la Administracion (art. 106.1); el sometimiento pleno
de la Administracion a la ley y al Derecho (art 103.1); ademas de la funcion
de los tribunales respecto de la legalidad (art. 117.1) y el reconocimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24).

En este periodo y va en la dos tltimas décadas del siglo XX, el Tribunal
Supremo adoptd una nueva doctrina jurisprudencial que, sumada a la de la
anterior etapa, contribuyd a reducir ain mas el ambito de actuacion de los
actos en cuestion por medio de la extension del control de los mismos. El
nuevo criterio del Tribunal se habria manifestado por primera vez segtn
Saiz Arnaiz en 1984.%

El mismo autor agrega que en 1985 aparecen las primeras referencias
alos arts. 106.1, 103 y 24 de la Constitucion con el objeto de dejar claro que
la Administracion debia ser controlada sin excepciones, v va desde 1987
aparecen nuevos elementos que sirvieron para precisar esta nueva doctrina.
Asien la STS de 9 de junio de 1987 el Tribunal Supremo entra a conocer de
las caracteristicas del acto enjuiciado y lo inadmite por tratarse de actos de
cardcter constitucional ™

Otra sentencia destacada por Saiz Amaiz es la del 30 de julio de
1987. En esta el Tribunal Supremo plasmaria por primera vez su teoria de la
“separacion del fondo del acto de sus elementos no politicos™. El objetivo
es someter a control estos ultimos.™ Esta teoria seria la antesala de lo que
posteriormente se conocera como “conceptos judicialmente asequibles™ y
finalmente como “elementos reglados™.

Otro concepto que apareceria en la jurisprudencia del Tribunal

“ Muroz Macuano, cit (n. 28), p. 603,

 Tribunal Supremo Espaiiol, ST de 6 de noviembre de 1984, Saz Arnaz, Alejandro, “Los actos
politicos del gobierno en la junisprudencia del Tribunal Supreme”, en Revista de Adminisiracicn
Piiblica, 134, 1994, p. 243,

* hidem, p. 244, Tribunal Supremo Espafiol, 5TS 4039/1987 de 9 de junio, fundamento segundo:
“Estos depanos, especialmente el Golierne, no son sdalo eventualmente dreanos oe fa Advinistrocton
Pablica (.. ), sino gue corplen, ademds, ofras funcliones gue nada Semen goe ver con o Adwinisiracion
Pablica en cuanto persona. Este es el caso de los acios constitucionales en gue se plasman fos
relaciones entve fos altos drganos del Estodo, Desde la consideracidn del sujero v drgano, esto es.
del Gobiermo, cabe afivmar grie es plenamente aplicable o doctving de fos drganes constitticionales
segnn o cval extos, en coanie configuradares del sistena de Gobierno v del végimen politico, denen
iras caracterisiicas que lo singulorizan. Por ello, fas relociones gue exisien entve ello se disciplinan
desde la Constitueion ™,

# Sz ARNAIZ, cil. (n. 5T}, p. 245,
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Supremo en este periodo fue el de “maxima discrecionalidad o politicidad™
en virtud del cual “el Gobierno gjerce unas de las competencias que directa
v explicitamente le confiere la Constitucion™.®

El Tribunal Supremo formula este concepto luego de reconocer la
“condicion bifronte del Consejo de Ministros™"' es decir, que por un lado
estaba el Gobiermo y por otra la Administracion Piblica como organo
superior™ y que existen funciones especificas que la Constitucion le
encomienda al Gobierno. Este argumento fue reconocido por la doctrina
como determinante para que el Tribunal Supremo decidiera si un acto podia
o no ser impugnado en virtud de un recurso contencioso-administrativo y
por ende controlado por dicha jurisdiccion v solo basandose en la logica
constitucional sin necesidad de acudir al art. 2 b) de la ley de 1956, norma
que no se encontraba en armonia con el nuevo texto constitucional.”

