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LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO

EN EL AMBITO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE DERECHO
ADMINISTRATIVO

DERECHO COMPARADO: ESPANA, FRANCIA, ESTADOS
UNIDOS

Estudio elaborado por Fernando Arrau con la
colaboracion de Virginie Loiseau

INTRODUCCION

En el presente estudio se ponen en paralelo los Derechos Administrativos espaiiol,
francés y estadounidense, en especial en cuanto se refieren al recurso de nulidad. En todos los
casos se ha hecho una referencia al contexto histérico-juridico en que las normativas han
surgido en el entendido que su desconocimiento puede conducir a una menor comprension de
la norma positiva de que se trata. Esto tiene especial importancia cuando se la quiere adoptar
en un medio social diferente.

En el caso de los Estados Unidos, para no dilatar la entrega del estudio, se ha
prescindido del andlisis de la jurisprudencia para dar a conocer las diferentes situaciones en
que ha sido usado el recurso de nulidad.

ESPANA

La Constitucion espafiola de 1978, en su titulo IV, enuncia los principios que inspiran
la Acciéon Administrativa y que garantizan su sometimiento a la Ley y al Derecho. El articulo
97" recupera para el Gobierno el dmbito politico de la funcién de gobernar, inspirada en el
principio de legitimidad democraitica, y reconoce, a través del derecho positivo, la
subordinacion de la Administracién a la accion politica de direccion del Gobierno. Ambos,
Gobierno y Administracién, como entidades publicas constitucionalmente diferenciadas. En

! Articulo 97. El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y la defensa del
Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes.
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el régimen autocritico espafiol precedente, el Gobierno, como Organo superior en que
culminaba la Administraciéon del Estado, compartia con ella en buena medida la naturaleza
administrativa (Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun. Exposicién de motivos).

La Constitucién espaiiola garantiza el sometimiento de las Administraciones Publicas
al principio de legalidad. El articulo 149.1.18.* establece la competencia exclusiva del Estado
sobre las bases de régimen juridico de las Administraciones Piblicas y del régimen estatutario
de sus funcionarios que, en todo caso, garantizardn a los administrados un tratamiento comuin
ante ellas; sobre el procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de las especialidades
derivadas de la organizacion propia de las Comunidades Auténomas, bajo el esquema “bases
mads desarrollo” que les permite dictar sus propias normas, siempre que se ajusten a las bases
estatales, y sobre el sistema de responsabilidad de todas las Administraciones Publicas.

Del mismo modo como en Francia, en Espafia rige el sistema de la dualidad de los
ordenes de jurisdiccion, que se opone al sistema de la unidad de jurisdiccién. Junto a la
jurisdiccion judicial, que se encarga de hacer aplicar el derecho privado, existe una
jurisdiccion administrativa, encargada de hacer aplicar el derecho publico. Las jurisdicciones
judiciales son competentes para conocer los litigios en que se oponen las personas privadas y
para asegurar la represion penal. Las jurisdicciones administrativas son competentes para
conocer litigios en que se oponen las personas privadas (administradas) a las administraciones
y las propias administraciones entre si.

El orden jurisdiccional contencioso administrativo

La ley 29/1998, de 13 de julio, que reguld la jurisdiccion contencioso-administrativa,
trajo consigo las modificaciones que se habian hecho necesarias como consecuencia de los
numerosos y trascendentales cambios en el orden juridico, en las instituciones politico-
administrativas y en la sociedad espafioles durante las cuatro décadas en que estuvo vigente la
Ley de 27 de diciembre de 1956, a la que reemplazd.

Entre los cambios principales, y a los que la doctrina ha dedicado mds atencién, estan
el nuevo reparto competencial entre los diferentes 6érganos de la Jurisdiccion; la creacion de
los nuevos O6rganos unipersonales, los Juzgados de lo contencioso-administrativo y el
procedimiento abreviado.

Entre los articulos 6 y 13 la ley fija los 6rganos del orden jurisdiccional. Ellos son:

a) Juzgados de lo Contencioso-administrativo.

b) Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo.

c¢) Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia.
d) Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.

e) Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.
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En primera instancia se crea un sistema mixto de 6rganos unipersonales (los Juzgados
de lo Contencioso-administrativo) y colegiados (los Juzgados Centrales) atribuyéndose a los
primeros un conjunto de competencias relativamente uniformes y de menor trascendencia
econémica y social (Art. 8) de cuyas sentencias, autos y recursos de queja conocerdn en
segunda instancia las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de
Justicia (Art. 10.2), y a los colegiados, los de mayor relevancia (Art. 9), de cuyas sentencias,
autos y recursos de queja conocerdn en segunda instancia las Salas de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional (Art. 11.2). Esta division se justifica porque si por un
lado parecia imprescindible descongestionar a los Tribunales de lo Contencioso-administrativo
de un buen numero de asuntos, por otro surgieron dudas acerca de la idoneidad de los
Juzgados, 6rganos unipersonales, para afrontar el ejercicio de las competencias que habrian de
corresponderles en virtud de una cldusula de cardcter general, dada la complejidad técnica y la
trascendencia politica de muchos de los asuntos.(Exposicion de motivos).

De un estudio comparativo de los articulos 8 y ss. de la nueva Ley se concluye que el
legislador a la hora de establecer la distribucion de asuntos entre Juzgados y Salas se
fundament6 en dos criterios: el o6rgano administrativo del que emana la actuacién
administrativa objeto del litigio y la materia sobre la que habria de versar esa actuacion
administrativa. El resultado final fue una disminucién de las competencias correspondientes a
los Juzgados frente a aquellas de las que entienden las Salas. Para parte de la doctrina, con la
vigente Ley Jurisdiccional, el legislador opt6 por un sistema de distribucién competencial en
el que estas dltimas contindan siendo el eje del sistema (Cordero, 2001).

La ley 29/1988, de 13 de julio, instaura en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo un procedimiento abreviado al que en la exposicion de motivos se alude como
que “constituye una novedad importante [...] para determinadas materias de cuantia
determinada limitada, basado en el principio de oralidad”. Caracteristicas esenciales de este
procedimiento son la reduccién de los tramites y una configuracidén basada en la celebracion
de una vista de la causa donde se concentran las actuaciones y se ventilan las cuestiones objeto
de litigio, y cuyo desarrollo sirve al Juez para redactar la sentencia. A través del curso del
proceso se logra una mejor adecuacion a ciertos principios procesales y procedimentales tales
como la inmediatez, la oralidad, la celeridad, la concentracion, la contradiccion y colaboracién
de las partes. Para parte de la doctrina, si en cualquier institucién juridica los principios son
pieza clave para determinar la voluntad del legislador, en el procedimiento abreviado la
importancia de los mismos se revela mds determinante habida cuenta de lo novedoso del
mismo y de la existencia de algunas deficiencias en su regulacion (Id.).

