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1. Introduccion

1 tema del control judicial de los actos politicos arrastra ya una
considerable historial, siempre polémica, que continiia, comoe no,
vigente en el momento presente. Hoy, como siempre ha sido, vy
probablemente siempre sera, sigue siendo ésta una materia muy
controvertida y discutida®. Es, por ello, importante realizar una breve
reflexién sobre esta cuestion, pese a que haya sido muy tratada por la
doctrina y la jurisprudencia, pues es una de esas materias que nunca
quedan cerradas, v siempre plantean nueves y sugerentes interrogantes®.

Lo dicho encuentra atn mayor fundamento cuando lo que se pretende
es un estudio comparado del Derecho espafiol y nicaragiiense, pues el
altimo de ellos cuenta con una escasa tradicién en el tratamiento de
esta materia, careciendo en gran medida de referencias para resolver
los problemas que va a plantear en la practica. St a ello se afiade la
tradicional canfusién que ha existido en Nicaragua entre la esfera politica
v la administrativa, se hace evidente la importancia de este estudio.

' Sefiala A. SAIN ARNAIZ, que “cl acto politico acempana at Estado constitucional desde su nacimiento y
ha evolucionado con ¢l mismo de acuerdo con la interpretacion judicial de su extensidn vy linntes”. “Los
actos politicos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremo”, ea Revisia de Administracion
Publica 134, mayo-agoste de 1994, Pag. 226.

! Como sefiafa F. LOPEZ MENUDC, el “concepte de “acto politico” conlleva ya la controversia en su propia
formulacion terminolégica y nada de cuanto de él se diga csta exento de ricsgos™ “Bl control judicial de la
Admimnistracién en ja Constitucién cspafiola”, en Discrecionalidad adininistrativa y contral judicial.
Coordinadores: E. Hingiosa Martinez y N. Gonzilez-Deleite Domingucz, Civitas. Madnid, 1996. Pag. 42.

! Hay, por ello, quien sugiere que seria mas apropiado que hablar de ba teorfa del acto politico, hacerlo de tas
teorfas del acio politico. GARCIA LLOVET, E.: “Cantrol del acto politico y garantia de los derechos
fundamentales. El dereche a un proceso sin dilacienes indebidas”, en Revisia Espafiola de Derecho
Constitucional 36 (septiembre de 1992). Pag. 281,
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Es, ademas, importante, que esta reflexion se lieve a cabo desde la
comparacion con el Derecho espafiol, pues el ordenamiento juridico
administrativo de uno v otro pafs, encuentran en ¢l momentao presente
muchas similitudes.

Nicaragua hallevado a cabo en los Gilltimos tiempos una importante reforma
de su Derecho administrativo, atin no concluida, pues le quedan por
afrontar atn alguncs aspectos basicos para lograr consclidarlo como un
auténtice sistema. La confrontacién de esta normativa con €l Derecho
espafiol, similar en lo esencial, pero con una larga experiencia histdrica
en la resolucion de los problemas que plantea la aplicacién real del sistema,
abre una via importante de interpretacitn, pues puede proporcionar a los
operadores juridices un sustento que sirva de guia y orientacion en la
puesta en marcha del nuevo Derecho Administrative de Nicaragua.

2. Nociones preliminares. La teoria del acto politico:
evolucion histdrica, sigrificado e importancia

La doctrina de los actos politicos surge en la Francia del siglo XiX como
una creacion més del Consejc de Estade. Una “de las escasas maculas
de su historia gjemplar”, segitn el autorizado juicio de Garcia DE ENTERRIA
¥ FERNANDEZ RoDRriGUEZ?, con la que quisieron hacerse perdonar su origen
napolednico en tiempos de la restauracion borbénica, a fin de lograr su
supervivencia®,

Con dicha doctrina se trataba de dar un margen de proteccion al Ejecutivo
contra el Juez. Este no era precise en un primer momente, pues la vieja
distincién entre actos de antoridad y actos de gestidn dejaba los primeros,
entre los que se encontraban los actos politicos, al margen del control
judicial; pero si posteriormente, al derrumbarse esta tesis, y quedar todo
acto de la autoridad piiblica sujeto a control judicial®.

* GARCIA DE ENTERRIA; FERNANDEZ RODRIGUEZ: Cursa de Dereciio Administrativo 1. Octava
edicidn, Civitas. Madrid, 1997, Pag. 366. :

3 PARADA VAZQUEZ, R.: Dereche Administrativo T. Parte General. Undécima edicion, Marcial Pons,
1999, Pag. 7.V éase también al respecio, CARRO Y FERNANDEZ-VALMAYOR, J. L.; “La doctrina de
los actos politicos”, en Revista de Adininistracién Pibliea 53, mayo-agosto de 1967, Pigs. 75 v sies.

“ En tal scntido, senala L. M. BOQUERA QLIVER gue “el aclo politico nace en [a jurisprudencia del Consejo
de Estade francés para evitar que alcance sus (llimas consecuencias Ja desaparicidn de la distineidn entre
actos de autoridad v actos de gesnon. Mienirus se mantiene esta distingion --cseribe Duez- 1a nocion de acto
de gobicmo es initil. Los actos de gobierno no pueden ser mas que una variedad de actos de autoridad, y los
Tribunales son incompetentes para conocer de todos los actos de autoridad. Pere e dia en que se afirma que
toddo actd de tn antoridad piblica es susceptible de provocar responsabitidad del Estado si lesiona ilicitantente
derechos de los particulares —contintia Duez- ¢l acto de gobierno puede ser Gl para proteger at gjecutivo
contra el jugz”, “La responsabilidad pattimonial del Estade por la adopeion de medidas ne fiscalizables en via
contenciosa”™, en Estudios en Homenaje a Jordana de Pozas. Tomo 1Y, ved. 1° |EP. Madrid, 1961, Pag. t97.
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Desde alli pasaran muy pronto a nuestre ordenamiento juridico. Dicha
figura estaba ya presente en el bloque normative que regia nuestra
Jjurisdiccion Contenciosc-administrativa a finales del siglo XIX. La Ley
de 13 de septiembre de 18887 establecia en su articulo 1 que el “recurso
contencioso-administrativo podrd interponerse por la Administracion 6 por
los particulares contra las resoluciones administrafivas gue”, entre otras
condiciones, “emanen de la Administracidn en el gjercicio de sus facultades
regladas”.

Regla que reafirmaba en su articulo 4, sefialando que no “corresponderdn
al conocimiento de los Tribunales de lo Contencioso administrativoe:

1°. Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de los cuales
procedan, 6 de la materia sobre que versen, se refieran & la potestad
discrecional”.

Lo cual suponia la exchision de los actos politicos que eran considerados
un supuesto de actos discrecionales. Asl lo aclaraba el articulo 4 del
Reglamento General de 13 de septiembre de 1888%, senalando que
corresponde “sefaladamente & la potestad discrecional:

1° Las cuestiones quie en la naturaleza de los actos de que nazcan 6 de
la materia sobre la que versen, pertenezcan ol orden politico 6 de
gobierno y las disposiciones de cardcter general relativas a la salud 6
higiene pruiblicas, al orden publico y d la defensa del territorio, sin
perjuicio del derecho a las indemnizaciones G que puedan dar lugar
iales disposiciones”.

Esta teoria ha sido objeto, con el paso del tiempo, de serias
reformulaciones y reducciones, tendentes a incrementar cada vez en
mayor medida el control judicial de este tipo de actuaciones, pero sigue
estando presente, como tendremos ocasién de ver, en nuestros
ordenamientos juridicos.

El origen de dicha doctrina debe buscarse en el hecho de que la actividad
realizada por el Gobierno no tiene un caracter uniforme, sino que asume
diferentes rasgos seglin actué en cumplimiento de funciones politicas
o administrativas, Lo que permite afirmnar que en ocasicnes el Gobierno

" Ley de 13 de septicmbre de 1888, Organizande la junsdiceidn Contencioso-administrativa: Naluraleza y
condiciones del recurso contencioso-admimistrativo: Crganizacion de los Tribunales de este orden:
Procedimiento: Disposicianes gencrales.

¥ Reglamente General para ta ¢jecucion dela Ley de 13 de septiembre de 1388 comprensive de! procedimiento
a que deberd ajustarse la sustanciacidn de los asuntos de lo contenciose administrativo y sus incidentes.
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opera como un 6rgana politico, dictando actos politicos; v en otras actaa
administrativamente, generande actos administrativos.

Los actas politicos son, asi, fruto del ejercicio de la funcién politica,
mientras que los actos administratives nacen de la puesta en practica
de funcién administrativa. La distincidn, lejos de ser anecddtica, tiene
una relevancia considerable, determinando que el régimen de una y
otra varien considerablemente. Pues la primera, 2l ser actividad politica,
implica necesariamente un margen de opcion dentro del marco fijado
por el orden juridico; mientras que la segunda constituye una laber de
aplicacién del ordenamiento juridico, por lo que la capacidad de opcién
se encuentra mas limitada, sin perjuicio de la posibilidad de que exista
un margen de discrecionalidad administrativa®.

De lo que se deriva, a su vez, la distincion entre un grupe de actividad
que es susceptible de control juridico, ¥ otra que, en cuanto supone la
adopcidn de decisiones politica en base a criterios nio juridicos, sinec de
oportunidad, sélo puede generar responsabilidad politica y no juridical®.

Desde dicho fundamento se acuiié en el Derecho positivo la regla de la
no sujecién de los actos politicos al centrol judicial de la jurisdiccién
contenciose administrativa. Claramente consagrada en el articulo 2. b
de la vieja Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa'!, segun el cual, “no corresponde a la Jurisdiccion
Contenciosc-administrativa:

(...} b} Las cuestiones que se susciten en relacidn cen los actos politicos del
Gobiermo, como son los gue afecten a la defensa del territorio nacional,
relaciones internacionales, seguridad interior del Estado y mando y
organizacién militar, sin perjuicio de lus indemnizaciones gue fueren
procedentes, cuya determinacion si corresponde a la Jurisdiccion
Contencioso-administraiiva”.

