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Antonio Benitez Ostos analiza, partiendo de las opiniones de Eduardo Garcia de Enterria, si el poder ejecutivo goza

de actos inmunes a la ley, como se desprende de las ultimas sentencias de los ERE.
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OPINION | EL. DERECHO A NO
DECLARAR: A PROPOSITO
DEL CASO BEGONA GOMEZ

En esta noticia se habla de:

Manuel Alvarez de Mon

Administrativando Abogados

Soto

En 1962, Don Eduardo Garcia de Enterria publico en la Revista de Administracion Piblica un

magnifico texto que ha devenido en un clasico entre la doctrina administrativista: «La lucha OPINION | EL TEAC
. . et 1 ‘ . CONTRADICE A LA
contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes DIRECCION GENERAL DE
-
de gobierno, poderes normativos)». ) EIENTE SRR SN
VENTAJA FISCAL
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Especialmente brillante es la exposicion del ilustre catedratico de Derecho Administrativo sobre

Migoya, Javier Pelit

el control de los actos discrecionales a traves de tres elementos: el control de los hechos

determinantes, la distincion entre actos discrecionales y conceptos juridicos indeterminados, OPINION | DURAS E
: : e . ki AR INJURIOSAS CRITICAS
que son fiscalizables jurisdiccionalmente, y por tltimo la sujecion a los principios generales del
CONTRA LA SOCIEDAD

ESPANOLA DE PSIQUIATRIA
AVALADAS POR LA LIBERTAD
DE EXPRESION

Derecho.

Esta avanzada tesis fue asumida judicialmente y elevada a rango de doctrina legal del Tribunal Manuel Jaén Vallejo

Supremo en un encomiable afan de someter a la legalidad la actuacién administrativa. Ahora

bien, una vez superados los anteriores filtros, la libertad de eleccion del organo administrativo OPINION | ETICAY
e ) S . REGULACION: PILARES DEL
no es controlable judicialmente, de ahi que el art. 71.2 de la Ley de la jurisdiccion contencioso- FUTURO DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL

administrativa disponga que los dérganos jurisdiccionales no podran determinar el contenido

Carlos Franco

discrecional de los actos anulados.

LEY DE LA JURISDICCION CONTENCIOSA DE 1956 ACTOS
POLITICOS

La segunda categoria de actos excluidos del control jurisdiccional analizada por el insigne
catedratico fue la correspondiente a los llamados por la antigua Ley de la Jurisdiccion

contenciosa de 1956 «actos politicos».

En su elocuente articulo, se ponia en tela de juicio la interpretacion extensiva que venia

haciendo la jurisprudencia sobre este concepto de acto politico y sostenia:

«Hay dos supuestos, dos, y nada mas que dos, que son, efectivamente, perfectamente distintos
de los actos administrativos. Se trata de los actos de relacion internacional cumplidos por los
organos superiores en vista de las relaciones internacionales, por una parte, y en segundo lugar,
los actos de relacion interconstitucional de los érganos superiores: asi del Jefe del Estado o del
Consejo de Ministros con las Cortes o con el Parlamento, seglin los regimenes: remision de
Proyectos de Ley, cuestiones de confianza, fijacion del orden del dia, disolucion de las Camaras,

convocatoria de elecciones, etc.

Ahora bien, hay que decir que estos dos tipos de actos (vuelvo a repetir, los producidos en las
relaciones internacionales y los que se realizan en el ambito de relaciones entre el Ejecutivo y el
Parlamento) no proceden, con toda claridad, de la Administracion como persona. (...). Y a su vez,
las relaciones con el Parlamento tampoco las cumple la Administracion en cuanto tal, sino
simplemente los titulares de los puestos supremos de la Administracion en cuanto que cumplen

otras funciones constitucionales ademas de las propias de organos de la Administracion,

La exencion de la jurisdiccion contenciosa de estos dos tipos de actos es una consecuencia
rigurosa de que, en efecto, no son actos de la Administracion y no estan, por lo mismo, sujetos

al Derecho Administrativo.

De ahi que no se trate propiamente de consagrar una inmunidad jurisdiccional de la
Administracion, por el simple motivo de que no es la Administracion quien los realiza, ni una
excepcion a la regla de la competencia general de la jurisdiccién contenciosa, porque ésta limita

constitutivamente sus poderes a fiscalizar los actos de la Administracion.

Tan no es una inmunidad jurisdiccional la exclusion de esas dos especies de actos que
justamente, y ésta me parece que es la prueba definitiva, resulta que los mismos son
residenciables ante otras jurisdicciones con plena normalidad: los actos de relacion
internacional, ante los 6rganos jurisdiccionales internacionales; los actos constitucionales de
relacion con el Parlamento o con las Cortes ante los érganos de la jurisdiccion constitucional,

alli donde ésta exista».

