EL NUEVO CÓDIGO PORTUGUÉS DEL PROCESO DE LOS TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS

PRESENTACIÓN

En estos comienzos del siglo XXI son ya varios los Estados europeos que han procedido a reformas significativas de sus regímenes de justicia adminis​trativa, que ganan así su definitiva madurez, superando el casuismo derivado de sus respectivas formaciones históricas, no definitivamente cerradas. Así, Francia, con su importante Ley de 30 de junio de 2000, relativa a todo el régi​men de référés o medidas cautelares y decisiones urgentes, régimen que se ve ahora destacado al lugar preferente que le corresponde en el sistema, singulari​zado incluso con una planta jurisdiccional propia (como ya se había hecho en materia civil), novedad que ha quedado incorporada al Code de Justice Administrative publicado en el «Joumal Officiel» de 7 de mayo de 2000. Este Códi​go sustituye al anterior Code des Tribunaux Administratifs et des Cours Administratifs d'Appel, incorporado ahora al Consejo de Estado, que pierde así el prestigio del misterio de su lenta formación histórica asistemática. Lo mis​mo ha ocurrido en Italia, con la Ley núm.. 205, de 21 de julio de 2000, que vie​ne a completar una reforma parcialmente iniciada por la Ley de 15 de marzo de 1997 y su desarrollo en el Decreto-Ley de 31 de marzo de 1998; se ha dicho de esta nueva regulación que, al fin, alinea al sistema italiano de justicia ad​ministrativa («perplesso e tormentato quanto nessun altro in Europa», ha dicho cerulli) en un orden sistemático y novedoso «de tipo europeo». En fin, es también el caso de Alemania, aunque la fecha de la Ley sea aún del siglo xx:«sexta Ley de modificación del Código de los Tribunales administrativos y otras leyes», de 1 de noviembre de 1996, cuya preocupación mayor es intentar reducir los largos plazos de los procesos contencioso-administrativos determi​nados por la acumulación de asuntos sufrida por la jurisdicción, para lo cual reduce la regla del efecto suspensivo normal del recurso de anulación y habili​ta la posibilidad de que la Administración pueda rectificar dentro del proceso omisiones, sobre todo formales, que en otro caso invalidarían la actuación impugnada. En fin, si tomamos en cuenta las innovaciones normativas pro​ducidas aún a finales del siglo XX, aquí estaría también nuestra nueva Ley re​guladora de la Jurisdicción contencioso-administrativa de 11 de julio de 1998.

A esta corriente legislativa pertenece el caso de Portugal. La aprobación del Código del Proceso de los Tribunales Administrativos por la Ley número 15/2002, de 22 de febrero («Diario da República» de la misma fecha), viene a poner fin a un régimen que databa en su parte principal del viejo «Código Ad​ministrativo» de 1940, aunque éste había ya sufrido correcciones parciales, la más importante de las cuales fue la Ley del mismo título que la actual que había aprobado un Decreto-Ley de 16 de julio de 1985. El nuevo texto viene a hacer prácticamente tabla rasa de todos los precedentes del sistema portugués de justicia administrativa y establece, con encomiable esfuerzo y con una se​guridad técnica verdaderamente notable, todo un régimen contencioso-admi​nistrativo plenario y nuevo, que ha pasado a ser en este momento uno de los más avanzados y perfilados de todo el continente europeo.

Nos ha parecido por ello que era una obligación estricta de revista de administración publica no sólo dar cuenta de esta importante novedad, sino ofrecer el texto normativo en su integridad, que se ofrece a continuación. La traducción la ha dirigido el Profesor Pablo menéndez, junto con su colabora​dora Patricia valcárcel, de la Universidad de Vigo, tanto por el parentesco lingüístico galaico-portugués como por sus habituales relaciones con las Fa​cultades jurídicas del norte de Portugal. Es de justicia dejar constancia de que la disponibilidad, la generosidad y la familiaridad que tiene con el iusadministrativismo español ha hecho de la Doctora Isabel fonseca, de la Univer​sidad do Minho, casi una colaboradora directa de esta traducción.

La nueva Ley portuguesa se significa por una especial amplitud de crite​rio y un decidido esfuerzo en mejorar la tutela judicial de los ciudadanos frente a la Administración, que es una de las indeclinables exigencias de la concepción actual del Estado de Derecho.