La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun y las
nulidades de Derecho Publico

La Ley 30/92, de 26 de noviembre, con sus modificaciones posteriores, regula el
Procedimiento Administrativo Comun, de aplicaciéon general a todas las Administraciones
Publicas y fija las garantias minimas de los ciudadanos respecto de la actividad administrativa.
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La teoria de las nulidades de Derecho Publico puede sintetizarse, conforme con la
doctrina espafiola —e igualmente con la alemana e italiana— en tres puntos fundamentales: el
principio de conservacion de los actos y contratos administrativos, su independencia de la
nulidad de Derecho Privado y la divisién entre diversas posibilidades de sancién frente a
transgresiones del principio de juridicidad en los actos administrativos, con las causales,
caracteristicas y efectos de cada especie.

El principio de conservacion de los actos y contratos administrativos.

En el derecho administrativo espanol toda irregularidad que presente un acto o negocio
es contemplada desde la perspectiva del principio de conservacion. La necesidad de preservar
la presuncion de validez del acto, que estd vinculada con la eficacia de la actividad
administrativa, asi como la seguridad juridica que seria perturbada por la perpetua amenaza de
sanciones radicales —que la nulidad absoluta y de pleno derecho comporta— conduce al
mantenimiento de aquellos actos administrativos que aun presentando una determinada
irregularidad pueden alcanzar el fin propuesto, sin perjuicio de las garantias que el
ordenamiento brinda a las libertades y derechos de los particulares (Reyes, 1998, p. 4-5).

Independencia entre las nulidades de Derecho Publico y de Derecho Privado

La necesidad de una regulacion diferente, a la consagrada por el Derecho Privado sobre
la misma materia, para las nulidades de Derecho Publico, se justificaria principalmente por la
injusticia que las nulidades reguladas por el primero pueden engendrar. No es posible acordar
con una teoria que creard situaciones mds graves que las que se trata de evitar.

La division entre diversas posibilidades de sancion frente a transgresiones del
principio de juridicidad en los actos administrativos, con las causales, caracteristicas
y efectos de cada especie.

La Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun en el Capitulo IV del Titulo V acepta la
distincion entre la nulidad y la anulabilidad. Por su parte, la doctrina moderna espaiola
discute, ademds, la inclusién de la categoria de los actos juridicos inexistentes, dentro de esta
division entre diversas posibilidades de sancién. El objeto de contar con este ultimo recurso,
mds bien tedrico, es constituir un instrumento que permita suplir las deficiencias de la
construccion técnica de la nulidad sea para introducir nuevos supuestos alli donde las
nulidades aparecen acotadas, bien para facilitar el ejercicio procesal, cuando no se reconocen
los poderes de oficio para declararla o cuando la accién de nulidad se considera prescriptible
(Reyes, 1998, p. 4-5).

La nulidad de pleno derecho.

El articulo 62.1. de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, establece los casos en los que
los actos de las Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho. Estos son:
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a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente por razoén de la materia o del
territorio.

c¢) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de procedimiento legalmente establecido
o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los
organos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren
facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposicion de rango legal.

Finalmente, el articulo 62.2. determina que también serdn nulas de pleno derecho las
disposiciones administrativas que vulneren la Constitucion, las leyes u otras disposiciones
administrativas de rango superior; las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que
establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales.

Como se ve, la nulidad de pleno derecho mayormente opera —con las excepciones de
los N® 1 a) y g)- en casos de concurrencia de vicios bastos (Reyes, 1998,p. 10) Dejando de
lado la letra g), por su contenido formal, la doctrina se ha detenido en la letra a): “Los que
lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”.

Esta interaccion entre derechos fundamentales y Derecho administrativo es congruente
con la afirmacién hecha en la Exposicion de Motivos de la Ley 30/1992 sobre la funcién de la
Administracién Publica: “integrarse en la sociedad a la que sirve como el instrumento que
promueve las condiciones para que los derechos constitucionales del individuo y los grupos
que integran la sociedad sean reales y efectivos”. Afirmacion que es, a su vez, un reflejo de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y de los planteamientos doctrinales previos (Cit.
Jordano, 1997, p. 50). Para parte de la doctrina esta nueva cldusula desde el punto de vista
ideoldgico es toda una revolucién: la ruptura del Derecho administrativo monoteista basado
sobre la propiedad hacia el Derecho administrativo politeista de los derechos y libertades
fundamentales (Id. p. 52).

La doctrina ha interpretado la restriccion que establece el articulo 62.1. a): esta causa
de nulidad estad referida o predicable respecto de los derechos y libertades fundamentales
susceptibles de amparo constitucional. Asimismo, ha buscado determinar el tipo de lesion que
debe afectar al derecho o libertad fundamental susceptible de amparo.

Limitacion de esta causa de nulidad a los derechos y libertades fundamentales
susceptibles de amparo constitucional

El articulo 62.1.a) utiliza la expresion derechos fundamentales en un sentido estricto,
delimitado por la Constituciéon como susceptibles de amparo segun los articulos 14 a 29,
incluida la objecion de conciencia (Jordano, 1997, pp. 55-61). De este modo, la utilizacién de la
nulidad por la letra a) queda sometida a la regulacion del amparo. La ampliacién o reduccién
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de éste significa ampliar o reducir los supuestos de nulidad (1d. p. 56). Los actos administrativos
que violen derechos o libertades fundamentales no susceptibles de amparo si no son nulos de
pleno derecho son anulables como consecuencia del Art. 63 de la ley 30/1992, aplicable a los
actos contrarios al ordenamiento juridico (Id. p. 64).

Lesion que afecte al contenido esencial del derecho o libertad fundamental
susceptible de amparo

La “lesion de un derecho fundamental —segun la define Jests Jordano Fraga (p. 78)— es
en primer término desconocimiento, menoscabo, quebranto o conculcacion procesal o
material de un derecho fundamental por accion expresa, tdcita, presunta, omision o via de
hecho [...] La lesion puede ser originada o derivada, puede nacer del propio acto
administrativo o traer causa de la norma legal o reglamentaria que aplica o concreta”.

Antes de la Ley 4/1999, de 14 de enero, que modificé a la ley 30/1992, ésta exigia que
la lesién operara sobre el “contenido esencial” de los derechos y libertades. La eliminacion de
esta cldusula fue justificada por el legislador porque, “aunque constituye un criterio
contemplado en la Constitucion para las Leyes (Art. 53.1) es sin embargo ajeno al plano de
las actuaciones administrativas pudiendo resultar excesivamente restrictivo” (p. 106).