“SeitalaA. SERRAROIJAS al respecto que la “funcion pelitica implica una libre iniciativa para actoar dentro
del orden juridico, en tanto que la luncidn adnunisiratva establece s relacidn directa y necesaria con la ley
de la cual derva su acluacidn el funcienaric. No es lo mismo considerar un probiema politicamente en su
corjunto, ensu unidad, en una accidn peacral, que un preblema adiministrativo que permite su concertacion
o particularizacion. El funcionario actda peliticamente en uso de una facultad discrecional encaminada al
aseguramienio del interés general. La accion adminisiraniva se encamina a Ia atencian de los servicios
publicos o satisfaccidn de [as necesidades publicas”. Derecho Administrative. Editorial Porria, . A. Mdéxico,
1988, Pig. o4.

W 17 RISUENO, F: B proceso contencioso adminisirativo. Tercera edicién. Colex. Madrid, 1999, Pags.
127-137. SANTAQLALLA I-éP.EZ, F., en Comentarios a la Ley del Gobierno. Coordinador: C. J. Fernindez
Camicero. JNAP. Madnd, 2002, Pags. 379-382.

W Ley Regniadora de la Jurisdiceién Contencioso-adminisirativa, de 27 de dickenbre de 1936,
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Aungue hubo, v hay, un sector de la doctrina que mantuvo tesis
contrarials, el acto politico es sustanciaimente distunto de los actos
administratives, no pudiendo ser englobados dentro de los actos
discrecionales’. Asilo establecié ya claramente la Exposicion de Motivos
de la Ley Jurisdiccional de 1956, que declaraba que “los actos politicos,
gue no constituyen una especie del género de los actos administrativos
discrecionales, caracterizada por un grado mdximo de discrecionalidad,
sino actos esencialmente distintos, por ser una la funcién administrativa y
ofra la funcidén politica, confiada tinicamente a los supremos drganos
estatales”.

La teoria de los actos politicos, sin embargo, en cuanto comportaba una
limitacion del control jurisdiccional de los poderes plablicos, fue objeto
de severas criticas por parte de la doctrina, que demandaba su
desaparicion'*.

2 En tal sentido, A. GUAITA, que considera que 1a “calificacién como politico <e un acto apenas si tiene
trascendencia a efectos del régimen juridico que lo disciplina, un acto politico puede ser encuadrado en el
Derccho Internacional (tratado). o constitucional {decrcto-ley} o administrativo; en ofras palabras: no
todos los actos politicos son ajenos al Derecho administrative {...). El acto politico se caracteriza
Justamente, conira lo gque dice [a Ley, por su “grado maximo de discrecionalidad”, por el amplio poder de
arbitrio que la norma cenfiere 5 quien puede dictarlo, por el decisionismo y liberfad creadora gue comporta:
3 esla razon la que los hace infiscalizables por un tribunal que ha de revisar precisameute la juricidad de
los actos ¥ no su oportumdad™. *Actes politicos y Justicia Administrative”, en Fswudios Juridicos y
Socindes. Homenaje al Profesor Luis Legaz y Lacambra. Universidad de Santiago de Compostela, 1960,
Pigs. 914-515. En la actualidad esta tesis ha sido, en parte, mantenida por 1. JORDANA FRAGA, que
cansidera que “los actos “politicos” como categoria auténoma de exclusidn de control jurisdiccional fuera
del estricto campo orgénico de refaciones con otros poderes y siempre que no se vean afectados derechos
fundamentales han de estimarse extinguidos”. Debiéndose entender, en su opinion, que fuera de estos
supuestos pueden constituir como muchos actos discrectonales. ®; Jague mate al acto polilico?”, en
Revista Espadola de Derecho Adminisirative 23, julio-septiembre de 1997, Pags. 444-445.

P Como sefiata L. MARTIN REBOLLO, la cuestion de los actos politicos “nada tiene que ver con ¢! control
de la actividad discrecional de la Administracidn que, desds 1956, es también controlable”. Leyes
Administrativas. Décima cdicién, 2004. Aranzadi. Pag. 1213. En el mismo sentide, GARCIA FERNANDEZ,
J.: “La Ley Reguladora de Iz Jurisdiceidn Contencioso-Administrativa y la Constitucién”, en Ley de fa
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Comentario Sistemdtico. Coordinador: B, Pendis Garcia. Editonal
Praxis. Barcelona, 1999, Pdg. 43,

¥ En tal sentido GARCIA DE ENTERRiA; FERNANDEZ RODRIG UEZ, que consideran que la “docirina del
acto politico, (...) es hoy inatil; en su acepcién histérica genuina esta hoy superada y aun contradicha por
la Constitucion; en cuante explicacién de la injusticiabilidad de los actos de relaciones internacionales o
de relaciones con las Cortes, la doctrinz resuelta innecesaria. El articuto 2. b LJ debe, pucs, cansiderarse
derogado 2 partir de 1z entrada en vigor del nuevo texto constitucional v ser eliminado, en consecuencia,
de la L] en la préxima revision de fa nisma, 0 fin de evitar equivocos gue, segin demuestra {a historna,
peden resultar gravemente dafioses”. Cirrso de... Pag. 569,
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8i bien hay también quien ha atacado dicha perspectiva, considerando
gue tan radical critica es fruto dei equivoco tratamiento del tema por
parte de los administrativistas, que ven en el acto politico el 0ltimo
reducto a superar en su vigja lucha contra la discrecionalidad. Sin darse
cuenta, siempre segun la opinién de esta parte de la doctrina, que los
actos politicos nno son actos discrecionales, sino actes dictados dentro
del indiscutible margen de eleccién politica del gue estan dotados los
miembres del Gobierno. Dichos actos, afiaden, no estarian al margen de
tedo contral, pues las Cortes Generales pueden exigir responsabilidad
politica por los mismos y, ademas, en ocasiones estan sujetos a control
judicial en sede constitucional'®,

3. La decirina de 1os actos politicos en el vigente derecho espariol.

Si cerramos el apartado anterior sefialando las criticas vertidas contra
esta nocidon, debemos comenzar el presente reseflando que éstas fueron
en parte atendidas, de tal forma que, en la nueva Ley Espaiicla de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante LJ)'®, se lleva a
cabo una importante reforma de dicha materia, que es objeto de una
seria renovacion.

Asi lo declara, con una cierta afectacion, su Exposicion de Motivos, en
la que se declara solemnemente que la “Ley parte del principio de
sometimiento pleno de los poderes pliblicos al ordenamiento juridico,

% Bn tal seatido GARCIA FERNANDEZ, que gefiala que la larga pelémica que ha suscitado esta materia “se
origina por haberse enfocado ¢ terma de los aclos politicos desde una perspectiva inadecuada o, al menos,
insuficiente. En Espaila csta perspectiva ha sido la del Derecho administrative v no la del Dereche
consiitucional ¥ por cllo sc han utitizado conceptes, enfoques y hasia wrminelogia conectadas 4 Ia
experiencia procesal-adminisirativa ex articulo 2. b dela Ley jurisdiccional de 1956. Los adininistrativistas.
que se enfrentaban a la dicotomiza actos reglados/actos discrecionales sobre la que se levantaba el acceso i
la jurisdiccién contenciosp-admnistrativa en la Ley Santamaria de Parcdes {y sucesivas reformas hasia
19506} encontraron que, por fin, los actos discrecionales eran enjuiciabies salvo un tlttme reducto que eran
los uetos politicos del Gobizrno conforme a dicho articulo 2. b). Por consiguicnte. a pesar de que fa
categoria de acto politico fue poco a poco redimensionada por la jurisprudencia del Tribunal Supreme para
acomodarse a los principios de la Constitucion de 1978, se mantuvo tantg la desconfianza hacia ol acto
politico como la blsqueda de téenicas para reduciy la discrecionalidad”. “Por eso, repito, la polémica sobrg
las actos politices esti viciada porque todos tos administrativisias han visto en el Gobierno el drgano que
dirige la Administracidn, Administracién que produce actos reglados o actos discrecionales pero siempre
“actos administratives” sometidos & Deracho administrative™. Sin embargo, el acto poalitico “no es un
acto adimustrativo discrecional, v a veces con presuncion de haber excedido ef principio de legalidad de
la Administracidn, ni cstd sometido al Derecho adiministraiive. Es un acto de un organe constitucional que
no se limity a ejecutar 1t Ley sine que actia con respetabilisimas criterios politicos, cligiendo entre las
diversas opciones materiales que se le presentan y procurando ademis ser el al programa de gobferna
cuyo Presidentes desplegd ante cf Congreso de los Diputados para obtener ba investidura de esta Chmara™,
La Ley reguladora de.. Fhgs, 42-43

" Ley 2941998, de 13 de juliv, Reguladora de ta Jwisdiccion Conrencioso-Administraiive.
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verdadera clausula regia del Fstadoe de Derecho. Semegjante principio es
incormpatible con el reconocimiento de cualquier categoria genérica de
actos de autoridad -Hamese actos politicos, de Gobierno, ¢ de direccion
politica- excluida “per se” del control jurisdiccional. Seria ciertamente
un contrasentido que una Ley que pretende adecuar el régimen legal
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa a la letra y al espiritu de
la Constitucion, llevase a cabo la introduccién de toda una esfera de
actuacion gubernamental inmune al derecho. En realidad, el propio
concepto de “acto politico” se halla hoy en franca retirada en el Derecho
publice europeo. Los intentos encaminados a mantenerio, ya sea
delimitande genéricamente un ambite en la actuacién del poder
gjecutivo regido sélo por el Derecho Constitucional, v exento del control
de la Jurisdiceidn Contenciose Administrativa, ya sea estableciendo una
lista de supuestos excluidos del control judicial, resultan inadmisibles
en un Estade de Derecho.

Por ¢l contrario, y por si alguna duda pudiera caber al respecto, 1a Ley
sefiala -en términos positivos- una serie de aspectos sobre los que en
tode caso siempre sera posible el control judicial, por aeunplia que sea la
discrecionalidad de la resolucién gubernamental: los derechos
fundamentales, los elementos reglados del acto y la determinacion de
las indemnizaciones procedentes”.

