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NOTA PRELIMINAR
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El presente libro recoge las versiones mecanografiadas de
varias lecciones orales pronunciadas por Magistrados y Cate­
dráticos de Universidad en la Escuela Nacional de Administra­
ción Local dentro del curso monográfico sobre «.4dministra­
ción Local y Administración de Justicia», celebrado en Madrid
durante el mes de enero de 1976.

El Instituto de Estudios de Administración Local y su Es­
cuela se felicitan de la aparición de este volumen, al tiempo
que agradecen las numerosas colaboraciones recibidas de los
autores de este libro y de otras personas que colaboraron en
el citado curso. Muy especialmente se complace en hacer cons­
tar su agradecimiento al coordinador del curso mencionado,
don Luis Mosquera Sánchez, Secretario Técnico de la Presiden­
cia del Tribunal Supremo y Profesor titular de la Escuela Na­
cional de Administración Local.
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PROLOGO

por

JOSÉ ANTONIO

GARCfA-TREVIJANO Fos





Entre las iniciativas del Instituto de Estudios de Adminis­
tración Local durante el curso 1975/76, cabe destacar, con ca­
racteres propios, la organización de un ciclo de Conferencias
y Lecciones magistrales sobre la Administración de Justicia y
su relación con la Administración Local.

Las característiCas propias de este ciclo vienen subrayadas
por distintas notas:

- La personalidad de quienes las han impartido, proceden­
tes en su mayor parte de la carrera judicial en sus más altos
grados, en conexión con Profesores universitarios.

- La propia temática impartida que, sin someterse, por su­
puesto, a un previo planteamiento, ha permitido exponer ante
el auditorio los temas más candentes de las relaciones Justi­
cia-Administración Local, con enfoques particulares y, como
digo, sin obedecer a un plan de conjunto, permitiendo dar una
visión completa de los principales sectores abordados.

- Por último, la participación no sólo pasiva, sino activa
y real, de quienes han escuchado estas Conferencias y clases,
personas vinculadas con la Administración Local por algún
tipo de relación y con una sólida formación jurídica.

La experiencia ha resultado un éxito, lo cual era previsible
antes de su comienzo, por las tres características que han que­
dado reseñadas, a las que habría que unir el entusiasmo puesto
por todos los elementos que han hecho posible su desarrollo.

No vaya hacer aquí un examen pormenorizado de cada una
de las materias. Bastará decir que se han abordado las princi­
pales cuestiones existentes en la actualidad. En efecto, la Lesi­
vidad de acuerdos de Entidades locales, los problemas surgidos
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come consecuencia de la reforma de 17 de marzo de 1973; la
colaboración entre los Tribunales y los Entes locales, el eterno
problema de la ejecución, suspensión e inejecución de senten­
cias en lo contencioso-administrativo, las cuestiones de compe­
tencia entre los dos órdenes, el control judicial en materia ur­
banística, la potestad de sanción de los entes locales, la prohi­
bición del enriquecimiento injusto en el Derecho local, fueron
los temas presentados, coronados todos ellos por la Conferen­
cia,.d~ clausura, que tuvo. la gentileza de pronunciar el.Exce­
lentísimo Sr. D. Valent{n Sliva' Melero, Presidente del Tribunal
Supremo. ""

.Ij.l resultado de l.a colaboración a nivel efe exposición entre
la Magistratura y el Pr:ofesorado universitario ha resulta~o UX!
pa;tente éxito.

En otras ocasiones he manifestado que la independenc.ia del
PQder judicial no quiere decir abs~fltismo. d~ la vida r:~al, sr.no
má.s bien una meditada y ponderada observación de ésta, que
sigue siendo el su.strato válido de cualquier estructura jurídica.

La colaboración de la Magistratura con la Administradón
activa puede realizarse de muy variadas formas. Desde la. par­
ticipación en tribunales o jurados de tesis doctorales, oposicio­
neSj .redacción .de textos, etc., hasta la más dinámica· d,e :la im­
partición de lecciones o .conferen.cias, sin. olvidar la ·impqrtante
misión reservada en las esferas de la enseñanza y que pu:ede
ser .doblemente interesante por ofrecernos, junto.~ los conoci­
mientos teóricos, una experiencia práctica de suma ~mpvr­

tanda.
Es cier.toque podría argüirse que. un miembro de la carrera

judicial, de 'cualquier rango y nivel,. no debe exponerse a man­
tener' posiciones dogmáticas, porque podría ser contraprodu­
cente, o al menos contradictorio, en ciertos momentos durante
su labor de juzgar. No creo que ésta sea .la verdadera cuestión.
Desde el comentario de posiciones .jurisprudenciales, ya conso­
lidadas,. hasta la exposición, no puramente descriptiva; po.r su­
puesto, de disposiciones. legales, la labor de la Magistratura
puede ser muy útil para conocer no tanto la posición personal
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de quien. la manifiesta, sino la del aparato judicial en su con­
junto.