La anulabilidad

La anulabilidad regulada en el articulo 63 de la ley 30/1992, constituye la regla general
respecto de los vicios del acto. Media entre las causales que dan lugar a la nulidad de pleno
derecho y las irregularidades no invalidantes.

Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico, incluso la desviacioén de poder.2

El defecto de forma sélo la determina si el acto carece de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados. En caso
contrario se trata de una irregularidad no invalidante y el acto es irregular pero valido.

La naturaleza del término o plazo puede implicar la anulabilidad del acto realizado
fuera del tiempo establecido para é€l. No la implica cuando sélo se persigue la responsabilidad
de los infractores pero no la validez del acto realizado fuera de plazo. En este ultimo caso se
trata también de una irregularidad no invalidante.

? Una decisién administrativa estd viciada de desviacién de poder cuando la autoridad que la ha tomado ha
obrado con vistas a un fin distinto de aquel para el cual le ha sido conferido el poder tomarla. EI término poder es
empleado en el sentido preciso de competencia.
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La transmisibilidad, la conversion, la conservacion y la convalidacion

Estas figuras juridicas, establecidas entre los articulos 64 a 67 de la ley 30/92, pueden
tener lugar en los actos anulables.

Transmisibilidad.

En un procedimiento, la nulidad o anulabilidad de un acto no implicard la de los actos
sucesivos que sean independientes del primero. Tampoco la nulidad o anulabilidad parcial de
un acto administrativo implica la de las partes del mismo, independientes de aquélla, salvo que
la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto administrativo no puede
perfeccionarse.

Conversion de actos viciados.

Los actos nulos o anulables que, sin embargo, contengan los elementos constitutivos de
otro distinto produciran los efectos de éste.

Conservacion de actos y tramites.

El 6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondrd siempre la
conservacion de aquellos actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
haberse cometido la infraccion.

Convalidacion.

La Administraciéon podrd convalidar los actos anulables, subsanando los vicios de que
adolezcan.

El acto de convalidacion producird efecto desde su fecha, salvo que se le otorgue
eficacia retroactiva porque produce efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos
de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto y ésta no
lesione derechos o intereses legitimos de otras personas (Articulo 57.3.).

Si el vicio consistiera en incompetencia no determinante de nulidad, la convalidacion
podra realizarla el 6rgano competente cuando sea el superior jerdrquico del que dict6 el acto
viciado. Si el vicio consistiese en la falta de alguna autorizacién, podrd ser convalidado el

acto mediante el otorgamiento de la misma por el érgano competente.

La nulidad de las actuaciones no suspende el procedimiento (Articulo 77).
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Facultad de los organos de la Administracion del Estado espanol para invalidar
sus actos administrativos

El principio de legalidad obliga a la Administracion a responder frente a cualquiera de
sus actos o actuaciones que contradigan el ordenamiento juridico de modo de acomodarlos al
principio indicado. Afirmada en los principios de presuncion de legalidad y de irrevocabilidad
del acto administrativo —que sostiene que si un acto se presume legal, otro acto posterior de
contenido contrario o diferente del primero, dirigido a los mismos sujetos y en relacién con los
mismos hechos no puede considerarse igualmente legal— una parte de la doctrina rechaza la
posibilidad que la Administracién pueda destruir sus actos administrativos con otros actos
posteriores de la misma naturaleza (Reyes, pp. 45 y 46)

El principio de legalidad admite excepciones y limitaciones:

(\

la Administracion estd impedida de volver sobre sus actuaciones cuando un acto ha sido
confirmado por sentencia firme;

la conversion de un acto viciado puede dar los efectos vdlidos de otro;

la incomunicacion libera las partes sanas del acto de que se trate;

la convalidacién de actos anulables, y

la doctrina en general acepta que el vicio del acto administrativo no habilita a la
Administracién ni a la Judicatura para reconocer la privacion de sus efectos cuando la
nulidad del acto administrativo acarrea un dafio o turbacién més grave que el que origina
la mantencion del acto viciado (Id. pp 113-114)

ASANENEN

La Administracién puede declarar, de oficio o a instancia de parte y con respecto de los
actos que han creado y reconocido derechos a favor de terceros, la invalidacién de los actos
viciados.

La ley 30/92 mantiene el cardcter vinculante del dictamen del Consejo de Estado para
declarar la nulidad de derecho en los supuestos previstos en el articulo 62.1 y la nulidad en los
supuestos previstos en el articulo 62.2. Suprime el dictamen del Consejo para la anulacién de
los actos anulables. EIl Consejo de Estado pierde en todos los casos el monopolio de su
funcion en favor de los organismos consultivos andlogos de las Comunidades Auténomas.

FRANCIA

Se considera al sistema francés como uno que asegura una proteccion razonable de los
administrados (Moderne, 1993, p. 307). Del mismo modo como en Espaia, en Francia, a partir de
1889, rige el sistema de la dualidad de los 6rdenes de jurisdiccion. Junto a la jurisdiccidon
judicial, existe una jurisdiccion administrativa, encargada de hacer aplicar el derecho publico.

La jurisdicciéon administrativa es competente para conocer litigios que encausan a la
administracion cuando ella utiliza el derecho publico. En principio el juez administrativo es
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competente cuando una persona civil de derecho publico estd en causa. Hay derecho publico
cuando el poder publico —la administracion— utiliza en el marco de un servicio publico
procedimientos de gestion publica. El criterio del servicio publico es el criterio principal. Fue
usado por primera vez en la sentencia Blanco, de 1873, sobre la responsabilidad del Estado, y
consagrado por la jurisprudencia en una serie de sentencias fundamentales, durante la primera
década del siglo XX.?

El criterio del servicio publico para determinar la competencia de la jurisdiccién
administrativa fue perdiendo terreno. Actualmente, se considera necesario distinguir en las
actividades de las personas publicas la gestion publica y la gestion privada. La primera
comprende los actos juridicos y las operaciones materiales que se consideran realizados bajo
el imperio de las normas del derecho administrativo, y la gestion privada los que se consideran
realizados bajo el imperio de las normas del derecho privado (Benoit, 1977, pp. 487-502).

El estatuto constitucional de la jurisdiccion administrativa fue reconocido por el
Consejo Constitucional que afirm6 su independencia y precis6 su funcién especifica,
conforme a la concepcién francesa de la separacion de los poderes (Decision N° 86-224 DC de
23 enero 1987). De acuerdo con ella existe un principio fundamental reconocido por las leyes
de la Republica segtn el cual “compete en iltima instancia a la jurisdiccion administrativa la
anulacion o la reforma de las decisiones tomadas en el ejercicio de las prerrogativas del
poder piiblico™.

El Cddigo de Justicia Administrativa fue promulgado a través de la Ordenanza N°
2000-387, de 4 de mayo de 2000 y se aplica al Consejo de Estado, a las cortes administrativas
de apelacion y a los tribunales administrativos.