SOSTENIDA EN LA ACTUALIDAD POR EL SUPREMO

Esta inmunidad jurisdiccional de los actos de interaccion del Gobierno con otros poderes es
sostenida en la actualidad por la doctrina del Tribunal Supremo, con argumentos similares a los
expuestos muchos anos antes por Garcia de Enterria, y ademas se hace extensiva a los actos de
la misma naturaleza emanados de los Ejecutivos autondémicos, tal como se explica en la

sentencia de Tribunal Supremo de 21/12/2011, Rec. 120/2011:

«Por el contrario, y pese a la intencion de la Confederacion Sindical de traer el objeto del
proceso al campo de los actos politicos de los Consejos Ejecutivos de las Comunidades
Auténomas o del Gobierno de la Nacion, lo cierto es que los Autos recurridos y que fueron
dictados por la Sala de lo Contencioso del Pais Vasco fundaron su decision en que carecia de

jurisdiccion la Sala para fiscalizar un acto legislativo en el que participaba el Gobierno Vasco».

«Y debe sefialarse la completa correccion de la conclusion, puesto que coincide con la doctrina
jurisprudencial consolidada en este Tribunal. Asi resulta, entre otras, de las SS.T.S. de 2 de
marzo de 2009 (RC 1846/2006 ) y de 26 de octubre de 1999 (RC 3478/1992 ), que recogen la

doctrina jurisprudencial vigente. Asi esta ultima resolucion sefiala:

‘La iniciativa legislativa que corresponde al Gobierno, al Congreso y al Senado, de acuerdo con
la Constitucion y los Reglamentos de las Camaras, amén de las prerrogativas que tienen las
Asambleas de las Comunidades Auténomas para solicitar del Gobierno la adaptacion de un
proyecto de Ley o remitir a la mesa del congreso una proposicion de Ley, no es susceptible de

impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa’.

‘Pues tal iniciativa no es el simple producto de un actuar de la Administracion, sino del ejercicio
de una funciones especificas que la Constitucion encomienda al gobierno -entre otros-, en
cuanto que, en el Consejo de Ministros concurre una doble naturaleza; ya que si bien y, por una
parte, esta integrado en la Administracion Publica constituyendo su 6rgano superior, por otra,
cuando realiza una actividad en la que predomina un principio de conveniencia y oportunidad
politica, cual es la «iniciativa legislativa» en orden a la aprobacion y remision de las Cortes

generales de un determinado proyecto de Ley’.

«Se trata de una actividad politica que culmina en un acto de tal naturaleza no susceptible de
impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, conforme a lo dispuesto a «sensu
contrario» en los articulos 37 y 1 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion y, asimismo, a tenor

de lo establecido en el articulo 2 de la misma ( STS 25/10/90).

«b) No toda la actuacion del Gobierno, cuyas funciones se enuncian en el articulo 97 del texto
constitucional, esta sujeta a Derecho Administrativo. Es indudable, por ejemplo, que no lo esta,
en general, la que se refiere a las relaciones con otros organos jurisdiccionales, como son los
actos que regula el Titulo V de la Constitucion, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto de
Ley u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cumple también la funcién de

direccion politicaque le atribuye el mencionado articulo 97 de la Constitucion ( STC 15/05/90 ).

«c) Estas ideas, formuladas en términos generales respecto de las relaciones entre Gobierno y
Cortes, son también aplicables a las relaciones entre los ejecutivos autonémicos y las
correspondientes Asambleas Legislativas, ya que la solucion contraria podria desnaturalizar el

juego democratico entre aquellas instituciones (STC 29/11/90 y ATC 10/12/90).

«d) No estamos en presencia de un acto de la Administracion Piblica, sujeto al derecho
administrativo, cual exige el articulo primero de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa para que ésta pueda desarrollar su funcion fiscalizadora, sino que
es objeto de impugnacion jurisdiccional un acto del Gobierno, en cumplimiento de la potestad
constitucional de iniciativa legislativa que le corresponde (art. 87.1 de la Constitucion),
diferente, desde luego, de los que se adopten en el ejercicio de las funciones ejecutiva, en su
faceta administrativa, y reglamentaria, cuya culminacion es la aprobacion de la ley, y que tiene
sus propios mecanismos de control; sin que, en consecuencia y por tanto, pueda ejercer esta
Jurisdiccién su funcion, ni tan siquiera so pretexto de los invocados aspectos reglados y
arbitrarios que esta Sala ha ponderado ante supuestos de distinta naturaleza y contenido al aqui

enjuiciado ( ATS de 3/12/98 )«.

Esta jurisprudencia resulta ahora de actualidad con motivo de las decisiones del Tribunal
Constitucional al resolver algunos de los recursos de amparo de varios condenados en el caso de

los ERES de Andalucia.

Asi, segiin los medios de comunicacion, el recurso de amparo interpuesto por quien fuera
Consejera de Economia y Hacienda de Andalucia, Magdalena Alvarez, ha sido estimado
parcialmente porque el Tribunal Constitucional considera que no puede ser condenada por el
delito de prevaricacién a causa de la aprobacion de los proyectos de ley de Presupuestos de la

Comunidad Autonoma de los ejercicios 2002, 2003 y 2004.

Ya que “este tipo de actuaciones, ni son resoluciones ni han recaido en un asunto
administrativo, al tratarse de actos dictados por el Poder Ejecutivo en el ejercicio de su funciéon

de gobierno que le atribuye el Estatuto de Autonomia de Andalucia”,

El Tribunal Constitucional considera, ademas, que, al ser propuestas que debe aprobar el
Parlamento de Andalucia posteriormente, “no pueden ser sometidas a control jurisdiccional”

debido al principio de separacion de poderes.
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