Si bien esto no ha supuesto ni mucho menos la total desaparicidn de
esta doctrina, que aunque remozada y con otro nomhbre, luce aun
claramente en la Legislacion administrativa espafiola!”.

El articulo 26 de la Ley del Gobierno {en adelante LG)!® establece que
“los actos del Gobierno (...) sonimpugnables ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa, de conformidad con lo dispuesto en su Ley requladora”.
Remite, con elio, la regulacién de esta materia a la L.J.

Remision que se debe entender realizada al articulo 2. a LJ, que establece
que el orden jurisdiccional Contencicso-Administrative conocera de las
cuestiones que se susciten en relacidén con “la profeccion jurisdiccional
de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la determinacion
de las indemnizaciones que fuerdn procedentes, todo ello en relacidon con
los actos del Gohierno o de los Consejos de Gobierno de las Comunidades
Auténomas, cualesquigra gue fuera la naturaleza de dichos actes”™.

" Como seflaly PARADA VAZQUEZ, la LJ “intemta enterrar el coneepto mismo de acto pelitico (.}, Sin
embargo, no le ehimima del tode. mas bien lo presupone™. Derechio Adiministraive I Pag. 99.
B Ley 3021997, de 27 de noviembre, Qrganizacion, Comperencia v Jincionamiento del Gobierng,
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La primera reflexion que sugiere la lectura de este precepto es que se ha
vuelto a una descripcion conceptial ae la idea de acto politico, idea
gue se da por entendida. De esta forma se abandona, en nuestra opinion
de forma acertada, ¢l sistema de delimitacidn por enumeracién que
consagra la vieja ley jurisdiccional.

La identificacién del criteric que permita deslindar que es acto politico
ne es sencilla. En un primer momento se barajé la utilizacion de un
criterio teleoldgico para definir el acto politico, de tal forma que se
consideraba como tal agquel que se dictaba en atencién a un movil de
caracter politico. Dicha posicién fue pronto descartadal®, debiendo
abandonarse, por tanto, el usc de ese factor para caracterizar la idea de
acto politico, atendiendo exclusivamnente a la naturaleza de dicho acto™.

A partir de aqui, sin embargo, la precisién de que actos merecen el
calificative de peoliticos es dificil, pues existe sobre la materia una
casuistica abundante, compleja v, a veces, contradictoria. Podemos, no
obstante, encontrar en la jurisprudencia basec suficiente para dar
cumplimiento a dicha tarea.

Para ello debe desecharse, en nuestra opinidn, ¢l listado concreto de
actuaciones que han recibido tal calificacién, pues, como veremos, no
constituyen el factor decisivo. Sin realizar un examen exhaustivo de la
materia, podemos encontrar en la jurisprudencia una abundante y
heterogénea lista de actuaciones que se consideran como tales: los actos de
relacion con otros drganos constitucionales, comao son los actos que regula
el Titulo V de la Constitucidn, o la decision de enviar a las Cortes un proyecto
deley u otras semejantes, a través de las cuales el Gobierno cuimple también
la funcion de direccion politica que le atribuye el mencicnado art. 97 de la
Constitucion®; “las cuestiones suscitadas en torno a las solicitudes de
informacién o documentacién formuladas por los tihtlares de los cargos
pliblicos representativos™?; el nombramiento del Fiscal General del Estado®;
o “la autorizacion o denegacion de la celebracion de un referéndum®.

¥ Vease al respecto, TAMER, S. Vi Aios politicos ¢ dircitos sociais s deimocracias. Sergio Antoatio Fabris
Editor. Porto Alegre, 2003, Pig. 33

¥ En wl sentido A. EMBID IRUJO, que considera que debe “partirse de un principio. El examen de lu
naturaleza dal acle enjrictadoe desprecidndose. por lante. cunlyuier consideracidn on torne al mowl con
qua habla sido producide™ “La justiciabilidad de los aclos Je Gobierno™, en Documentacion Administraiiva
224 (octubre-diciembre de 1989). Pag. 62.

M 8TS de 20 de octubre de 1999, RCI 1999-74449, FJ 2,

7 578 de 4 de diciembre de 2003, RC) 2004552, FJ. 2.

% 8T8 de 28 de junio de 1994 RCH 1994-5030. FE 1.

#* 5TS de 22 de enero de 1993, RO 1993.437. FLL 6.
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Estas conclusiones son, sin embarge, a niuestro juicio, poco concluyentes
en el estado actual en que se encuentra la doctrina de los actos politicos.
Se trata, siempre segiin nuestra opinion, de unos resultados cuya validez
venia referida méas bien a la antigua teoria de los actos politicos, en la
que se trataba de buscar un conjunto de actuaciones que iban a quedar
excluidas, como mas tarde veremos con detalle, de todo control judicial.

Dicha tesis, venia siendo corregida desde hacia tiempo, bastante antes
de la promulgacion de la vigente ley de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por la jurisprudencia, que progresivamente fue afirmando
el control de los elementos reglados de dichos actos.

Sin embargp, en la actualidad, afirmado, como analizaremos, el control
judicial de todos los actos emanados del Gobierno, independientemente
de su naturaleza, lo relevante no es identificar un conjunte de actos
que se califican como politicos, para excluirlos, por ello, del control
judicial. Lo verdaderamente importante es descubrir cuando el
ordenamiento juridico ha querido que una determinada decision se tome
en base a criterios de oportunidad politica, v no en base a criterios
juridicos. Enla medida en que se de esa situacion podremos hablar, en
el sentido actual del término, de acto politico. Lo que noe va a suponer,
ni mucho menos, que quede al margen de todo control por parte de los
tribunales.

Asl lo acredita la jurisprudencia, que razona claramente desde este
criterio. Asi, cuando el Tribunal Supremo declara comeoe politico el
nombramiento del Fiscal General del Estado lo hace porque, aunque no
faltan razones para considerar que es una actuacion administrativa,
“como seria la consistente en la calidad que aquél ostenta de Jefe
Superior de una organizacién —el Ministerio Fiscal- que parece carecer
de estrictas funciones politicas, €l deber regirse su comportamiento en
todo caso por los principios de legalidad e imparcialidad, sin embargo,
no podemos dejar de tener en cuenta la amplitud constitucional de sus
funciones (...}, asi como &l especialisimo régimen de su nombramiento,
regulado en el mismo precepto, lo que nos inclina a considerar que
estamos mas proximos a una resolucion gubernamental en la que se
actiia una opcion politica que ante un acto de naturaleza exclusivamente
administrativa”™.

#5TS de 28 de funio de 1994, RCJ 1994-5050. FJ. L.
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Mas claro ain es €l supueste contenido en la STS de 24 de julic de
2000%. En el mismo se cuestionaba la inactividad del Estado espanol
ante una negativa a una peticién de extradicién por parte de Argentina.
El Tribunal Supremo, tras afivmar que todo acto judicial esta sujsto a
control judicial, independientemente de su naturaleza, trata de indagar
si existe algln criterio iuridico que obligue al Goblerno espatiol a
impugnar esa decisidn. Tras descubrir que noe la hay, deja entrever que
la decision de impugnar o no es una cuestion que debera decidir el
Gobierno conforme a un juicio de oportunidad politica, con le que no
entra a cuestionar esa decision.

Desde aqui, es claro que no sc trata tanto de aislar un conjunto de
supuestos que per su peculiar naturaleza deban quedar excluidos de
control judicial. Sinc de indagar en cada supuesto concreto si el
ordenamiento juridico ha querido entregar una decisién a un juicio de
oportunidad politica o no. Como pucede verse, esto hace imposible una
identificacién aprioristica de dicho concepto, porlo que habra que decidir
tal calificacién desde el examen del caso concreto?.

En realidad, un mismo acto puede ser politico o no dependiendo de la
configuracion que le de el ordenamiento juridico. Asi, el supuesto de la
impugnacion de la negativa de extradicion es, al respecto, clarisimo. La
respuesta dada por el Tribunal ne es que la decision de impugnar una
negativa de extradicion sea un acto politico, sino que ¢l ordenamiento
juridico ha querido que lo sea, porgue la ha remitide al juicio del Gobierno,
pero si el Dereche positivo obligara el Gobierno a impugnarla, obviamente
los o6rgancs judiciales podrian entrar a controlar esa decisidon
plenamente.

Otro punto que debe tenerse en cuenta, es ¢ue en la redaccion del
precepto se evita hablar de actos politicos a toda costa®, por méas que

* STS de 24 de julio de 2000, RCT 2000-289.

" Esta es luopinidn de EMBID [RUJO, que sefinla que oo “pueden aleanzarse soluciones vilidas con criterios
spricrislicos posgilives o ncgativos en relacion al control de estos actos™. A lo que anade que “ne es feliz
un precepto {...} que intenta upa emymeracidn gjemplificativa de los nismos”. La justiciabilidad . Pig,
62, La misma opinién, URTARTE TORREALDAY, quc destaca “la enorme dificultad gue plantea no ya ef
establecimiento de un listado eerrado de los actos susceptibles de 12l consideracidn, sine incluso 1a
etaboracidn de un principio general en base al cual dicha catalogacion pucda resuitar inequivocn £aso por
caso”. La reciente jurisprudencia constitueional en maieria de actos de gohierno no controlables
judicialmentc™. en Revista Vasca de Administracidn Pablica 30 (1991). Pig. 213,

¥ Como sefiala M. BAENA DE ALCAZAR, “el legislador evita cuidadasamente cmplear esta expresion”.
“Ambito, cxiensién y Hmiles de la Jurisdiceion™. en Lev Reguladora de la Jurisdiccion Conieacioso-
Admiinistrediva. Direccidn: M. Baena de Aleazar, Editorial Trivium. Madrid, 1999, Pag. 32,
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este concepte esté implicito, ¥ sea claramente perceptible, en el mismo.
Este planteamiento ha llegado también a la doctrinag, pues, aungue hay
quien sigue defendiendo la utilizacion de la tradicional expresion de
actos politicos®, se ha hecho evidente una clerta aversiéon al término,
gue ha llevado a algunes a sugerir la utilizacidn de un término
alternativo, gue no encucnire tanta animadversion & su pasc, COmMo por
gjemplo el de “Acte Constitucional”™™. También se ha admitido la
utilizacion de la expresion Acto de Gobierne, pero no la de acto del
Gobierno, pues esta Gltima induce a error, pues no sdlo el Gobierno
puede dictar este tipo de actos®h

El precepto analizado, por otra parte, fija claramente el aspecto subjetivo,
indicando expresamente que los actos politicos pueden proceder
exclusivamente del Gobierno (Consejo de Ministros) v del Consejo de
Gobterno de las Comunidades Autonomas, lo que excluye la posibilidad
de que dicten este tipo de actos por drganos inferiores a éstos. No debe
entenderse que genere ningln problema al respecto la diceidn del articulo
26. 3 LG, que se refiere no solo a los actos del Gobierne, sino también a
los de “los 6rganos y autoridades regulados en la presente Ley™.