Respecto de este elemento de maxima discrecionalidad o politicidad,
salvo sentencias de 1984 v otra de 1986, es a partir de 1990 en que los
pronunciamientos del Tribunal se producen en este sentido ya que las
nociones de oportunidad o discrecionalidad adquieren fuerza.™

En la década de los noventa, el Tribunal Constitucional también se
pronuncio respecto de los actos de gobierno y su control judicial, marcando
un precedente en dos de sus sentencias: la primera de ellas 45/1990 y la
segunda 196/1990.

La sentencia 45/1990 de 15 de marzo resuelve un recurso de amparo
interpuesto por los Colegios de abogados del Pais Vasco en contra de un
Acuerdo del Consejo de Ministros y otras resoluciones recaidas en dicho
acuerdo, respecto de una reclamacion de medios materiales y personales
de la Administracion de justicia del Pais Vasco. En este caso el Tribunal
Constitucional utiliza la configuracion constitucional v la logica derivada
del principio de separacion de poderes para explicar la inmunidad judicial
de ciertos actos. Agrega que ello no supone una infraccion del art. 24.1, que
se refiere a la tutela judicial efectiva, pues reconoce también el mandato
constitucional al Gobierno para que realice funciones otorgadas por la

M S aiE ARNALZ, cit (0. 5T), pp. 233-236,

™ Thidem, p. 231.

® Tribunal Supremo Espafiol, STS de 25 de octubre de 1990,

* Tribunal Supremo Espaiiol, 5TS 4398191 de 24 de julio, fundamento tereero,
M Ba Arnaz, cit. (n. 5T), pp. 237-238.
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Carta Fundamental y esa es la razon por la que dichos asuntos no pueden
ser conocidos por la jurisdiceion contencioso-administrativo.

Posteriormente vendria la sentencia 196/1990 de 29 de noviembre.
Esta sentencia también resuelve un recurso de amparo interpuesto por un
diputado del pais Vasco por la denegacion del Gobierno Vasco de entregarle
determinada informacion que se referia a prestaciones. El Tribunal en
este caso sefala que un acto sea politico o de gobierno no significa que se
sitiien fuera de todo control sino que estin sujetos a instrumentos de control
politico como lo es el parlamentario.

No obstante, serian dos sentencias pronunciadas por el Tribunal
Supremo las que marcarian un paso importante en esta evolucion
jurisprudencial y conjugarian todos los criterios expuestos de forma separada
en una sola logica juridica, completando este nuevo criterio adoptado por el
Tribunal Supremo.

La primera de ellas es la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
junio de 1994, Este asunto trataba de la impugnacion del nombramiento
del Fiscal General del Estado realizado por decreto 364/1992. En este caso
se discutio si el nombramiento del Fiscal General del Estado tenia o no
caracter politico.*® Esta sentencia resumid la doctrina expresada por el
Tribunal Supremo en autos anteriores, de 15 y 18 de enero de 1993 y de 27
de enero de 1993, En un comienzo se habia opuesto, por el abogado defensor
del Estado, una excepcion de inadmisibilidad, exponiendo que el Tribunal
Supremo carecia de jurisdiccion para entrar a conocer del asunto pues este
no estaba sujeto al Derecho administrativo, ya que el acto de nombramiento
impugnado tenia el caracter de politico y no de administrativo. En los autos
mencionados el Tribunal llega a la conclusion que tenia jurisdiccion para
entrar a conocer del recurso, no obstante reconocer que el nombramiento si
tenia un caracter gubernamental, pues el nombramiento del fiscal asi como
sus funciones encontraban una regulacion en la Carta Fundamental.