La organizacion de la jurisdiccion administrativa

Desde 1799, el Consejo de Estado ha sido la jurisdicciéon administrativa de derecho
comun. Solo en 1953, se crearon los tribunales administrativos para aliviar al Consejo y, en
1987, las Cortes Administrativas de Apelacién con el mismo objeto. En 1985, el Consejo
habia juzgado 25.000 casos retrasados tratando de llevar 7.000 por afio, mientras ingresaban
9.000 anuales.

? La nocién de servicio piblico. Segtn la jurisprudencia administrativa, en su sentido material el servicio piiblico
es “una actividad de interés general que tiene por fin satisfacer las necesidades colectivas del publico”; su mision
estd controlada por la administracién y le permite disponer de prerrogativas de poder ptblico (Consejo de Estado,
28 junio 1963, sieur Narcy). De hecho las nociones de interés general, de necesidades colectivas del publico y la
de servicio ptblico son eminentemente subjetivas, como se sabe. Ellas dependen de la decision politica vy,
entonces, ideoldgica de los gobernantes: lo que es servicio publico hoy puede no serlo mafiana, y lo que es
servicio publico aqui puede no serlo mds alld. El comportamiento del Consejo de Estado no escapa
evidentemente a esta ldgica que es sensible a las tendencias dominantes de la sociedad. (Touret, Denis Ed.
electronica: http://membres.lycos.fr/droitpca/index.html.)
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El Consejo de Estado

Como se ha dicho, hasta 1953, el Consejo de Estado era “juez de derecho comiin” en
primera instancia, es decir, le era llevado por el requirente todo asunto perteneciente a la
competencia de la jurisdiccion administrativa. Los Consejos de Prefectura existentes eran sélo
“jueces de atribucién”, conocian en primera instancia un cierto nimero de casos que les eran
atribuidos expresamente, siendo posible la apelacion de sus decisiones ante el Consejo de
Estado que, por lo tanto era a la vez juez de derecho comun y de apelacion.

Esta situacion es el resultado de un proceso histérico que data del proceso
revolucionario cuando la propia Administracion resolvia los litigios en materia administrativa.
Hasta la década de los 80, en el siglo XIX, el sistema era muy coherente. Cada ministro, en
los asuntos dependientes de su ministerio, era juez de derecho comiin en primera instancia en
materia administrativa; el prefecto y su Prefectura, juez de atribucién en las materias que les
eran asignadas, y el Jefe del Estado y su Consejo de Estado, jueces de apelacion. La confusién
entre misiones jurisdiccionales y misiones de administracion activa y el desarrollo de la
descentralizacién —que lo aceler6— condujeron al abandono del sistema del ministro juez y al
reconocimiento por parte del Consejo de Estado de su competencia para entender directamente
en primera instancia de todo recurso en materia administrativa, con la tnica excepcion de los
atribuidos a los Consejos de Prefectura.

El hecho que el Consejo de Estado adquiriese, al mismo tiempo, la condicién de juez
de derecho comun y de jurisdicciéon administrativa suprema puede explicarse porque, hasta
aproximadamente 1920, el contencioso administrativo era poco abundante y porque, desde los
meses Pluvioso y Floreal del afio VIII (de la Revolucién) a los Consejos de Prefectura se les
habia atribuido competencia de orden material, la mds abundante del contencioso
administrativo, como ser, los impuestos directos, los contratos de obras publicas, etc.
Asimismo, junto con las mejoras introducidas en 1926 en la organizacion de estos Consejos,
se realiz6 una importante extension de su competencia de atribucion.

Como consecuencia de los Decretos 934/1953, de 30 de septiembre y 1169/1953, del
28 de noviembre se confirié a los Tribunales administrativos, sucesores de los Consejos de
Prefectura, la funcién de jueces de derecho comtn en materia administrativa. El Consejo de
Estado mantuvo en primera instancia una lista de materias muy limitada establecida por el
primer decreto.

En definitiva, el Cédigo de Justicia Administrativa promulgado por la Ordenanza N°
2000-387, de 4 de mayo de 2000 estableci6 en el articulo L111-1: El Consejo de Estado es la
jurisdiccion administrativa suprema. El estatuye soberanamente sobre los recursos en
casacion dirigidos contra las decisiones tomadas en ultima instancia por las diversas
jurisdicciones administrativas asi como sobre aquellas para las cuales es tomado en calidad
de juez de primera instancia o juez de apelacion. En el articulo R311-1 del Cédigo de Justicia
Administrativa se establece la competencia del Consejo de Estado para conocer en primera y
ultima instancia.
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El Consejo de Estado como jurisdiccion administrativa suprema

En la medida en que los Consejos de prefectura fueron reemplazados por los
Tribunales administrativos y en que la competencia de éstos en primera instancia ha sido
ampliada, el Consejo de Estado ha asumido su condicién de Juez de apelacion —como lo
senalan el articulo L 321-1 y L 321-2 del Cédigo de Justicia Administrativa— para las
decisiones en primera instancia de los Tribunales administrativos, cuando el interés de una
buena administracion lo aconseja, y para las decisiones en primera instancia de las otras
jurisdicciones administrativas cuando la ley no establece otra cosa.

Desde sus origenes, el Consejo de Estado ha sido juez de casacion de la decisiones en
primera instancia tomadas por todas las jurisdicciones administrativas especializadas. Esta
competencia ha sido confirmada en relacién con todas las jurisdicciones administrativas por el
articulo L331-1 del Cédigo de Justicia Administrativa.

Las Cortes Administrativas de Apelacion

Creadas en 1987, conocen de las apelaciones a los fallos en primera instancia de los
Tribunales administrativos con las excepciones de lo contencioso en la apreciacién de la
legalidad y lo contencioso de las elecciones municipales y cantonales. Son cinco con sede en
Burdeos, Lyon, Nancy, Nantes y Paris.

Los Tribunales Administrativos

Son un total de 33 (26 en Francia continental y 7 en los Departamentos y territorios de
ultramar) y juzgan en primera instancia todos los asuntos de jurisdiccién administrativa que no
competen a otra jurisdiccién en virtud de un precepto expreso. Como herederos de los
Consejos de Prefectura, son consejeros juridicos de los prefectos de departamento.

La anulacion: un recurso contencioso

Los particulares disponen en el derecho francés de numerosos medios que les permiten
probar la ilegalidad eventual de un acto administrativo unilateral, haciéndole perder su valor
juridico. La “pieza maestra del sistema de sancion del principio de legalidad” (Benoit, 1977,
p. 699) es el recurso por exceso de poder (exces de pouvoir). A través de este recurso el
requirente pide al juez competente que controle la legalidad de un acto administrativo
unilateral —es decir, su conformidad a las leyes y reglamentos— y que pronuncie su anulacion si
estima que este acto es ilegal.