La extension &l Consejo de Gobierno de las Comunidades Auténomas
es una opcién logica y consecuente con la posicién que ocupan estas
entidades en el ordenamiento juridico espanol, por lo que debe ser
valorada favorablemente®.

La doctrina ha considerado que también los érganos de la Administracién
Local pueden dictar este tipo de actos®. Si bien, anaden otros, esa
posibilidad operara en un campo mas reducidoe, pues los organos de las

* En tal sentido, EMBID IRUJQ: La justiciabilidad... Pag. 42.
* GARCIA FERNANDEZ: La Ley reguladora de... Pag. 43,

N EMBID IRUIO: La justiciahilidad... Pag. 42.

¥ Sefiata MARTIN REBOLLO que “una interpretacidn superficial podria conducir a creer que se pretende asi
extender el finbito del acio politico wdas alld de lo que hasta ahora era wadicionalmente aceplado. No hay
tal. La rennsion a la Ley Jurisdiecional es una renmsicn comipleta y en virtud de ella la situacidn que se
pretende es la de incidir justamente en fa linca contraria a lo que, como digo. pudicra sugerir este precepto,
esto es, en la linea de un mayor control jurisdiccional de toda ta actividad administrativa o gubcrnamental ™.
Leves adminisiroiivas. Pag. 816,

* En 1al sentide, EMBID IRUIQ, que considera gue dicha solucion g5 “congrucnle con el sislema do
Gobiernn Parlamentario que posecn estas Comunidades oo funcion de lo regulade por sus Estatutos™. La
Justiciabilidad... Pag. 41, La misma opimon. URTARTE TORREALDAY: Lu recienie jurtspridencic...
Pég. 219, También favorable a esta extensidn, si bien dentro de la concepeidn extraordinariamente
restrictiva de los actos administraiivos que maniiene, JORDANO FRAGA: JJagne mate af... Pig. 441

HVILLANUEVA CUEVAS. A “El derecho de acceso a archivos y registros”, on Reviste Jurldica de
Castitla-La Mancha 18 (1993). Pag. 121,
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Entidades Locales estan dotadas esencialmente de facultades
administrativas y no de poderes politicos™,

Se ha apuntadoe también la posikbilidad de que dicten actos politicos
algunas entfidades gue no son érganos de Gobierno, como los drganos
parlamentarios, el Tribunal Constitucional o el Consejo General del
Poder Judicial®®.

Por otra parte, el articulo 2 L.J pone de manifiesto que la doctrina de los
actos politicos ha entrado en unanueva era, pero sigue persistiendo. Se
puede, ciertamente, afirmar que ya nc rige la doctrina del acto politico
como figura totalmente al margen de control judicial, que exija que los
tribunales de lo contencioso se declaren incompetentes para su
conocimiento. Hoy, en principio, todo actc del Gobiernc, politico o
administrativo, queda bajo el control de la jurisdiccion contencioso. Si
bien en el caso de los actos politicos con un alcance mas limitado.

Asi lo ha ratificado el Tribunal Supremo, que ha destacado que la LJ
“hace desaparecer legalmente la nocién de acto politico como causa de
exclusion del control judicial de los actos de Gobiernn, en cuanto que
toda la actividad de éste, cualquiera que sea su naturaleza, se somete al
conirol del orden jurisdiccional Contencioso-Administrativo, en lo gque
se¢ refiere a la proteccidn de los derechos fundamentales y al
cumplimiento de los elementos reglados a que deba sujetarse aquella
actividad, por lo que “ab initic” no cabe aceptar que porque el acto objeto
del proceso sea del Gobiernoe v ofrezea el cariz de politico, excluya, sin
mas, la posibilidad de examen jurisisdiccional®.

Esta postura habia sido ya anunciada por la jurisprudencia con
anterioridad. Asi, el Tribunal Supremo habia afirmadeo la posibilidad de
controlar los elementos reglados de dichos actos, destacando que ello

* En tal sentido EMBID fRUJO. que seitala que “la predicacion constitucional de fa autenomia para fos Entes
locales y ta consiguicnie construccion de un dmbito de “Gobierno local™ hace posible gue también los Entes
locales pucdan producir actos politicos y, por tanto, insusceplibies de control jurisdiccional, Es obvie, sin
ernbarge, que las posibilidades de produccidn de actos politicos por los Entes locales sen muy cscasas en
cuanto los 6rganos locales -Alcalde, Presidente, Diputacidn, Ayuntamiento, Plene, Comisiones de Gobierno,
etc.- estdn imbuidos, fundamentalinente, de facultades administrativas”™. Le justiciabifidad. . Pags. 61-62.

i En tal sentido EMBID IRUJQ, que considera que ¢l “elemento politice, de Gobierno, no es exclusivo, pues.
de las Adimmistractones Péblicas como eriterio eliminador del control judicial, sino que puede cneontrarse
alli donde existe un organo con eapacidad de delerminacidn politica siempre y cuantlo su acluacion no esie
somctida al juicio del Tribunal Constitucional por la via de la decision sobre competencias o del recurse de
umpara”. La justiciabilided... Pig. 50. También csa opinidn, URIARTE TORREALDAY: La ieciene
Jurisprudencia... Pag. 220,

FETS de 24 de julio de 2000, RCI 2000-289. F). 2.

238



REVISTADE DERECHO

implicaba “gue la dociring del acto politice no puede ser invocada come
Jundamento de la inadmisibilidad, ya gue es obligado para el juzgador
comprobar si existen en el acto elementos reglados y comprobar también st
en cuanto al fondo se da ese contenido politico no controlable™®,

Pere dicha jurisprudencia no impedia que se entendiese que habia
algunos actos que cran totalmente infiscalizables. Asi, respecto al
gjercicio de la iniciativa legislativa senald el Tribunal Supreme que no
es posible su control judicial “ni tan siquiera so pretexto de los invocados
aspectos reglados y arbitrarios que esta Sala ha ponderado ante supuestos
de distinta naturaleza”®.

Lavigente Ley Jurisdiccional hace, a nuestro juicio, incuestionable que
no hay actividad del Goblermo, politica o administrativa, que quede
integramente exenta de control judicial. Hay, ciertamente, alguna
doctrina que considera que contiruarin existiendo actos politicos que
no seran susceptibles de control judicial en su totalidad, en cuanto no
afecten a derechos fundamentales ni contengan elementos reglados®.
Nos parece, sin embargo, improbable esa posibilidad, pucs en todo acto
siempre hay, aunque sea una nimia cuestidn de procedimiento, algin
elemento reglado.

Ahcra bien, conviene aclarar que esta nueva regulacion, en realidad,
no produce mas efecto que el de abrir mayores posibilidades al control
judicial de dichos actos, que seran susceptibles de fiscalizacion en tres
aspectos: proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales, los
elementos regiados v la determinacion de las indemnizaciones que
fueran procedentes. En nuestra opinién, debe seguirse hablando, por
ello, de teoria de los actos politicos, aunque no, obviamente, con ¢l
sentido primigenio que tenia dicha figura. Pues lo cierto es que el acto
politico sigue siendo una figura distinta del acto administrativo, sujeto
a un régimen diferente que este ualtimo.

** 8TS de 22 de coero de 1993, RCT 1993-437 F1. 3,

¥ 8TS de 26 de octubre de 1999, RCI 1990-7449, FJ. 9.

0 Ental sentido F. PERA VERDAGUER, que considera que “quiérase o no, en la actuacion de los grganos de
gohierno. estatales o antondmicos, no dejarin de aflorar supuestos en {os que los érganos jurisdiccionales
deban carceer de compelencia, a veces de un modo total, v en ocasiones parcialmende”. Comenrarios o fa
Lev de lo Contencioso Admintisirarive. Bosch. Séptima edictdn. Barcelona, 2004, PAg. 53, En csta linca
parcee mantenerse también PARADA Y #\ZQUEZ. que distingue dos grandes supuestos. Por un lado, actos
politicos puros qus, ¢n cuanto no afeclan a devechos fundamentales nr deben adecuarse a clementos
reglados, no serin susceptibles de controd judicial; de olro, aclos cuasi-politcos. que serian aquellas gue, en
cuanto estan himitados por alguna de fas circunstancias anteriores, seran en dicha medida susceptibles de
control judictal, Derecho Administrative 1. Pag. 99,
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Asi, el acto administrativo es susceptible de control judicial pleno, sin
perjuicio de la posible exisiencia de un margen de discrecicnalidad
administrativa, mientras que el acto politice sélo lo serd en los tres
aspectos que regula ia LJ. Solucidn que en altimo términe no hace mas
que reconocer gue en los actos politicos sigue habiendo ambitos que,
en cuanto expresion de una voluntad politica, ¥y no de una aplicacién
juridica dei Derecho, o son susceptibles de control judicial*'. Si bien
debe considerarse, en todo case, que esa posibilidad de exencidon de
control judicial de los actos politicos debe sujetarse a interpretacién
restrictiva®™,