En este fallo, el Alto Tribunal reitera lo sefialado a partir de la
sentencia de 1987 en cuanto a que reconoce la existencia de actos de
gobierno cuyo fundamento es su caracter constitucional v por ello no
sometidos a la jurisdiccion contencioso-administrativo. También sefiala
que dichos actos estin sometidos a otros controles. La innovacion viene
dada porque incorpora un nuevo elemento a su doctrina y que son los

* Mufinz Macuapo, cil. (n. 28], p. 604.
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denominados “conceptos juridicamente asequibles™ que de acuerdo al
texto de la sentencia son aquellos por medio de los cuales la ley define los
limites o requisitos previos a los que deben sujetarse los actos de direccion
politica.” Cuando se enfrente a este tipo de conceptos, el Tribunal concluye
que si podra controlar dichos elementos. Esto corresponde a lo que se ha
denominado cominmente como elementos reglados v que se encuentran
expresamente mencionados en la Ley de 1998. Podriamos sefialar que este
nuevo concepto contribuye a dar una mayor precision a la teoria de los actos
separables, formulo el Supremo. En el caso concreto, estos conceptos eran
los requisitos exigidos en el Estatuto orgdnico del Ministerio Fiscal para
poder ser nombrado como Fiscal General del Estado. En base al control de
estos elementos y por defectos del procedimiento por el cual se propone
al Fiscal, el Tribunal desestima la inadmisibilidad vy declara la nulidad del
decreto de nombramiento,

El Tribunal reconoce el paso dado en esta materia al reconocer en
el fundamento primero del fallo que: “Cierfamente, no desconocemos gue
esta doctrina se mueve en el limite de lo jurisdiccionalmente pasible, pero
incardinada, al mismo tiempo, en la importante tradicion de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, dirvigida a rveducir las inmunidades del Poder
Ejecutivo, procurando que las legitimas y necesarias apreciaciones y
decisiones politicas de éste se hagan efectivas dentro de los linderos
previamente marcados por el Poder Legislativo™ "

El segundo pronunciamiento decisivo vino dado por tres Sentencias
del Tribunal Supremo Espaiiol de 4 de abril de 1997, del pleno de la sala de
lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo. Se trata del caso de los
denominados “papeles del CESID™. En 1986 el Consejo de Ministros acordd
no desclasificar los documentos catalogados como secretos. Diez afios mas
tarde, tres jueces investigaban presuntas actividades delictivas en la lucha
contra el grupo terrorista ETA. Por ello, solicitaron al Consejo de Ministros
que desclasificara determinados documentos, pero este drgano se nego en

™ Tribunal Supremo Espanol, STS 28 de junio de 1994, fundamento primero, “fa vigencia de oy
artfciifos 9y 24-1 de lo Constitncion nos obliga o asumir ogiel controd cionde ef legislodor have
definido medianie concepros fudicialmente asequibles fog limites o reguizitos previos a fos gue deber
sujerarse dichos acios de direccion polifica, en cove supuesto fos Tribinales debemos acepior el
examen de las evenruales exvralimitociones o incumplimiento de log requisitos previas en que ef
Gohierno hubiera podido incurrir af vomar la decizidn ™,

" Tribunal Supremo Espaiiol. STS 4985/1994 de 28 de junio, lundamento primero.
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Acuerdo de fecha 2 de agosto de 1996. Dicho acuerdo fue impugnado y en
virtud de estas sentencias el tribunal ordena que se cancelen como materia
secreta dichos documentos. Parte importante de esta sentencia se centra
en analizar con detalles en su fundamentacion juridica los limites de la
potestad jurisdiccional para revisar la decision del Consejo de Ministros de
no desclasificar los documentos.®™

En esta sentencia se reitera la nocion de los conceptos juridicamente
asequibles al sefalar que: “si claramente estableciamos la vinculacion entre
los documentos, su clasificacion como secretos y la seguridad del Estado,
no hay razén para que no consideremos que nos sea también asequible
determinar negativamente la concurvencia de elementos gque o bien
eliminen totalmente la afeccion a dicha seguridad o bien la aminoren en
rérminos que —ponderando los intereses juridicos en juego— nos permitan
dar prevalencia, en su caso, al derecho constitucional a la tutela judicial
efectiva invecado por los recurrentes para pedir la desclasificacion” ™