Se verá que la Parte general, que se desarrolla en el Título I, se abre con un capítulo I que lleva por epígrafe «Disposiciones Fundamentales». Aquí es dig​no de notarse el desarrollo que al principio constitucional de «tutela judicial efectiva» se formula en el artículo 2°, en el que se especifican todas las preten​siones que, ejemplificativamente, sin excluir la posibilidad de cualquier otra que pueda resultar oportuna en circunstancias específicas, los ciudadanos pueden dirigir a los Tribunales administrativos. Se enuncian pretensiones bien tipificadas y conocidas (anulación de actos administrativos, condena a la Ad​ministración al pago de cantidades, ilegalidad de normas reglamentarias, con​dena a la Administración a dictar actos administrativos legalmente debidos o a la entrega de cosas o ala prestación de actividades), pero también se concre​tan otras que normalmente los Tribunales contencioso-administrativos incor​poran a su facultad de sustituir el contenido reglado de los actos que han sido objeto de anulación (reconocimiento de situaciones jurídicas subjetivas o de titularidad de cualidades o del cumplimiento de condiciones).

No es en absoluto ociosa la formulación de ese elenco de posibilidades de tutela judicial; por ejemplo, aparece justificado el derecho a obtener una de​claración de abstención forzosa de la Administración «si existe la amenaza de una lesión futura», lo cual no es algo obvio en la tradición del proceso contencioso-administrativo como un «proceso al acto». Nos parece, pues, exce​lente que el enunciado de todo ese contenido posible de la pretensión de los recurrentes se presente como meras especificaciones posibles, entre otras mu​chas, del básico «derecho a la tutela judicial efectiva», de rango constitucio​nal tanto en Portugal como en España.

Es acertado, igualmente, que el artículo 3. ° refiera el parámetro del enjui​ciamiento tanto a las normas como a «los principios jurídicos» que vinculan a la Administración, incluyendo también entre los poderes jurisdiccionales de los Tribunales todas las facultades de ejecución, incluso con mención expresa a multas coercitivas.

Me parece igualmente importante la formulación expresa del principio de igualdad de las partes en todos sus aspectos (art. 6°). También la formulación del principio pro actione (art. 7. °), en términos ya generalizados jurispruden​cialmente en España, y de cooperación y buena fe procesal, en el que se inclu​ye con agudeza la obligación de la Administración de informar de actuaciones posteriores al recurso que puedan tener trascendencia para éste (art. 8. °).

La Ley portuguesa está sistemáticamente concebida de forma bastante distinta de la nuestra, que sigue fiel al conciso sistema de la benemérita Ley Jurisdiccional de 1956. La portuguesa que acaba de dictarse es bastante más analítica y particulariza, por ello, muchos más supuestos, lo cual puede tener un interés práctico indudable para obviar la tentación de interpretaciones li​mitativas de preceptos más generales que pudiesen tener los jueces, o algunos de ellos.

Un caso llamativo es el de la legitimación. El artículo 9.° formula un principio general de legitimación: «cuando [el demandante] alegue ser [parte legítima] en la relación material controvertida», fórmula seguramente de pro​cedencia civil. El concepto estricto parecería excluir (aunque ignoro el alcan​ce preciso del concepto de «parte de una relación» jurídica en el Derecho por​tugués) la legitimación por interés legítimo. El párrafo 2 del mismo artículo se refiere a esa regla general, sin embargo, con el concepto de «tener interés personal en la demanda», lo que excluiría esa eventual interpretación restric​tiva y, además, se define un régimen de acción pública («cualesquiera perso​nas») para promover procesos «en defensa de valores y bienes constitucional​mente protegidos» («como la salud pública, el medio ambiente, el urbanismo, la ordenación del territorio, la calidad de vida, el patrimonio cul​tural» y los bienes de entes públicos territoriales, especifica el precepto ejemplificativamente). Es éste un régimen de acción pública mucho más extenso que en España, que es ya bastante más amplio de lo que suele ser común en otros Estados europeos. Pero es importante notar respecto a la regla común del artículo 9.1 que otros preceptos de la Ley son ya perfectamente explícitos en reconocer de manera inequívoca la legitimación por interés para ejercer determinadas pretensiones (arts. 39, 40, 51.3, 55, 68, 73.1, 77). No parece, pues, que exista duda en que el régimen contencioso-administrativo portu​gués admite con normalidad la legitimación por interés legítimo.