De los fres elementos susceptibles de control judicial, hay uno
{determinacidn de las indemnizaciones que procedan) que no plantea
mayores problemas, pues estaba ya reconocido en la legislacion anterior
y, €1 consecuencia, €s una doctrina ya asentada. Supone, simplemente,

! Sefiala E. GARCIA-TREVUANG GARNICA que esie régimen “no significa que vays a producirse una
eonfusion de Poderes. La circunsiancia de gue pueda mopugnarse cualquicr decision gubcrnamental no
significa que los drganos jurisdiceionales puadan suplantar al Gobierno (o a los Consejos de Gobierno de la
Comunidades Autdnomas) ¢n las funcioncs que constitucional ¢ estatutarizimente e vienen encomendadas™.
De tal forma que ta jurisdiccion contencioso-administrativa no puede entrar “en aspectos cstriclanente
politices, que como (ales ne le corresponderd modificar o dezartos sin efectos”. “Ambite dela Jurisdiecion
Contencioso-administrativa”™, en Ley de fa Jurisdiccron Contencioso-administrative. Comentario
Sistematico. Coordinader: B. Pendas Garcia, Cditorial Praxis. Barcelona, 1999, Pag. L1(). Tambien en osta
linea A. BOIX PALOP, que sefiala que el “reconocimicnio en el articule 2 de [a Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiceion Coniencioso- Administrativa, de 1a justiciabilidad de cualguier acto, al
meros en 1o referido a la proteccidn jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos regiados
¥ ladeterminacion de las indemnizaciones que fheran procedentes, no deja de ser una necesaria concrecion
de las exigencias insitas en cualbquicr Eslado de Derecho. Pero no permite avanzar demastado en la cuestién
esencial, que no es sino {a determinacidn de cudl deba ser, en liima nstencia, of drgano encargado de
decidir toda una scrie de cucstiones. Porque es claro que en todo case ¢ Gobierne, se reconozea la
naturaleza de acto politico a algunas de sus acluaciones, con la consiguiene inmunidad jurisdiecional, o se
considere por el contrario que cualguier actuacidén suya debe ser sometida a un andfisis delegahdad, ha de
cjercer funciones y adeptar decisiones cuyas causas ltimas deben buscarse en motives de oportunidiad en
los que de ninguna forma Jos drganos furisdiceionales debecian sustituirle™. De tal forma que, Iz “categoria
subsiste, pero se transforma de forma importtante |2 consecuencta juridica que lleva aparcjadata identificacidn
de un acte politico: ésta deja de ser la necesaria declaracion de incompetencia del drgano jurisdiceional
para ¢njuiciar su adecuacion a Derecho y pasa a ser la limitacidn de sus posibilidudes en cuanto al andlisis
del contcnide material del acto, que si ha de ser realizado, pero de forma extraordinariamenitc cauta v
respeteosa con un ambnito dlime de decision gue, idudablemente. correspondae ai Gobierno™. “Mucrie y
resurreceidn det acto de gobiemo (A proposito de dos decisiones del Conscjo de Estado francés)”, en
Revisia de Administracion Peblica 137 {encro-abril de 2002). Pags. 505-306.

2 Como senala J. GONZALEZ PEREZ, “a fin de cvitar la inmunidad por ¢stas actividades. haya que forzar
una interpretacadn exfensiva, Y, por supuesio, reducir al minfmo ¢ ndcleo de actos del Gobierno que, por
no estar sujeles a Dercche administrative, quedan fuara del dmbito de este orden jurisdiccional™ Comeniaiios
afa Ley de fo Jurisdicoidn Contencroso-Adimmisiratova T Tercera Edicidn, Civitas, 1998, Pdg. 156
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aue la resoonsabilidad patrimonial de la Administracion no cuenfa con
mmunidad alguna por haber sido generada por un acto politico™.

Para analizar el segundo elemento, la proteccion de los derechos
fundamentales, debe tenerse en cuenta la exigencia de dar tutela judicial
cfectiva a los ciudadanos, que consagra el articulo 24 CE, estableciendo
que todas “las perscnas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva
de los Jueces y Tribunales en el ejercicic de sus derechos e intereses
legitimoes, sin gue, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

A partir de agui debe pariirse de la distinecion entre dos tipos de actos
politicos. Por un lado, aquellos que afectan a derechos subjetivos o©
intereses legitimos de los ciudadanos, que deberan ser objeto,
obviamente, de confrel judicial, a fin de dar satisfaccion al derecho
consagrado en el articuls 24 CE. Por otra parte, los actos que no afectan
a derechos subjetivos o intereses legitimos, sino que tienen un caracter
mas abstracto y difuso, de tal forma que afectan a los derechos de los
ciudadanos tan solo de modo muy indirecto y que no tienen, por ello,
que ser necesariamente objeto de control judicial por este aspecto™, sin
perjuicio de lo gue se dird luego respecto a la posihilidad de
concurreincia en los mismos de aspectos reglados.

La regulacion contenida en la 1.J, sin embargo, se imita a eliminar la
distinicidén entre actos politicos v administrativos cuando se invoque
como causa de impugnacion la vulneracion de un derecho
fundamental?®. Solucién extensible, en opinion de alguna doctrina, a

#HPERA VERDAGUER: Cameninrios o fa.. Pag. 53

1 En tal sewtido. sefiata T GARRIDO FALLA gue es “cb o de vista del tlar dfe derechos subjetivoes o
mtereses legitimos violados por Ja actividad del Poader Ejecutivo ef imico que dehe prevalecer a los efectos
de lo admisibilided o no dei recurso contencioso-administranvo: sicnipre que ia actuacion del Poder
Ljecutiva (inciuido ¢l Cobierno gue, charo estd. constiuye s cupula) viole derechos o intereses legitimos,
la garantia de fe wisls nadicial efectiva de os tribunales (os decir. del conlencioso-admintsirativo) resulta
sor una exteencia constitucional, ¥ en definitiva, esto s lo que ocurre con los acios de relacion entre los
Altas Organismos Constitucionales: asi, cuandao se envin wia proyecto de fey a las Cortes, se disuelven las
Camaras o se convocan elecciones. Bl “mnieréds difuse”™ que los ciudadanos puedarn tener en que esto se hrga
o 1o se haga, no licne la consecuencia juridics, def derecho subjetivo ni delinterés legitimo. ni a los efectos
de su proteccion directy por los Tribunabes ne siguiera on cuante legiimacidn bastunic para poncr oo
aceion & la justieia™ “Ambito de 1z Turisdiccién Contencioso-Administrativa en Espafia”, en Primeras
Jornaday Imeridacionaes de Deveclio Adiministradive “Allan Randolph Brevwer-Corias 7. Ediciones
FUNEDA. Editorial Juridicn Venezolina, Caracas, 1995, Pig. 115,

¥ Como sehaly R FERNANDEZ VALVERDE. “lu alegacion. camo causa de impugnacion freme a un acto
procecdenie det Gobierno de la Nacion o de Tos Gobiernos autondnwices. dela vulnaracidnde v derecho fundamental
implica - estos efvctos- ln superacida legal de a wadicional distincidn enve actos administrativoes y actos
potfiteos. posthilitandose. e tado caso. la alegacién de esta causa”™, »Olyeto del procese. Actos impugnables”, en
La tveva Lev de lo durisdiveion Conencioso-Adminisivative, CGPE Madnid, 1999, Pigs. 108-169,
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todos los derechos gue cuentan con proteccion constitucional, sean o
no fundamentaies™.

Esta regulacion es criticada por una parte de la doctrina que solicita
que se incremente ese control también a jos derechos subjetivos que ne
tengan el carédcter de fundamentales, pues en caso contrario se incurriria
en inconstitucionalidad, por vulneracion del articulo 24 CEY.

Para dar respuesta a esta critica hay que distinguir dos cuestiones que,
en ocasiones, se confunden. Por un lado, la virtualidad de esta
estipulacion para justificar el control judicial de determinados
supuestos, impidiendo la declaracion de inadmisibilidad de los mismos
por los tribunales. En realidad, a tales efectos, lareferencia alos derechos
fundamentales carece de sentido en el nuevo sistema uitroducide por
la LJ. La invocacion de la existencia de un derecho fundamental, o en
un sentido mas amplio de un derecho subjetivo o interés legitimo, podria
tener su légica en un contexto en que era posible rechazar plenamente
el control judicial de determinados actos, por considerarlos como
politicos. Pero no parece que tenga mucho sentido en un sistema en
que todo acto, inchiso los politicos merecen ese control.

De lo dicho se deriva, en nuestra opinidon, gue no ticnen razén los que
critican que no se haga referencia a los derechos subjetivos e intereses
legitimos, en vez de a los derechos fundamentales, Pues, con ello, no se

¥ En tal sentido, PERA VERDAGUER, que considera que “csi proteceion aleanza no sélo a tog derechos
fundamentales, sino a cualesquiera otros nacidos del ordenumienie constitucional™ “En definitiva, que no
puede quedar afectado derecho alzuno de los gue, serdn ta Constitucidn, gozan de proteccion, sea via del
recurse de amparo, sea via de las pretensiones de mconstitucionalidad”, Comentarios o fa... Pdg, 53

* En tal sentido 1. J. LAVILLA RUBIRA. que considera que, “de conformidad con fo prevenide por el ast.
24. 1 de la Constitucién, quc et control de estos actos habra de extenderse a todo aguelle que sea neeesurio
para la proteccidn jurisdiceional no sélo de los derechos fundamentales, sina de cualesquiera derechos
subjetivos e intereses legitimos, pues en caso contrario éslos guedarian excluidos de toda tutela judicial
{(imposible de realizar el ampare. por no estar afvetado ningén derecho fundamental), y sin que parezea
por aira parte viable la tesis segnn la cual su tutela deberia realizarse por el orden jurisdiccional eivil en
cuanto beaeficiado por a clausula residual de compelencia: art. 9 dela LOPY, resuttado éste flagrantemente
inconstitucional™. “Luas dircetrices fundamentales de la nueva Ley de la Jurisdiceidon Contencioso-
Admunstrativa, en Lev de fa Jurisdiceion Coniciteloso-administrativae. Comentario Sisienirico,
Coordinador: B. Pendds Garcia, Editorial Praxis. Barcelona. 1999, Pags. 14-13. La nisma opinidn
GONZALEZ PEREZ. que seiialy que parece “innecesaria esta relerencia a [os derechos {undanentales, ya
que podtia dar lugar a una interprelacion de la norma sumuamente restringicda. E1 orden contencioso-
administrative tiene jurisdiccion para conveer de cualquicr pretensign deducida en relucion con un acto de
los Hamados de gobicrne, sicmpre gue exisia Tegitimacidn derivada de ta tiularidad de una relacidn juridica
subjetiva o de un inlerés legitimo™, Comemarios o la... Piw. 165,
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quicre alirmar el control judicial sélo de los actos en los gue estén
implicadas derechos Mindamentales, en cuanto, con caracter general,
todos los actos politicos o no, ¥ estén implicados derechos subjetivos e
mtereses legitimos o no, estan sujetos a fiscalizacién judicial.