El acto administrativo unilateral tiene valor juridico por la sola voluntad de la
autoridad investida de la competencia para realizarlo (Id., pp. 635-695). La capacidad para
realizar tal acto confiere a la autoridad que estd investida de ella el cardcter de autoridad
administrativa.
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Los actos de las autoridades administrativas crean situaciones juridicas nuevas que
pueden tener un cardcter general, impersonal, objetivo, como el reglamento —un reglamento
sobre el transito de las vias publicas define las obligaciones nuevas a que estan sometidas las
personas que las usan y se aplica en forma idéntica a todas ellas— o pueden ser concernientes a
una persona determinada —como los permisos de construccién o el nombramiento de un
funcionario. No son actos administrativos unilaterales las medidas administrativas de orden
interno, tales como las circulares, instrucciones de servicio o reglamentos internos.

Los actos administrativos unilaterales pueden ser “decretos”, si son realizados, en su
calidad de tales, por el Jefe del Estado o el Jefe del Gobierno siendo considerados en tal caso
como autoridades administrativas, o ‘“resoluciones” si son realizados por autoridades
administrativas subordinadas, como ministros, alcaldes u otros funcionarios publicos.

Como recurso de legalidad, en el recurso por exceso de poder la funcién del juez es
asegurar el respeto de las leyes y reglamentos por parte de la Administracion, sin ejercer para
ello su funcién creadora mds alla de la elaboracion de reglas de procedimiento que permitan
realizar en forma efectiva la sancion de las reglas juridicas ya existentes (Id., pp. 459-462).

Si se revisa el desarrollo histérico de este recurso (Id., pp. 700-702) puede aquilatarse su
importancia politica y social en la medida en que ha colaborado en la reduccién de la
arbitrariedad administrativa y en asegurar el respeto de las libertades de los administrados.
Asimismo, sin él, elementos capitales del derecho administrativo como el derecho de la
competencia o las condiciones de validez intrinsecas de los actos administrativos, no habrian
podido ser elaborados (Id., p. 699)

Condiciones de admisibilidad del recurso por exceso de poder

Es importante considerar estas condiciones —que se refieren al acto impugnado, a la
persona del requirente y a los procedimientos— porque si ellas no se dan el recurso es
desechado por inadmisibilidad y el juez no examina la legalidad del acto recurrido.

Condiciones referidas al acto impugnado

v" La decision atacada debe ser un acto administrativo unilateral sometido como tal al control
jurisdiccional del juez administrativo del exceso de poder. Por lo tanto, no es posible el
recurso contra los contratos pero si contra los actos unilaterales separables del contrato,
como las decisiones de aprobacién (Benoit, 1977, pp. 635y 703).

v El acto atacado debe ser un acto administrativo unilateral efectivamente realizado y no
abrogado —es decir, al que ninguna autoridad competente le ha restado valor para el
futuro— o anulado, es decir, un acto que tenga valor juridico actual.
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Condiciones referidas a la persona del requirente

v' El requirente debe tener la capacidad para litigar. Puede ser persona, asociaciones licitas
aun las no declaradas,4 colectividades publicas secundarias etc.

v" El requirente debe probar que tiene un interés personal para intentar el recurso. Basta que
el acto impugnado sea susceptible de tener una repercusion directa sobre su situacion
personal, actual o futura. Aunque el recurso por exceso de poder existe Unicamente en
interés de la legalidad, y que cualquier ciudadano que la percibiera debiera poder solicitar
la anulaciéon de una decision ilegal, el Consejo de Estado nunca lo ha admitido asi,
respetando el principio tradicional “sin interés no existe accion”. No es suficiente el solo
interés derivado de la calidad de ciudadano o de administrado. Se evita asi el abuso de la

Administracién a la cual no es necesario atacar si no perjudica a nadie (Benoit, 1977, pp. 704-
705).

Condiciones de procedimiento

v" En materia de formas el recurso es muy simple: una carta en papel sellado dirigida al
Presidente del Tribunal administrativo. Los gastos del procedimiento son minimos y se
pagan sélo si el recurso es rechazado.

v" En materia de plazos el recurso debe ser intentado dentro de dos meses a contar de su
publicacidn, para los actos reglamentarios, o de su notificacién, para los actos individuales.
Si se trata de actos que constituyen a los particulares como deudores del Estado, el plazo
es de un mes.

Casos de apertura del recurso por exceso de poder

El término genérico francés para designar la injuridicidad es el de “exceso de poder”
(exces de pouvoir). Diferencidandose del caso espafiol la ley francesa no ha establecido una
clasificacion sobre los casos en que el recurso puede ser abierto. Dentro de la doctrina,
Francis-Paul Benoit ha mostrado, a través de la exposicion del desarrollo histdrico del recurso,
como el Consejo de Estado ha ampliado sin cesar esta apertura del control de la legalidad,
“pasando de un simple control de la legalidad externa a un control de la legalidad interna”.
Excluyendo un valor normativo y afirmando sélo una funcién puramente didictica, el autor
clasifica en los siguientes cuatro apartados los casos de apertura admitidos en derecho positivo
(Benoit, 1977, p. 709). Estos son:

La “incompetencia”, que vicia la decisién tomada con violacién de las reglas sobre la
competencia de las autoridades administrativas. Entendiendo por tal la capacidad conferida a
un agente administrativo para realizar ciertos actos juridicos en nombre de una colectividad
administrativa y sobre un territorio determinado (Id. pp. 573-578).

* Expresién de la liberalidad del Consejo de Estado. Una asociacién licita no declarada tiene existencia
juridicamente reconocida en Francia por la Ley del 1 de julio de 1901, relativa al contrato de asociacién.
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La “violaciéon de las formas”, que vicia la decisiéon tomada sin que hayan sido
respetados los procedimientos impuestos por los textos. Injustamente calificado este
formalismo administrativo en el ejercicio de las competencias constituye una garantia para los
particulares. Su razén de ser es que una autoridad administrativa no debe tomar una decisién
mads que con todo conocimiento de causa (Id. p. 591).

La “desviacion de poder”, que vicia la decisiéon tomada por méviles ilegales. El mévil
de un acto administrativo unilateral es la razén que impele a realizar este acto, la finalidad que
la autoridad se propone alcanzar: la intenciéon. Es aquello en consideracion de lo cual la
competencia, a titulo de la cual este acto es realizado, ha sido conferida a su titular. El uso de
la fuerza policial es otorgado al alcalde para mantener el orden y la seguridad publicos. Si la
usa con la intencién de amedrentar a sus enemigos politicos el moévil es ilegal.