Lo importante de esta Gltima conclusion es que el Tribunal
confronta dos bienes juridicos: la seguridad nacional versus el derecho a
la tutela judicial efectiva y cede en virtud de este ultimo, reconociendo
su trascendencia constitucional v colocando al ciudadano en centro del
ordenamiento juridico,

2.3. El control judicial del acto de gobierno y derechos fundamentales

El Tribunal Constitucional ha sefialado que ¢l control de los actos de
gobierno en sede constitucional también procede cuando se atectan derechos
fundamentales, todo ello de acuerdo a los principios constitucionales.™ El
recurso de amparo se presenta como la via mas idonea para alegar dicha
vulneracion.

El Tribunal Supremo por su parte también se refirio a esta materia
en STS 7422/2003 de 24 de noviembre de 2003. En este asunto dos
ayuntamientos, el de Agiiimes y el de Garachico, acordaron declarar como
persona Non grata a una empresa de telefonia. Esta interpuso el recurso

™ Lozarno Cutanpa, Blanca, “El control judicial de los secreios de Estado: las sentencias del Tribunal
Supremo sobre los documentos del CESID (BT 1995, 4513 A4515)", en Revista Expaiola de Derecho
Admiriistrativo, 94, 1997, pp. 255 v ss,

“ Tribunal Supremo Espaiiol, TS 2391/1997 de 4 de abril, fundamento séptima.
" Tribunal Supremo Espaiiol. STC 22071991 de 25 de noviembre, fundamento segundo.
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contencioso contra dicho acuerdo y el Tribunal Superior de justicia de
Palmas de Gran Canarias declard su inadmisibilidad pues considerd que se
trataba de una manifestacion de una actividad politica. La empresa afectada
interpuso un recurso de casacion contra ese fallo, y el Tribunal Supremo
concluye que el acto impugnado no tiene ni objetiva ni subjetivamente las
caracteristicas que revisten los denominados actos politicos y que solo se
trata de un acuerdo municipal que vulnera el derecho al honor pues no se
encuentra legitimado para emitir juicios de ese tipo por el ordenamiento
juridico.

“Los llamados actos politicos son siempre residenciables ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa cuando  vulneren  derechos
Jfundamentales, va que estos derechos vinculan a todos los poderes publicos
en sus relaciones con los ciudadanos, independientemente de la naturaleza
politica o no de la actividad desarrollada, v su proteccion corresponde,
por via sumaria y preferente, a la jurisdiccion ordinaria ( art. 53.2 CE) y,
en via de amparo, al Tribunal Constitucional. Y, en fin, cuando los actos
exentos de control jurisdiccional afecten a derechos imtereses legitimos o a
sitwaciones juridicas de terceros de contenido patrimonial o susceptibles de
una valoracion de tal naturaleza, es menester prever el resarcimiento del
perjudicado por la Administracidn™.”

En este pronunciamiento del Tribunal se deja claro la importancia
de los derechos fundamentales cuando han sido lesionados por un acto de
gobierno, aun cuando estos sean exentos de control pues en ese caso la
jurisdiccion contencioso-administrativa intervendrd de todas formas para
determinar la indemnizacion que corresponda al ciudadano afectado.

3. Control judicial de los actos de gobierno en la actualidad

La jurisprudencia del Tribunal Supremo consolidada con anterioridad
a la entrada en vigencia de la actuwal Ley de Jurisdiccion contencioso-
administrativa de 1998, influyé considerablemente en la forma en como
la nueva norma trataria los actos politicos o de gobierno. La Ley recoge
sin lugar a dudas la doctrina creada por el Tribunal Supremo en su art. 2
a) de la Ley de 1998, que recordemos, sefiala: “El orden jurisdiccional
contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en

"' Tribunal Supremo Espaiiol. STS 7422/2003 de 24 de noviembre de 2003,
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relacion con: a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales,
los elementos reglados v la determinacion de las indemnizaciones que
fueran procedentes, todo ello en relacion con los actos del Gobierno o de
los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas, cualquiera que
fuese la naturaleza de dichos actos™.