Afirmada esa sujecidn general de todos los actos emanados de los drganacs
de Gobiermo 2! control judicial, en la nueva regulacion lo decisivo no es
va buscar razones para justificar su control judicial, sino buscar elementos
objetivos a través de los cuales llevar a cabo dicho contral,

Es en ese sentido en ¢l que se inserta la referencia a los derechos
fundarmentales, al igual que la que inmediatamente vamos a analizar
cque se refiere a los elementos reglados. Lo que supone esta mencion es
mdicar, ni mas ni menos, que los derechos fundamentales, en cuanto
han de regir la actuacion de todos los poderes publicos, incluido el
Gobierno, constituyen una vinculacion juridica que los drganos de
gobierno deben respetar en el gjercicio del margen de decisidn politica
que les atribuve el ordenamiento. De tal forma que, los tribunales estén
capacitados para fiscalizar la no vulneracidn de esos derechos por parte
de dichos drganos al adoptar decisiones politicas™,

Por altime, debemos analizar el tercer clemernto recogido por la LJ: el
control de los actos reglados.

Para algunos autores sc hace con ello referencia a la posible existencia de
aspectos administrativos en la actuacidn politica de los érganos de gobierno,
que en cuanto tales, vendrian a constituir una suerte de actos separahles,
susceptibles de pleno control judicial por la Jurisdiceidn Contenciosa®™.

* La nusma opinion, BACIGALUPO, M: La diverecionalidad aehministrarive, Mareial Pons. Madrid. 1997
PAgs. 3334,

¥ En tal sentide, GARCIASTREVIFAND CARNICA que considera que 5 “gn una actuacién privada de la
Admintstracién existen aspuclos admimstrativos (aclos separabies): que como Lules 3on Nscabizables por la
Junsdiccion comensiose-adimnistrativa, algo sintar vcurre--senala distantiia- enelacion con la actuseian
politica del Gobierno, toda vez que. a pesar de ser tal no excluye Ta existencia de determinados aspectlos
acdimimistratvos. como laies plenamente Dscwsizables, sin gue el dreane jrisdiceional. ab reshizar su control,
invila dmbitos gise corresponden al Poder Ejecntive. A mil juicio. cusnido ¢l arscuwio 2. a) se refiere ¢ los
clementos reglados, estd sludiondo a estos wipdclos adminstruives insertos denird g wna actuacién
giobalmente considerady come politics o de gobivrao. ssgecios admmisiatives que como les serin. conme

thao. Jiscalizabies por o} orden jurisdiceionzf contenciozo-alministrative™, Aoibite de ... Pag 1124,
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En nuestra opinién, hay que acudir aqui a la vieja distinclon entre lo
reglado y lo discrecional®™. Pues la peculiaridad del acto politico viene
dada por la existencia en €l de un margen de necesaria discrecionalidad.
Discrecionalidad polilica, no administrativa, pero discrecionalidad al
fin v al cabo. ¥, como es sabido, ésta viene siempre acompanada de
elementos reglados™.

Lajurisprudencia acredita, en nuestra opinidn, que ésta es la interpretacion
correcta de la TJ. Asi, ha sefialado que “la vigencia de los articulos 9y 24,
1 de la Censtitucidn nos obligne a asumir aquel control cuando &l
legislador haya definido mediante conceptos judicialmente asequibles los
limites o requisitos a los que deben sujetarse dichos actos de direccién
politica, en cuyo supuesto los Tribunales debemos aceptar ¢l examen de
las eventuales extralimitaciones o incumplimiente de los requisitos previos
en que el Gobierno hubiera podido incusrrir al tomar 1a decision™>.

C también en la misma linea, que es posible “gue existan actos de los
mdximos organos constitucionales que fengan asunismo un maximo
conternido politico, los cuales no son controlables respecto al fondo de la
decision en sede jurisdiccional, sino ante la instancia politica
correspondiente. Pero en cuanto dichos actes contengan elementos reglados
establecidos por el ordenamiento juridico, estos elementos st son
susceptibles de control jurisdiccional ™,

*"En tal sentido PERA VERDAGUER, que considery que, cnando “la Loy, en sy anicolo segundo. posibilita
la impugnacidn de “los clementos reglados™ de tos actos de cualquier nawraleza, respecto de los del
Gobierno o de los Consgjos de Gobiemno de Jas Comunidades Auténomas, viene a resucitar la amigua
distincion entre lo reglado v lo discrecional™. Comentarios a la... Pag. 33 También en la misma linea.
enjuiciandoe 2 jurisprudencia sebre la materia previa a la promuolgacion de la L), PALOMAR OLMEDA,
A UEl acceso a los cargos y funciones pablicas. La fiscalizacidn jurisdiccional de! nombramiento dej
Fiscal General del Estado: Ja sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 19947, en Derechos
Libertades 4 {1995). Pig. 434, También P. GONZALEZ SALIMAS, que considera que “cs incuestionable
que pueden existir aclos del Gobierno {...) pueden tener un contenido politico en el que ¢l ordenamicnto
Juridico e deju un margen de diserecionalidad de actuacion. En estos supucstos. 1o es que o 2ele estd
exento de control jurtsdiceional, sine que. al no venir vincutado su contenido en va sentido determinade,
no infringe &l Derecho”. Alo que afiade mas adelame que, “dadaJa naturaleza “hibrida” del acto que dicta
el Gobierno (de un lade, tiene un eontenido politico, de otro unos elemenios reglados. siguiera necesarios
para Hegar a la formaeion de aquelia volentad politica del Bjecutivo)™. “Dos nuevas resoluciones sobre la
lscalizucion de los actos politicos del Gobierne™, en Revista Esparole de Dercoho Adminisirativo 79,
julis-septiembie de 1993, Phus. 493 v 505,

1 Come sefala BACIGALUPO. “al igual que cualguicr otro tipo de discrectonalidad, Ta diserecionalidaud
poditiea --que ¢l ordenamiento juridico puede atribuir (y. de heeho, atribuye) a los drganas de Gobierne de
fus Administraciones territoriales en el ¢jercicio de su funcidn de dircceidn politea {..)- modula {¥ mucho)
la inicnsidad de see control judicial. pere no la excluve per se”. La discrecionalidad.. . Pag. 37,

FETS de 28 de jusio de 19900 RO 19043050, 711

HETS de 22 de enero de 1993, RCI 1993457, FIL 3,
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De esta manera, la jurisprudencia admite ¢l control de los elementos
reglados de los acios politicos. Asi, la imposicidn al Gobierno de que
elija al Fiscal General del Estado entre juristas de reconocido prestigio
con mas de quince aflos de ejercicio prefesional™. Mientras que niega,
sin embargo, la posibilidad de controlar el niiclee de decisién politica
de este fipo de actos. Asi, “la autorizacion del referéndum y logicamente
su denegacién son actos de contenido politico en cuanto al fondo”.
‘Justamente porgiie no existe una requiacion detallada del referéndum
sinoe soio la prevision de que debe ser autorizado por el Consejo de Ministros,
no hay en nuestro ordenamiento una vinculucién al efecto de la veluntad
politica del Goblterno mediante elementos reglados que establezea la Ley,
porlo que faltan por tanto la base necesaria para que se gjerza el control
Juitsdiccional™®,

Ahora bien, ¢l problema es, entonces, hasta donde debe llegar ese control
de los clementos reglados. Pues esto no va a permitir aplicar todas las
reglas de control de ia discrecionalidad administrativa a los actos
politicos. Una posicion en este sentido conduciria a una indeseable
Jjudicializacion de la politica, Debe aceptarse, a nuestro juicio, en este
punto, el certero juicio de Lopez MENUDO, que apunta gue esa
judicializacion de lo politico “seria susceptible de producirse si en el
futiiro, visto el caminoe emprendide, continuase apurande todas las
técnicas alumbradas para ol control de los actos discrecionales, Lievado
de la misma l6gica, no habria razdn para negar que, en dltimo extremao,
pudiera dictarse sentencias anulatorias basadas en presuntas
desviaciones de poder, en principios generales y, ain mas, sentencias
*sustitutorias”. ., lo cual chocaria a todas luces con el sistema”™®.