Una decision administrativa estd viciada de desviaciéon de poder cuando la autoridad
que la ha tomado ha obrado con vistas a un fin distinto de aquel para el cual le ha sido
conferido el poder tomarla. El término poder es empleado en el sentido preciso de
competencia (Id. pp. 662-664)

El “error en los motivos”, que vicia la decisién que descansa sobre un error de hecho
o un error de derecho. El movil se diferencia del motivo, que se ha considerado en los dos
parrafos precedentes. La autoridad administrativa investida de una competencia debe obrar si
determinados elementos de hecho existen y tomar sélo las medidas previstas por el o los textos
que le confieren esta competencia. El acto estd viciado de un error de hecho cuando el motivo
que induce a la autoridad administrativa a actuar es la falsa creencia en que existian los hechos
capaces de constituir la circunstancia con vistas a la cual la competencia ha sido prevista. Por
ejemplo, la autoridad administrativa sanciona a un agente putblico por un hecho que no ha
cometido materialmente. El acto estd viciado de un error de derecho cuando la autoridad
administrativa ha creado una obligacién o reconocido un derecho siendo que ninguna
disposicion de los textos que le confieren la competencia, a titulo de la cual actia, ha previsto
la posibilidad de crear esta obligacién o este derecho (Id., pp. 668-669). El uso por el rector de
una Universidad estatal de la fuerza militar, no autorizado por el reglamento de la institucién,
para disolver una protesta estudiantil significa arrogarse un derecho no establecido en las
disposiciones que le dan competencia para mantener el orden en el recinto.

Benoit observa que insensiblemente se pasa en la realidad de un caso de apertura a
otro. Asi, por ejemplo, la violacién de las formas y la desviacion de poder no son sino
especies de la incompetencia. No le sorprende, entonces, que los jueces administrativos
franceses empleen poco estos términos y se limiten a sentenciar que tal acto esta “viciado de
exceso de poder”. Por ultimo, el autor afirma que la técnica del recurso por exceso de poder,
por mds antigua que sea, permanece viva, porque continuamente es adaptada por la
jurisdiccion administrativa a la evoluciéon de las competencias de las autoridades

administrativas, y al lugar reservado a la accién administrativa en la vida social (Benoit, 1977, p.
709).
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Consecuencias de la decision emitida sobre el recurso sobre exceso de poder

Si el juez estima que la decision impugnada es legal, rechaza el recurso; si estima que
es ilegal, expresa su anulacion. Esta puede ser total o solamente para aquellas de sus partes
que son ilegales siempre que entre todas las partes no se forme un todo indisociable. En todos
los casos la sentencia debe ser motivada.

El juez, en caso de anulacién, no puede modificar la decision impugnada y, menos atn,
reemplazarla segin su criterio. Tampoco puede sacar alguna conclusién como, por ejemplo,
que la anulacién de una negativa de autorizacién equivale a una autorizaciéon. Solo la
Administracion tiene competencia para actuar en funcion de la anulacién.

Una decision de rechazo tiene la autoridad relativa de la cosa juzgada, valor
unicamente respecto del requirente. Una anulacion tiene efecto erga omnes, es decir, el acto
se considera anulado respecto a todos. Este efecto absoluto de principio ha hecho necesaria la
admision de la terceria por parte de personas que tienen interés en el mantenimiento del acto
atacado (Id. pp. 710-711).

Los actos anulados por exceso de poder son estimados como que nunca ocurrieron. En
consecuencia, la administracion debe remitir las cosas al estado en el cual ellas se encontrarian
si la decision anulada no hubiese sido tomada.

Las decisiones de anulaciéon se imponen a la administracion e implican una
colaboracion activa de su parte. Ella no puede rehuirla arguyendo dificultades de ejecucion, o
aun consideraciones de oportunidad o derechos adquiridos por los terceros. Contrariamente al
principio general segiin el cual los actos administrativos no podrian ser retroactivos, la
decision de anulacion podrd comportar un efecto retroactivo a fin de concluir en una verdadera
restitutio in integrum. La decision anulada es reputada no haber jamds existido. La
administraciéon debe entonces deshacer todos los efectos directos o indirectos de un acto

administrativo desde el origen (Juriclasser administratif. Ed. electrénica:  www.france-
asso.com/ades/dossiers/eau/jurisclasseur..html).

ESTADOS UNIDOS°

El profesor de Derecho de la Universidad de Harvard, Richard B. Steward distingue
tres principios concurrentes que vertebran el ejercicio del Poder Ejecutivo estadounidense y
que han determinado la evolucién del Derecho Administrativo en ese pais:

> Los principios del Derecho Administrativo y de la revisién judicial que inspiran la accién de los Tribunales
Federales y de los Tribunales de los cincuenta Estados son muy semejantes (Ver Steward, 1993, p. 565) por lo
mismo esta seccion dedicada a los Estados Unidos se ocupard s6lo de los Tribunales Federales que controlan las
decisiones administrativas del Gobierno Federal y de los Estados cuando aplican la Constituciéon o una Ley
Federal.
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v El libre acceso de los ciudadanos a los Tribunales ordinarios, formados por jueces
independientes, en defensa frente a la accion administrativa ilegal. Existe en los Estados
Unidos, opuesto a lo existente en Espafia y en Francia, un sistema de unidad de
jurisdiccion en el que, salvo excepciones, los mismos tribunales juzgan los procesos que
conciernen a los particulares y los que encausan a las administraciones. La competencia
de estos tribunales se fundamenta en el Common Law, en la Ley y en la Constitucion.

v La llamada “responsabilidad democratica”, que resulta del hecho que desde sus comienzos
los Estados Unidos han rechazado la existencia de un poder administrativo independiente.
Las autoridades administrativas —incluido el Presidente del pais— ejercen unicamente el
poder que el Congreso, representante de la soberania popular, les confiere, con aquellas
excepciones que, no obstante, puedan existir en materia de relaciones exteriores y de
defensa.

v El aumento de las funciones administrativas, propio del creciente proceso de intervencion
publica en la sociedad de bienestar, a través de amplios programas gubernamentales que
den satisfacciones a las necesidades sociales y econdmicas.

Evolucion historica del Derecho Administrativo en los Estados Unidos

En esta evolucién histérica encontramos los siguientes hitos, que son resultado de los

cambios operados a través del juego de los tres principios anteriormente indicados (Steward,
1993, pp. 566-571).