El Tribunal Supremo luego de la aprobacion de la Constitucion,
extiende el control de los actos politicos o de gobierno, teniendo como
principios rectores de su razonamiento los principios de la Constitucion™ y
después de la ley de jurisdiccion de 1998, se ha visto con mas libertad para
controlar actos de gobierno aunque sigue manteniendo otros excluidos del
control. Creemos que en ello ha contribuido el mencionado art. 2 pues ¢l
respaldo legal en esta materia es de suma importancia para la extension del
control judicial.

Con ello se logra adecuar, en esta materia, el control judicial de estos
actos, con las exigencias que imponen los principios constitucionales. Por
tanto, con posterioridad a la Ley de 1998 la jurisprudencia del Tribunal
Supremo no ha presentado cambios significativos respecto de su doctrina
jurisprudencial. Asi, en una reciente sentencia del afio 2012 expone ésta casi
en los mismos términos sefialados en paginas anteriores. Seiala:

“Los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo han de asumir el
control gue les otorga el art. 2 a), incluso frente a los actos gubernamentales
de direccion politica, cuando el legislador haya definido mediante conceptos
Judicialmente asequibles los limites o requisitos previos a los que deben
sufetarse para comprobar si el Gobierno ha vespetado aguellos v cumplido
estas al tomar la decision de que se trate”.

En conclusion, ¥ en la actualidad, la jurisdiccion contencioso-
administrativo cuando se le pide que conozea de un acto de gobierno, antes
de declarar su falta de junisdiccion o la inadmisibilidad del recurso como
ocurria antes, podra entrar a conocer del acto y de sus caracteristicas para
decidir si el acto es administrativo o s politico. En el primer caso el asunto
no plantea problema alguno. En caso de que se llegue a la conclusion que el
acto es politico o de gobierno, lo que tendrd que hacer el juez es revisar si
mediante conceptos juridicos asequibles se establecieron elementos reglados.
En este caso, no se podrd entrar a juzgar el nicleo de la decision adoptada,

7 Mufioz Macnapno, cit, (n, 28), p. 606
™ Tribunal Supremo Espaiiol, STS 4522002 de 9 de mayo de 2012,
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pues esta se tomo en virtud de una potestad atribuida al autor del acto, con
caracter de maxima discrecionalidad. Sin embargo, si podrian controlarse
dichos elementos que corresponderan a la competencia, al procedimiento
o a la causa, por lo que la jurisdiccidn contencioso-administrativa puede
controlar su legalidad. Si se ajustan a derecho, el juez debe desestimar el
recurso ya que el poder judicial “no puede invadir el ambito de la decision
politica atribuida al ejecutivo™™ Con posterioridad entrard en juego el
control parlamentario o constitucional segun corresponda.

Solo se podria declarar la inadmisibilidad del recurso cuando se trate
de actos constitucionales o de direccion politica en donde no se puedan
identificar elementos reglados. Para llegar a esa conclusion el juez debe
entrar a conocer el asunto para determinar las caracteristicas del acto y
asegurarse de que este tiene una naturaleza politica y se encuentra autorizado
por la Constitucion,™

Si el tribunal se enfrenta a un acto que corresponde a las materias de
relaciones internacionales o relaciones entre los altos 6rganos del Estado el
Tribunal debe declarar la inadmisibilidad del recurso sin mas pues en estos
casos es absolutamente aceptado por la doctrina vy jurisprudencia que no
existe acto administrativo v por tanto no le corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa ningin tipo de control ya que carece de
jurisdiccion y estos actos podrin ser controlados en sede constitucional o
internacional.™