No compartimos, sin embargo, el juicio de este autor, en cuanto entiende
que ese control no debe extenderse a aspectos puramente adjetivos, como
¢l procedimiento de elaboracion®. En nuestra opinién, es exigible al
Gobilerno que cumpla estrictamente la legalidad, siempre que esto 1o
vulnere la capacidad de decidir que es propia de la funcidn de Gobierno,

#8TS de 28 de junio de 1994, RCE [934-5050. FF. 1

B RTS de 22 de enero de §993. RCI 1993457, Pl 6,

% LOPEZ MENUDO: £ conol judicinl. . Pag. 48,

¥ Sepala LOPEZ MENUDO que “la admisian del control de uquettos elementos regindas que tentendn una
referencia inequivoca en el propio ordenamicnto. sc encuentran ademis innmamente relacionadas can el
lesitimo gjereicio Jel aoto politico que se dicta. y na de squeitos oros clementos que aungue reglados v
técnicamente separabiles, no dejen e tener un pure cardcter abjelive ¥y meramonts wstrainental fasi. of
procedimicnio para su claboracdny. £ conirod judicial... Pig. 48,
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No consideramos gue esa capacidad se vea constreflida porque se le
exija que cumpla ios requisitos formales que ie impone el ordenamiento
juridico. Lo que no deja, por otra parte, de ser una cortesia minima que
el titular del poder polilico debe alos ciudadanos,

En nuestra opinién, debe excluirse, sin embargo, de control judicial €]
fin de la actuacion, pues en cuanto se trata de decisiones que se toman
er1 base a un criterio de oportunidad politica, lo que incluye decidir acerca
de los fines, no cabe cuestionar esa decisién por no adecuarse a un fin
concreto v determinado como se exige para las decisiones administrativas.

Consideramos que en las actuaciones politicas no se adhiere una
decisién a una finalidad determinada, sine gque se deja un amplio
arbitrio, que permite resolver en base a una pluralidad de finalidades
diferentes. Por mas que éstas puedan ser reducidas a un servicio genérico
al interés pliblico o al interés general en sentido amplio. Asi, por poner
un ejemple, la decision de disolver las Cortes se puede asumir por una
amplia gama de motivos: agotamniento de un proyecto politico, necesidad
de un respaldo mas amplio, etc. Todos cllos son finalidades legitimas,
que el Juez no puede cuestionar sin inmiscuirse en la funcion de
gobierno. De lo que se deduce gue no sera posible el control de estos
actos mediante la téenica de la desviacion de poder®®,

El inciso final del precepto, gue habla de “cualesquiera gue fuera la
naturaleza de dichos actos”, no debe tenerse en cuenta al llevarse a cabo
lainterpretacion del precepto. Esta mencian es claramente perturbadoera,
pues, conforme a una interpretacidn literal de la misma, habria que
concluir gue lo establecido en el articulo 2. a LJ es aplicable a todos los
actos procedentes del ciecutive, ya lo hayan sido en ejercicio de
funciones politicas o adminisirativas, Tesis totalmente inadmisible.

Parece, por tanto, que lo que el legisiador guisc hacer es aclarar que todos
los actos dictados por ¢l Gobierno, incluso los peliticos, son susceptiibles
de control judicial en los tres aspectos que fija el articule 2. a LJ peto, sin
perjuicio del mayor control al que estaran sometidos los actos dictados por
el Gobierno en el gjercicio de la funcion administrativa, que son simples
actos administratives, susceptibles de recibir el control propio de estos™,

® GONZALEZ PEREZ: Comenrarios o la Lev.. Pag. 166, nota 22.

* En el mismo sentido. MARTIN REROLLO: Leves Administroivas. Pag. 1216, Tambidu LAVILLA RUBIRA.
que seflala que se puede Hegar u esta conclusidn “medianie el simple recurso a 1a explicacion dei articulo §.
T detapropia Loy 29/1998, enla medida en que la actuncidn administrativa del Gehiene v de los Conscjos
de Gobiernn de las Conuiidades Autdnomas debe considerasse como “aciuacicn de fas Administraciones
Piblicas sujeta al Derecho Adminisirativo™ a efectos de wl procepte’. Las divecirices... Plgs. 14-13.
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La nueva regulacidon establecida por la LJ, al incrementar las
posibilidades de conlrol judicial de los actos paoliiicos, puede generar el
riesge de una extralimitacion por parte de los jueces, que les podria
Hevar a inmiscuirse en el terreno de la politica, cayéndose asi en el
temido gobierno de los jueces, que remperia el equilibrio que establece
el principio de divisidn de poderes.

Dicho riesgo es, sin embargo, un mat telerable e inevitable que hay que
pagar a cambio de la existencia de control pleno de la actividad de los
poderes pliblicos®.

La nueva configuracidén que el legislader ha dado a la doctrina de leos
actos politicos ha recibide, con caracter general, el visto bueno de una
parte de la doctrina, que la considera un cierto avance respecto a la
legislacion anterior®. Si bien una parte de la misma considera gue
adolece de algunas deficlencias, que determinan que se le de una
valoracion mas matizada®, e incluso quien ha criticade su redaccidn,
por considerarla demasiado ambigua®.

“ Senata GARCIA-TREVIARD GARMICA que e “sistema asi configurado coloca en manas de los Jireees y
Tribunales un formidable poder, 81 bien es quizd prefenbie ¢f resgo de que el drgane jurisdiccional se
extralibite ¢n algtn caso respecto de lo que constituyen sus funciones praptas {-..) que negar a prior el
zcceso a la jurisdiceion de una determinuda categoria de actos por ruzén de la materia”. Ainbifo de la...
Pag. 110, En el mismo sentido BOIX PALOP. que schala que [a “chminactdn de esferas inmunes al juicio
contenciose ahre Ja pucrta a un polencial activismoe judicial mal entendhde que podria acabar inmiscuyéndose
en ¢l ¢ontenido material ¥ en la constderaciones de oportumidad ajenas a su competencia reforentes a
aquellas decisiongs gubernamentales recaidas en cmpleo de atribuciones en las que exista un margen de
discrectonalidad evidenic reconocide a lo gubernamenial. Sin embargo, ne parcce convenienle i
proporcionade ¢l establecimiente contra tal peligre de unas medidus de proteccidn gue restringan
mpustificadamente {o posibilidad de controlar a adecuactén del ordenamiento juridico de una parie de la
produccion juridica de los paderes piblicos™. Muerie y resurreccion de... Pag, 506-507.

Considera GARCIA-TREVIIANG GARNICA que “es razonable b nueva configuracién, en cuanio que se
acomoda mas a la letra v al espiritu de la Conslitucidn. Teda la actuusidn de los Poderes Pablicos es ensi
nisma ¥ come principio fiscalizable, sin que quepa (..) actuacion gubernamental inmune al Derecho™
Ambiio de fa... Pag. 10Y. Tambien MARTIN REBOLLO, que considera que Ta nueva regulacion de las
acios polilicos “supane un avance respecio de la siteacion anterior en la medida en que incluse respecto
de sus actos provenientes del Gohierno crando actita coma Gobierne vy ne coino Administracidn siempre
es posible 1a proteceidn de los derechos fundamentales v ¢l control de tos elementos reglados™. Leves
Adminisirarives, Pag, 1213, Pura PERA VERDAGUER lu regulucionde Ta L *ha de merecer un Mavorable
micio eritico™. Comentarios o la.. Pag, 55,

LAVILLA RUBIRA: Lav divecirices... Pag. 14,

S MARTIN REBOLILO: Leves Adminfsirarivas. Pag. 1216,

o
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En nuestra opinion, el juicio que debe darse de esta normaliva es
laverable, si bien debe tenerse presenic gue no es tan revelucionaria
como pretende el legislador en la Exposicion de Motives, pues en su
mayor parte viene a reconocer una doctrina cuvas lineas ya estaban
eshozadas por la Jurisprudencia®™,

Debe afiadirse a lo dicho que existen también otras posibilidades de
control de los actos politicos. Por un lado, todos “los actos y omisiones
del Gobierno estan sometidos al control politico de las Cortes Generales”
(articulo 26. 2 LJ). De otro, la “actuacién del Gobierno es impugnable
ante el Tribunal Constitucional en los términcs de la Ley Organica
reguladora de mismo”.

Auvngue, cbviamente, menos relevante, también contribuyve a configurar
el regimen de los actos politicos el articulo 37. 5. a LPC, que excluye €l
gjercicio del derecho de acceso a archivos y registros respecte a los
expedientes que “contengan informacion sobre las actuaciones del
Gobicrno del Estade o de las Comunidades Auténomas, en el ejercicio
de sus competencias constitucionales no sujetas al Derecho
Administrativo”.

Como es sabido, el derecho de acceso a archivos y registros es el derecho
de los ciudadanos a conecer y obtener copias de la informacion recogida
en la documentacién administrativa®. La doctrina ha manifestado
unanimemente gue la excepcidn a este derecho que estamos
examinando en este momento viene referida a los decumentos generados
por los actos politicos®™.

i bien, a partir de agui la doctrina se divide en cuanto al fundamento y
alcance de esta exclusidn. Asi, algunos autores consideran gue se
justifica por ser el derecho del articulo 37. 5 LPC una facultad de acceso
a la documentacion generada por la actividad administrativa, por lo gque

" Enla misma linea, senala BACIGALUPO que ia regulacion de la L cs “sin duda saludable, ammue. ()
innecesaria en realidud, por veniv ya impuesta porlos aris, 9. 1y 24, 1 CE”. La diserecionalidad... Pag. 60

° Vense sobre el derecho de dcceso a los archives y registros, SENDIN GARCIA, M. A “Fl derecho de
acceso # os documenios admimsiralivos: uninstrumento esencial para fa participacion cidadana, Derecho
estatal v local™, en Revista de Estuding de lo Adminisivecion Local 284-295 {(envro-agosto de 20043,
Pius. 331 y sigs.

“ FERNANDEZ RAMOS. S.0 &/ derecho de acceso o lox docwmemios adminisirmives. Mareial Pons,
Mudrid, 1997, Pég. 439 MESTRE DELGADQ. | ¥ £/ derecho de acceso o archives v regisiros
administraiivos. Civits, Madiid, 1993, Pag, 144
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debe quedar al margen la documentacion generada por la actividad
politica®.