Durante el primer siglo de vida como nacién independiente de los Estados Unidos, los
principios del liberalismo impregnaron su vida publica, y el Derecho comtin del contrato, de la
responsabilidad o de la propiedad regian la vida econémica, controlada judicialmente por las
reglas del Derecho Privado. En el control de la actuacion ilegal de los funcionarios publicos
sirvieron dos tipos de recursos, desarrollados por el Derecho comun inglés: las acciones por
responsabilidad y los recursos de prerrogativa frente a la accion administrativa ilegal, siendo
poco usados los segundos. El primero, sustanciado a través de un procedimiento judicial civil,
era iniciado por el ciudadano perjudicado contra el funcionario publico responsable de un
dafio de derecho comun, quien habria de demostrar la cobertura legal de su conducta. De este
modo, los Tribunales Ordinarios se convertian en defensores del ciudadano contra la
ilegalidad administrativa y garantes del adecuado ejercicio de las competencias
administrativas.

En el siglo XIX, comienzan a crearse Agencias administrativas —federales y estatales—
con autonomia para regular la prestacion de servicios. La primera de ellas, la Interstate
Commerce Commision, en 1887, con la funcién principal de controlar las tarifas de los
ferrocarriles que estaban, y todavia lo estdn, en manos de particulares (Clarke, 1964, pp. 41-
43). La diferencia entre estas agencias y los Ministerios es su independencia del control
presidencial. El Presidente nombra a los ministros como también a los miembros de los entes
autébnomos con acuerdo de las dos terceras partes del Senado pero, mientras los primeros
permanecen en el cargo a disposicién del Presidente, los segundos son nombrados por un
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determinado periodo de afios y permanecen en funciones ain cuando eventualmente discrepen
de la politica del Presidente y aun cuando un nuevo Presidente lo suceda.

La autonomia de las agencias es aconsejable por la naturaleza cuasi-legislativa y cuasi-
judicial de alguna de sus funciones. Ellas promulgan reglamentos que en el caso de ser
federales tienen fuerza de ley con preferencia a las leyes y reglamentos estatales. Las
propuestas de reglamentos, los reglamentos definitivos y los decretos y demds anuncios del
Poder Ejecutivo, son publicados diariamente en el Registro Federal. Nadie estd obligado a
acatar un reglamento que no haya sido ain publicado en el Registro Federal.

Los jefes de las Agencias comienzan a acumular poder al punto que las acciones por
responsabilidad en contra de ellos se muestran como una via insuficiente. Por otra parte, el
creciente proceso de especializacion de la actividad administrativa dificulta el control judicial
que toma como modelo el Derecho privado. Los Tribunales hacen de la injuction —orden que
impone una obligacion de no hacer o de dejar de hacer algo— la resolucidn judicial més usada.
Es lo que sucede cuando algin tribunal, aceptando las pruebas proporcionadas por una
empresa, dicta una injuction contra el érgano administrativo (agencia) que ha actuado ultra
vires (exceso de poder) en la dictacién de una orden.

Situaciones como éstas llevaron a los Tribunales a reclamar de las Agencias el
cumplimiento de ciertas formalidades, como la audiencia a las empresas afectadas, antes de
dictar la resolucién, y el procedimiento administrativo se convirtié asi en un importante
elemento del control judicial (Barnes, 1993, pp. 566-571).

Con el aumento del nimero y competencias de las agencias —en especial durante los
periodos presidenciales de Franklin D. Roosevelt— el control judicial de la actividad
administrativa varié entre la anulacién por parte del Tribunal Supremo, de muchos de los
nuevos programas administrativos, hacia una progresiva tolerancia en el quehacer de las
Agencias. Como consecuencia emergio, durante la década de los cuarenta, un amplio
movimiento de opinién contrario a esta flexibilidad que condujo a la dictacion, en 1946, de la
Ley Federal de Procedimiento Administrativo, con la cual nace el Derecho Administrativo
estadounidense propiamente tal.

Esta ley federal resalta la importancia de la audiencia a las entidades afectadas y la
notificacién de las decisiones adoptadas, sobre las cuales se asienta un nuevo control judicial
mds estricto sobre la amplia discrecionalidad administrativa existente. Solo tenian derecho a
la audiencia y a instar una revision judicial aquellos sujetos directamente afectados por una
disposicion del Gobierno (Barnes, 1993, pp. 568-569).

En los afios sesenta, el movimiento del “interés publico” —liderado por Ralph Nader y
otros abogados— reproché a las Agencias el haberse convertido en cautivas de las empresas a
las que debian controlar y criticd los estrechos limites en que se movia el ordenamiento
administrativo disefiado sélo en defensa de la propiedad y la libertad, valores reconocidos por
el Common Law. Esta critica tenia en vista que los intereses de los trabajadores, los
consumidores y de otros colectivos implicados en el quehacer de las empresas no constituian
un interés amparado por ese derecho sino que estaban tutelados s6lo por la insuficiente
responsabilidad politica de los administradores, debilitada por el progresivo incremento de la
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burocracia administrativa y su creciente alejamiento del terreno de la accién politica (Id. pp.
569-570).

La reaccién vino desde los Tribunales que entraron a controlar mds el proceso de
elaboracion de disposiciones generales por parte del Gobierno buscando equilibrar los
intereses de las partes afectadas e insistiendo en el derecho de sus representantes a participar
en el procedimiento. Asimismo, reconocieron la legitimidad de estos grupos para entablar un
proceso judicial en defensa de sus derechos e intereses. Los Tribunales Federales, por su
parte, extendieron la legitimacion procesal a los beneficiarios del gasto social estatal,
tradicionalmente aparte de la participacion administrativa y del control judicial en la medida
que esos beneficios eran considerados privilegios por el Common Law y no derechos. Con esa
extension si un ciudadano tiene reconocido el derecho a un determinado beneficio, éste se
convierte para el ordenamiento juridico en una forma de “propiedad” amparada por el derecho
a un proceso debido que el propio afectado puede instar (Id. p. 570).

Respecto a esta participacion de los Tribunales es conveniente tener presente que en la
concepcion anglosajona del principio de la division de poderes, ademds de la funcién de
interpretacion y aplicacion del derecho, al Poder Judicial se le reconoce la facultad de crear
derecho mediante sus resoluciones (Rego, 1993, p. 589).