Es muy interesante la distinción que se hace en los artículos 35 y ss. en​tre un proceso común (que, por cierto, remite a las formas del Código del Proceso Civil) y «procesos urgentes», que pasan a ser: el contencioso electo​ral, el contencioso precontractual, los dirigidos a obtener informaciones, con​sulta de documentos o emisión de certificaciones, los dirigidos a la defensa de derechos y libertades y los cautelares. Estos son, pues, uno entre varios de los procesos urgentes singularizados, distinción que aparece también en la ci​tada Ley francesa de 2000 y que me parece especialmente útil para singularizar procesos que, por su relevancia general o por la parquedad de su conteni​do, no justifican normalmente la utilización de juicios plenarios

El proceso administrativo común se regula en el Título II, artículos 37 y ss., que contiene en su apartado 2 una larga enumeración (letras a a j, inclu​sive) de pretensiones posibles, que viene a superponerse a la que ya formula​ba el artículo 3. °

En el Título III se regulan procesos administrativos especiales, que co​mienzan en el artículo 46 con una nueva enumeración de las pretensiones que pueden dirigirse contra la Administración. El artículo 48 formula una interesante regulación de los «procesos en masa», no muy distinta de la que es propia del Derecho español, aunque obligando a un mayor rigor en la jus​tificación del «proceso o procesos seleccionados», y con una previsión más analítica de los posibles problemas que puede plantear tal selección.

Quizás merezca destacarse que la impugnación de Reglamentos, artículos 72 y ss., se admite expresamente tanto por ilegalidad material de los mismos como «por vicios propios o derivados de la invalidez de los actos dictados en su respectivo procedimiento de aprobación». Como es sabido, nuestra juris​prudencia suele limitar la apreciación de esos vicios formales a los recursos directos, únicamente, no a los indirectos, lo que un sector doctrinal (entre el que modestamente me incluyo) critica. Se admite también (art. 73) que el re​curso indirecto pueda deducirse no sólo en el momento de la aplicación del Reglamento presuntamente ilegal, sino también cuando esa aplicación pueda producirse «en un momento próximo», aunque exigiendo que «la aplicación de la norma hubiese sido denegada con fundamento en su ilegalidad por cualquier Tribunal en tres casos concretos» (art. 73.1); lo cual se convierte en obligación para el Ministerio Fiscal cuando conozca esas tres inaplicaciones (art. 73.4). Este recurso, por lo demás, que funciona, según se ve, como un recurso directo, «puede ser solicitado en cualquier momento» (art. 74). A sub​rayar también que los efectos de la declaración de ilegalidad del Reglamento se retrotraen normalmente a la fecha de su aprobación, aunque se faculta al Tribunal para declarar que estos efectos sean sólo ex nunc por «razones de se​guridad jurídica», de equidad o de interés público (art. 76).

Una particularidad notable que separa al proceso contencioso-administrativo portugués del nuestro es que la remisión del expediente administrativo por la Administración demandada ha de hacerse con el escrito de contestación a la demanda (art. 84) y no antes de esta última. Nos parece preferible el régi​men español, que, salvo iniciativa del recurrente, obliga a la remisión del expe​diente inmediatamente que se pone el recurso en conocimiento de la Adminis​tración de la impugnación y siempre antes de la formalización de la demanda, sin el cual ésta, por cierto, deberá muchas veces moverse entre hipótesis.

Igualmente, la intervención (que es facultativa suya) del Ministerio Fiscal (art. 85).

La vista final es facultativa del Tribunal (art. 91).

Singular también nos parece el régimen de reenvío prejudicial facultativo al Tribunal Supremo Administrativo cuando «se plantee una cuestión nueva de derecho que suscite dificultades serias y pueda también plantearse en otros litigios» (art. 93), fórmula que estimo que procede del Derecho alemán.

La regulación de los pronunciamientos de la Sentencia, artículo 95, es muy completa y matizada.

El Título IV, artículos. 97 y ss., regula los «procesos urgentes», a los que ya nos hemos referido. La Ley francesa de 30 de junio de 2000, como ya he indicado, singulariza también procesos de tramitación urgente que no son es​trictamente medidas cautelares.

El artículo 97 se refiere al contencioso precontractual, derivado de las Di​rectivas europeas sobre contratos públicos, tema al que yo mismo me he refe​rido en el núm. 118 de «REDA», con ocasión de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas Comisión c. España, de 19 de mayo de 2003 (C-214/00). La fórmula escogida por el nuevo Código portugués es la de configurar este recurso no tanto como una medida cautelar autónoma, se​gún el Derecho francés y otros Derechos europeos, sino como un proceso sus​tantivo, aunque de tramitación urgente e inmediata, al que, además, se co​necta un régimen cautelar especial, artículo 132, de aplicación eventual. Dado que, como consecuencia de la citada Sentencia condenatoria de Espa​ña nuestro Legislador está obligado a recoger esta figura, tiene aquí un mode​lo alternativo digno de considerar.

También resalta respecto de nuestra propia práctica la singularización de un proceso sumario para lo que el texto legal llama «intimaciones», que pueden referirse a la prestación de informaciones, acceso a Registros y archi​vos públicos y emisión de certificaciones (arts. 104 y ss.), como las referen​tes a la «protección de derechos, libertades y garantías», artículos 109 y ss., que me parece una vía bastante más adecuada que la de nuestra ya antigua Ley de Protección Jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso​na, de 26 de diciembre de 1978, dictada antes de que la Constitución fuese aprobada.