Mientras que para otros constderan que ¢l derecho que nos ocupa se
ejercita respecto a la documentacidn en poder de la Administracién, con
independencia de que proceda de actividad politica o administrativa. La
exclusion de acceso a dicha documentacidn se justifica, por ello,
Onicamente por motivos de eficacia, en cuanto se supone que por su
caracter politico es precisa que, en ocasiones, ¢sa informacion permanezca
reservada, Lo gue supone que esa limitacidn del derecho de acceso no
afecta a toda la documentacion generada por la actividad politica, sing
solo a aguella cuya divulgacion pudiera perjudicar a su eficacia®,

4. Los actos politicos en el derecho de Nicaragua

La doctrina de los actos politicos no tiene en Nicaragua la tradicidén y
raigambre que asume en el Derecho espanocl. En opinién de Fravio
Escorcia no se puede considerar que la idea de acto politico opere como
una categoria auténoma, sino que, desde les fundamentos del
ordenarniento juridico nicaragiliense, todos los actos que dicte una
autoridad o funcionario puiblico son enjuiciables por los tribunales, con
independencia del tipo de acto de que se trate. A lo que anade que una
solucién diferente pugnaria con la idea de Estado Social de Derecho®.

T EMBIR IRUIO. A, en Lu miseve Ley de Régimen Juridico de fas Administraciones Piblicas y def
Procedimicnio Administrativo Comuin. Coordinadores: M. Sdnchez Mordn v I Leguina Villa. Tecnos.
Madnd, 1993, Pigs. 1135-116. VILLANUEVA CUEVAS: Ef derecho de... Pag. 120

8 £y 1a] sentido se ha manifestade §, A, SANTAMARIA PASTOR. que seitala que estas limitaciones “pueden
hallar un titulo legitimador en el principio constitucional de eftcacia: untitulo que, sin embargo, no cubre
Ja totalidad de tales intermaciones (gue naturalmente. pucden ser de relevancia muy diversa), sine solo
aguéllas cuyadivulgacion a través del gjercicio de este derecho pudiera disminuir o climinar 1a operatividad
de las decisiones licitamente adoptadas por ol ¢jecutivo”™. Cainenirario sitewdtics a ta Ley de Régimen
Juridico de fas Adminisiraciones Priblicas i del Procedimicuio Admintstrative Comuin. Editorial Carperi.
Madrid, 1993, Pag. 142. FERNANDEZ RAMOS: £l derechio de ucceso. . Pags, 461-463. DE OTANA
LACAL, D “lgnorancia. legalidad v owos males: panorinica del derecho de acceso a los archivos
pliblicos en Espafia”, en Boleiin de fa ANARAD ALIX (1999 3-4). Pigs. 188-184.

* Concretamente sefala FLAVIO ESCORCIA que en "Nicaragua 1a nocidn de acto politice o de gobierna,
noe sc he mangjado come wna calegoria espeeial de actos que quuedan exeluidos del control junsdiccional. La
jurisdiceion al see un medio gue tiende @ mantener ka supremacia de fa Constitucion Paldica, conoce del
acto que dicte cuslguicr avteridud o funcionario pablico, pudiendo en consecucncia conocer de esle Lpe de
acio. La misma idea de acto politico exento del control judicial, pugna con la idea del Estado Social de
Derecho que proclama nuestra Constitucion en su art. 1300 El imperio de fa ley implica gue quienes
gobiernan, administran, juzgun o legislan s¢ cncuentran sometidos no solamenie 2 i2 lew, sino tanbién al
Derccho en general™. Dereclho Acminisirarivoe { Phg. 71.
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De este modo, aungue se reconoce la existencia de una doble naturaleza,
poiitica y administrativa en la actuacion del Gobierno, se considera que
en los supuestos en que se pone en marcha esa funcién politica el acto
resultante es sustancialmente administrativo,

Asl se puede deducir claramente de las palabras de FLAVIO ESCORCIA,
que, tras enumerar toda una serie de supuestos en los que el Gobierno
actuia como organc politico, sefiala que, en estos “casos, el Ejecutivo o el
Legislativo chran como érganc politico, pues solo en ese caracter puede
intervenir en el funcienamiento y e¢n la integracidon de los poderes
publicos. Sin embargo, los actos gue asi gjecuta son sustancialmente
administrativos y lo que les da un selio especial, es el elemento formal
de emanar de un organc politico™™.

No obstante, la doctrina dei acto politice cuenta en la actualidad con
un claroe reconocimiento en el art. 17. 1 de la Ley de Regulacion de la
Jurisdiceion de lo Contencioso-administrativo™, segiin el cual, quedan
“excluidos del conocimienteo de la jurisdiccidn de lo contencioso-
administrative los aspectos siguientes:

L. Aquelles actos susceptibles de Recurso de Inconstitucionalidad, los
referentes a las relaclones internacionales y a la defensa del territorio ¥
la soberania nacional; sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren
procedentes, cuya determinacidn si correspondera a la jurisdiccion de
lo conterncioso-administrativo”.

FEsta consagracidén del acto politico se realiza, por tanto, en su sentido
mas tradicional, como una exclusion del control judicial de dichos actos,
de tal forma que, con la ley nicaraguense en la mano, el juez, cuando se
le plantee conocer de este tipo de actos, debera declararse incompetente.
Sin perjuicio de su capacidad para conacer de la responsabilidad
patrimonial que pueda haber generado ese acto™.

Esta configuracion del acto politico es, en nuestra opinidn, criticable, a
la vez que, ciertamente, anticnada. Si se hiciera un paralelo con el
Derecho espanol, se estaria consagrando la doctrina que establecio la
antigua Ley de lo Contencioso que, pese a mantenerse en vigor hasta
1998, habia sido corregidoe por la jurisprudencia previamente y no regia
en la practica.

Y FLAVIO ESCORCIA: Derechio Adnministrarivo I Pigs. 6970,
I Ley 350, aprobada ¢l |8 de mayo de 2000, de Regulacién dela Jurisdiccidn de lo Contencioso-administrative.
" FLAVIO ESCORCIA: Derecho Adminisirarive 1. Pig. 71
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El primer aspecto que nos parece criticable es la concepcidn de Fravio
Tscorcis del acto politico como un acto sustancialinernte adminisirative,
En su opinion, el acto politico cobra su sentido por el ente del que
procede, no por su naturaleza. No podemos dejar de estar iotalmente en
desacuerdo.

En primer lugar, porque desde esta concepcién se convertiria en una
suerte de privilegio del Gobierno, una de esas inmunidades del poder
de las que nos habld Garcia DE ENTERRIA.

Frente a ello, el acto politice si pervive no es por la autoridad de la que
procede, sino por su funcionalidad; es ¢l frute de la acclon de gobicrno
que desarrolla el Ejecutivo para desarrollar su programa politico. Es, por
tanto, parte imprescindible de la accidon de, quien obtiene la conflanza
del pueblo en e proceso clectoral, desarrolla para llevar a clecto el
programa que se comprometio a poner en marcha entre los ciudadanos.

En tal ambito, ¢l Gobierno ne aplica el ordenamiente juridico, no es un
mero acto de aplicacion de una normativa previamente establecida; sino
una accidn de decisién, de adopcidn de una linea de accidon no
predeterminada por el Derecho, sino sirmplemente enmarcada por él. En
otras palabras, el Gobierno decide conforme a un criterio de oportunidad,
v no juridico, dentro del marco que proporciona el Derecho.

De ahi la razdn de ser del acto politice, cuya no existencia abriria la
puerta al Gobicrno de los jueces, quienes podrian sustituir en sus
sentencias las decisiones legitimamente adoptadas por el drgana elegido
por el pueblo para gobernar.,

En segundo lugar, una consideracion formal es inviable desde el mismoe
momento en que se reconoce a existencia en la accion del Gobierno de
una dchle naturaleza, politicay administrativa. Sentada esa clistincidn,
es clarc que el criterio de distincidn es funcienal y no formeal. Pues, en
caso contrario se extenderia a toda la accion del Gobierno, tanto la politica
como la administrativa.

Inadecuada nos parece también el sistema de lista para determinar los
supuestos que se engloban bajo laribrica de actos politicos. En nuestra
opinién, y como demuestra la experiencia espafiola, que en la antigua
legislacion seguia, como se vig, este sistema, con esta solucion se gana
en realidad poca seguridad juridica. 8i se observa los supuestos recogidos
en la legislacion nicaragliense se puede inferir el porqué: se habla dc
las relaciones internacionales, la defersa del territorio v 1a soberania.
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Son conceptos tan amplios que se requiere una clara determinacion
posterior. Como con clanividencia sefiala FlLavio Escorcia debera ser la
doctrina y la jurisprudencia quienes tengan que precisar €sos criterios™,

Como puede verse, poco se gana con una determinacion gque proporciona
una breve aclaracion, pues habra que precisar en cada caso concreto si
se esta ante un acto politico o no. Sin embargo, genera dos serios
inconvenientes, En primer lugar, puede dejar fuera supuestos que
deberian ir inchiidaos dentro del concepto de acto politico. En segundo
lugar, puede facilitar la exclusiéon de control judicial de actos de
naturaleza claramente administrativa que, por vincularse a alguna de
las materias excluidas, acabe beneficiandose de una excepcidén que debe
aplicarse de forma estrictamente restrictiva.

Pero el mayor error esta, a nuestro juicio, en seguir el vigjo sistema de
exencidn total del control judicial. En el Derecho espariol dicha linea,
afertunadamente, se ha desechado, v hoy se afirma la facuitad de los
Tribunales Administrativos para controlar todos los actos procedentes
del Gobierno, independientementc de su naturaleza, aunque,
obviamente, con diferentes grados de intensidad.

De esta manera, €l heche de ser acto politico no implica quedarse al
margen del control de los Tribunales, sinoe tan sélo la exclusion parcial
cde ese control estrictamente en su nucleo politico.

Esto permite verificar el cumplimiento de las sujeciones a las que el
ordenamiento juridico vincuila el poder de decisidn politica del Gobierno.
Asi, si el Derecho ordena al Gobierno que para tomar su decision deba
motivarla, debe seguir un procedimiento determinado, ete. {lo que en la
normativa espaficla se consideran como actos reglados) o si afecta a
derechos fundamentales, los tribunales podran fiscalizar dichos actos.
Sin que, por ello, se cuestione el nucleo de decisiéon que corresponde al
Goblerno.
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