El sistema estadounidense de Judicial Review o control judicial de la accion
administrativa

En el sistema estadounidense actual la posibilidad de los Tribunales de verificar que la
actuacion de la Administraciéon se desarrolla de acuerdo con los limites establecidos por el
Congreso en la Ley autorizante, se ha entendido siempre como una exigencia derivada del
principio de la divisién de poderes. Lo cual no significa que la via para la impugnacion de los
actos administrativos ante los Tribunales esté, sin mas, abierta. La alternativa de usar el
sistema de judicial review depende de la posicion del legislador frente al control judicial; a las
partes; a la accion utilizada, y al mismo acto administrativo (Id. pp. 589-593).

v En cuanto a la voluntad del legislador. En el Derecho Administrativo Federal existen
Leyes (statutes) que expresamente permiten el control judicial de los actos administrativos
de la mayor parte de los entes publicos federales. En tales casos, sélo corresponde el
cumplimiento de las disposiciones sobre plazo de interposicion, érgano judicial de control,
tipo de accion utilizable etc. para tener acceso a la judicial review. Si la ley aplicable no se
pronuncia o aparentemente niega la posibilidad de recurso jurisdiccional, la Supreme
Court ha aplicado la teoria de ultra vires (exceso de poder) entendiendo que el silencio
remite a las formas jurisprudenciales creadas de la judicial review. Idéntica postura pro-
control judicial de los actos administrativos se recoge en la Ley de Procedimiento
Administrativo Federal (Rego, 1993, p. 590).
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v" Requisitos referidos a las partes litigantes:

En cuanto a la parte demandante, los Tribunales han exigido siempre la legitimidad del
actor que consideran intimamente ligada al derecho de audiencia ante los organismos
administrativos, usualmente el titular del derecho. Sin embargo, generalmente se estima
legitimado a quien sufra un dafio derivado (conexion causal) del acto administrativo que se
pretende impugnar. Se entiende por daiio el dafio ilicito (infligido directamente) y el dafio
de hecho (colateral) y atn no es exigible que se haya producido dentro de la esfera de
intereses protegidos o regulados por la ley implicada.

En cuanto a la parte contraria, es necesario que el recurso se haya interpuesto contra quien
pueda ser parte demandada propiamente dicha. Esto estd perfectamente claro si la ley lo
dispone, la cuestion se plantea en el silencio legal. En estos casos, las acciones de judicial
review se ejercen contra los funcionarios administrativos federales en cuanto que meros
particulares, siendo aplicables las reglas procesales de caricter civil.

v En cuanto a las acciones utilizadas para solicitar el judicial review, en primer lugar, de
acuerdo con las caracteristicas del acto imputado y del petitum de la demanda, la accion
debe ser la apropiada. Esta, tratindose de leyes que prevén expresamente la posibilidad de
control judicial, estd determinada por la ley misma. EI problema, nuevamente, se presenta
cuando es necesario considerar las formas jurisdiccionalmente creadas para realizar el
control judicial sobre la administracion. En este sentido el sistema estadounidense ha
logrado unidad y simplicidad. Hasta 1913 se disponia de la accién de certiorari, para
obtener la anulacién de una acciéon administrativa; de la accion de mandamus, para
obtener del tribunal una orden de hacer, y de la accion de prohibition, para prohibir
determinado acto. Todas estas acciones —la segunda para actos administrativos de tipo no
discrecional, es decir, claramente reglamentados, y las otras dos para los demds actos—
agotaban tanto el petitum como la demanda.

Estos recursos han sido progresivamente abandonados y reemplazados por las siguientes
acciones: declaratory, dirigida a obtener del Tribunal una resolucién sobre la ilegalidad
de una actuacion administrativa, e injunction, orientada a obtener una orden judicial que
prohiba a la administracion implicada ejecutar un acto (injunction prohibitory) o la empuje
a una actuacién positiva (mandatory injunction). Todas ellas utilizables de forma
combinada y con prescindencia de la naturaleza del acto impugnado.

v La segunda condicién de las acciones se refiere al “momento apropiado”. Aparte del
plazo, este punto estd referido a la “competencia primaria” y al “agotamiento de las
soluciones administrativas disponibles”

Con cardcter general tienen competencia, en primera instancia, para el control de la
actuacion administrativa ilegal los Tribunales Federales de Distrito en virtud de la ley
general que les atribuye el conocimiento de todos aquellos actos que se dicten en ejecucion
del Derecho federal (Rego, 1993, pp. 571-573). Algunas leyes que aprueban procedimientos
administrativos atribuyen el control al Tribunal Federal de Apelacion.
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El acceso al proceso judicial se encuentra, asimismo, condicionado —expresamente por la
Ley de Procedimiento Administrativo— a la existencia de un acto administrativo definitivo
que agote la via administrativa. Tradicionalmente la exigencia de un acto definitivo estuvo
ligada a la existencia de un destinatario concreto y determinado en cuya esfera juridica se
harian inmediatamente ejecutivos los efectos derivados del mismo. Durante los dltimos
veinte afios, el Tribunal Supremo ha ido aceptando actos administrativos recurridos
definitivos sin necesidad que ellos se apliquen a una persona concreta a través de un acto
de ejecucion.

Que en relacion al acto se agote la via administrativa implica que el litigante, antes de
presentarse en los Tribunales, interponga todos los recursos previos que en la via
administrativa pudieran estar consagrados (Id. pp. 572-573).

Conclusiones

Para concluir no parece ocioso destacar como es posible descubrir en los tres casos
analizados la tendencia actual a insertar en la categoria de la nulidad a los actos que lesionen
derechos y libertades fundamentales. Sin duda, en el derecho comparado el “auténtico
precedente” (Jordano, 1997, p. 67) se situa en el ordenamiento juridico francés. En el Derecho
Administrativo francés, los actos administrativos que lesionen derechos y libertades
fundamentales han sido considerados como actos nulos o inexistentes constitutivos de via de
hecho® correspondiendo determinar la nulidad a la autoridad administrativa o a la autoridad
judicial. Con previdencia, Maurice Hauriou, considerado uno de los padres del Derecho
Administrativo, se preguntaba por qué la fuerza de la resistencia del administrado frente a la
Administracién no se encontraba principalmente en la libertad pura y simple, en todos esos
derechos consagrados por el conjunto del Derecho Publico y residia preferentemente en la
propiedad engendrada por los diversos modos de actividad libre (Jordano, 1997, pp. 51-52)

En el cuerpo del trabajo se ha hablado de la interaccion entre derechos fundamentales y
Derecho Administrativo en la normativa espafiola considerada como una revolucién: la
ruptura del Derecho administrativo monoteista basado sobre la propiedad hacia el Derecho
administrativo politeista de los derechos y libertades fundamentales (Jordano, 1997, p. 52) E,
igualmente, aunque de un modo més difuso, en el Derecho Administrativo estadounidense es
posible descubrir esta tendencia a través de la jurisprudencia en tanto tiende a legitimar, como
parte demandante, a quien sufra un dafio ilicito o de hecho derivado y atn no exigiendo que se
haya producido dentro de la esfera de intereses protegidos o regulados por la ley implicada.

% Originada a través de la jurisprudencia, hay voie de fait cuando en el cumplimiento de una actividad material de
ejecucion la Administracién comete una irregularidad grosera atentando al derecho de propiedad o a una libertad
publica.
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LA NULIDAD DE DERECHO PUBLICO
EN EL AMBITO DE LOS PROCEDIMIENTOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

LEGISLACION EXTRANJERA Y DERECHO COMPARADO.
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