Viene como último tipo de los procesos urgentes o sumarios el relativo a las medidas cautelares. Se especifica que estas medidas pueden ser de conser​vación del objeto litigioso, de suspensión del acto o norma recurridos, de ad​misión provisional en concursos y pruebas, de atribución provisional de po​der de disposición sobre un bien, de autorización provisional para iniciar o proseguir una actividad, el pago anticipado de deudas u obligaciones de repa​ración (référé provision, en el sistema francés), la intimación de una con​ducta a la Administración o a un concesionario (art. 112).

Aquí el nuevo Código portugués es un ejemplo digno de consideración para la imprescindible reforma de todo nuestro sistema legal en la materia, reforma que ahora ya es obligada al menos respecto al tema precontractual, al que nos obliga la citada Sentencia del Tribunal de Justicia.

El procedimiento de adopción de las medidas cautelares está bastante re​gulado, previéndose incluso la citación de nuevos interesados, así como un eventual recibimiento a prueba. El largo artículo 120 pauta los «criterios de decisión». Comienza con el criterio del fumus boni iuris, aunque calificado, quizás con excesivo rigor, de ser «evidente la procedencia de la pretensión... en el proceso principal». Fuera de este supuesto, el precepto remite a una «ponderación de los intereses públicos o privados». Personalmente, estimo excesivamente rigurosa esta regulación, más estricta, por ejemplo, de la que hoy predomina en otros Derechos europeos, siendo quizás especialmente citable la reciente Ley francesa del año 2000, ya aludida.

Una serie de normas detalladas particularizan el régimen de. aplicación de las medidas cautelares, artículos 122 y ss. y 128 y ss. Se regula también un curioso régimen de «otorgamiento provisional» de la medida cautelar (tutela de derechos fundamentales y especial urgencia, así como en los asuntos pre-contractuales que conocemos), el pago anticipado de cantidad o la práctica anticipada de pruebas (arts. 131 y ss.).

En el Título IV se regula el régimen de recursos contra Sentencias y Autos, artículos 140 y ss. A subrayar que se admite impugnar las decisiones recaídas en procesos urgentes (art. 147). Se admite en ciertos casos un recur​so per saltum ante el Tribunal Administrativo Supremo (art. 151). Hay tam​bién un recurso «para unificación de doctrina» (art. 152).

Finalmente, se regula como «proceso ejecutivo» la ejecución de las Sen​tencias, Título VIII, artículos 157 y ss. Hay una previsión expresa, como ya notamos, de «extensión de los efectos de la Sentencia» a personas que no par​ticiparon en el proceso declarativo, artículo 161. Como es común en el Códi​go, se especifican con pormenor todas las particularidades de la ejecución.

La ejecución patrimonial no parece aceptar la ejecución sobre bienes pa​trimoniales de la Administración condenada (art. 170), como ya se admite en España, sino sólo sobre créditos presupuestarios dotados a estos efectos a favor del Consejo Superior de Tribunales Administrativos y Fiscales, o por compensación de créditos. No se prevé lo que proceda hacer en caso de insu​ficiencia de ese crédito presupuestario, que viene a condicionar así totalmen​te la efectividad de las sentencias condenatorias.

Finalmente, el Título IX regula, y me parece que es una novedad completa en el Derecho Comparado, al menos con este carácter general, un «Tribunal de Arbitraje» y «Centros de Arbitraje» (arts. 180 y ss.). Se define un derecho de los administrados a someter ciertas cuestiones a arbitraje (contratos, res​ponsabilidad patrimonial y «cuestiones relativas a actos administrativos que puedan ser revisados sin fundamento en su invalidez», remitiendo este su​puesto a lo que dispongan las Leyes, artículo 182 v remisión al 180).

Los llamados «Centros de Arbitraje» remiten a una Ley futura para insta​larlos en las materias de contratos, responsabilidad patrimonial de la Admi​nistración, Seguridad Social y urbanismo. Parece aún, pues, una mera posi​bilidad y supondría una generalización del sistema arbitral.

Éste es un resumen sumario y una valoración inicial de un texto legal importante que haría muy bien el Legislador español de la Jurisdicción Con​tencioso-Administrativa de tener en cuenta para el perfeccionamiento de nuestro sistema, perfeccionamiento no sólo posible, sino resueltamente acon​sejable en el sentir de muchos.

Felicitamos sinceramente a cuantos han contribuido a ese nuevo Código procesal, que pasa a ser desde ahora una referencia obligada en el panorama europeo de la justicia administrativa.

Eduardo garcía de enterría