A nuestro parecer y en esta etapa, el concepto de acto de gobierno no ha
desaparecido, sino que ha sido enfrentado por el Alto Tribunal estableciendo
criterios de control gue nos recuerdan antiguas soluciones va planteadas por
la doctrina francesa, en cuanto la técnica de control es similar a lo que ocurre
cuando el tribunal debe enfrentarse al control de un acto discrecional. De
esta forma se permite que estos puedan subsistir sin que ello signifique un
menoscabo para las garantias, que todo Estado de Derecho debe asegurar
a sus ciudadanos. El atentado contra dichas garantias, que representaba la
inmunidad jurisdiccional de estos actos a principios del siglo XIX, queda
hoy practicamente reducida a nada al reconocerse el control de esta figura

™ Sancnee Mordw, Mipuel, Devecho Administeativo, Porte General, & edicidn, Tecnos, Madrid,
2000, p. 533,

T Sa1z ARNalz, cit, (n, 5T), p. 241,
" Ihidem, pp. 247-251.
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por los tribunales espafioles en los términos expuestos. El logro del Derecho
espafiol ha sido desmentir la célebre frase del autor francés Henrion de
Pansey: “Juzgar a la Administracion es también administrar™.

I CONCLUSIONES

El control judicial de los actos de gobierno en el Derecho espaiiol ha
sido una materia que ha evolucionado de forma ascendente a lo largo del
tiempo.

En una primera etapa que comienza con la Ley de Jurisdiccion
contencioso-adminmistrativa de 1888, estos actos se encontraban totalmente
excluidos del control jurisdiccional al ser considerados como manifestacion
de la potestad discrecional, excluida a su vez de dicho control.

En la primera mitad del siglo XX v a pesar de algunas modificaciones
en la legislacion vigente, esta inmunidad de los actos de gobierno se
mantiene, lo que se ve reforzado a su vez por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la cual aplica la teoria del moévil politico sin generar analisis mas
profundos respecto de esta materia.

En la década de los cincuenta y con la entrada en vigor de la Ley de
Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956, la situacion del control de
los actos de gobierno se ve forzada a cambiar pues junto con establecerse un
sistema de justicia administrativa radicada en tribunales especializados, se
confirma la separacién de los actos de gobierno de los actos discrecionales,
por ser considerados los primeros una manifestacion de la actividad politica
propiamente tal. Es esta misma ley la que perfila estos actos, requiriendo
que concurra para la exclusion de su control judicial, tanto un elemento
subjetivo como objetivo. Por su parte la Jurisprudencia abandona la vieja
teoria del movil politico armonizando sus pronunciamientos con el nuevo
tenor de la Ley de Jurisdiccion. Con ello, el ambito de inmunidad de estos
actos comienza su camino a la reduccion.

Con la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 v los nuevos
principios rectores del ordenamiento juridico espafiol, se impone un nuevo
escenario que conlleva a cuestionar el Ambito de actuacion de los actos de
gobierno. Si bien la legislacion contencioso-administrativa tardé mas de
cuatro décadas en adecuarse a las nuevas exigencias constitucionales, €l
trabajo de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo suplié dicho vacio creando
una solida y congruente doctrina jurisprudencial durante este periodo, cuyo
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objetivo final seria conseguir, de forma paulatina y progresiva, la reduccion
de la inmunidad a la que se encontraban sujetos los actos de gobierno. El
paso cilmine en esta evolucion fue el reconocimiento de dicha doctrina
jurisprudencial, en la actual Ley de Jurisdiccion contencioso-administrativa
de 1998, Finalmente, podemos concluir que los actos de gobierno en el
Derecho espaiiol existen, pero el ordenamiento juridico ha encontrado
una forma idénea en que estos actos puedan coexistir con el sistema
constitucional de garantias y con los requerimientos que hoy impone un
Estado de Derecho en pleno siglo XXI.
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