Las relaciones entre los Tribunales y.la Administración Lo­
cal proceden d.e .nuestra Historia e incluso .han sido anteriores
a.lasde la propia Administradóndel Estado. '

Un primer problema. que convendría descifrar es si dentro
de la palabra Estado cabe. encajar a los tres Poderes, y entre
ellos al Judicial (aunque se le haya querido negar su naturaleza
de verdadero poder) o si debe referirse tan sólo a la Adminis­
tración, es decir, al Poder ejecutivo y, dentro de él, a la faceta
más concreta que conecta diariamente con los ciudadanos. El
problema surge porque puede resultar ciertamente anómalo
que un Organo del Estado como los Tribunales pueda, a su vez,
mantener relaciones con otros del propio Estado, .cuando ello
pat'ece quebrar el principio .de alteridad que se· predica como
nota determinante del Derecho. Para mí no ofrece dudas, y así
lo. he ven.ido manifestando en·.otro. ll,!.gar, que la palabra Esta­
do se refiere a los tres Poderes y que la. personalidad jurídica
engloba a todos ellos. Al ~egislativo porque tiene una fuerte
faceta administrativa, aunque goce de auto-organización, y a
los Tribunales porque, aun gozando de esta última, están, h.oy
P01' hoy, al menos, muy d,irectamente vinculados con estruc­
turas. ministeriales.

Las relaciones entre los Tribunales·y los demás órganos del
propio· Es.tado. no. tienen estrictamente carácter jurídico, por
lo mismo que no lo tienen las de un Gobernador civil cuando
actúa como órgano expropiatorio y otro órgano del Estado que
19 haga· como iniciador del procedimiento. Las relaciones, en
este. caso, como ocurre con .las de' los Fiscales con los Tribu­
11.al~s,. tenq.rán 'carácter interorgánico y no intersubjetivo, a no
ser.. que se adopte la postura, ya superada, de desconocer.la
pel~sonalidad jurídica de aquél y todo se diluya en relaciones
de poder (Duguiti BerthelemyJ. '.

Con la Administración Local, este problema inicial no·surge
porque siempr:~ ha· te.nido una personalidad independiente del
E~tad9 (es(a4Q~sujeto. o· Estada-aparatoJ y ..respecto del Ente
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provincial ha de considerarse definitivamente consolidado, al
menos después de la etapa en que fue una simple rueda estatal.

Los problemas entre los Tribunales y los Entes locales no
difieren, en general, de los que surgen entre aquéllos y la Ad­
ministración del Estado. Históricamente no surgieron demasia­
das veces porque, al considerarse como entes menores e inclu·
so menores de edad a efectos administrativos, no se estimaba
que rompían el principio de separación de poderes por el he­
cho de que se revocasen o anulasen sus acuerdos o incluso se
les condenase a dar o a hacer alguna cosa.

Respecto de la Administración del Estado la cosa fue dis­
tinta, porque en aras de ese principio de separación, constan­
temente esgrimido aunque muy pocas veces practicado, la Ad­
ministración del Estado opuso reparos a que los Tribunales,
otro órgano más del Estado, pudiesen controlar sus actua·
ciones.

No es éste el lugar para entrar en mayores detalles, pero
sí poner de relieve que en esta lucha latente el triunfo fue de
los Tribunales, aunque no dejó de ser una victoria pírrica. En
efecto, en España no hay limitaciones para que la Magistratu­
ra, a través de los Tribunales, pueda anular y revocar actos
administrativos y condenar a la Administración por medio de
acciones de condena normales y vulgares como subespecie de
la acción procesal administrativa, cosa que no ocurre en otros
ordenamientos en donde la cláusula de condena está prohibi­
da por respeto al poder ejecutivo. Sin embargo, decimos que
puede resultar una victoria teórica, porque donde la potestad
de los Tribunales se frena es en el momento de la ejecución de
sentencias. Cierto que también aquí la evolución paulatina ha
sido incesante. Debemos distinguir entre la ejecución y el cum­
plimiento de las sentencias. La primera debe quedar siempre
en manos de los Tribunales. El problema está en determinar
hasta dónde llega la ejecución y dónde empieza el cumpli­
miento.

No quiero profundizar más sobre esta cuestión, pero sí de­
cir, por último, que no son precisamente las Entidades locales
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las que ofrecen más resistencia al cumplimiento de tos fallos
judiciales.

Volviendo de nuevo a la experiencia que nos ofrecen las
Conferencias que me honro en presentar, llega el capítulo de
agradecimientos, que deben comenzar por la propia Magistra­
tu.ra y, al frente de ella, por el Presidente del Tribunal Supre­
nzo, que pronunció, con su conocida y habitual maestría, las
palabras de clausura en las que ahondó sobre los principales
problemas que plantea la jurisdicción contenciosa-administra­
tiva, muy especialmente el de la organización de los Tribuna­
les y el control de los acuerdos locales.

Mi más cordial felicitación y agradecimiento a todos los
participantes, Magistrados y Profesores universitarios y a quie­
nes con sus sugerencias, observaciones, preguntas, etc., realza­
ron este Curso en calidad de auditorio.

Mi agradecimiento, igualmente a la Escuela Nacional de Ad­
nzinistración Local y a su Director, por la organización del
Curso y, en fin, mantengo la esperanza de que no será el últi­
mo para continuar la colaboración dinámica a que antes hice
referencia.

JOSÉ ANTONIO GARCfA-TREVIJANO Fos

Catedrático de Derecho Administrativo
Director del Instituto de Estudios de

Administración Local
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LESIVIDAD DE ACUERDOS
DE ENTIDADES LOCALES

Por FRANCISCO PERA VER1)AGUER
Mágistrado





LESIVIDAO DE ACUERDOS
DE ENTIDADES LOCALES

I. REvISIÓN DE OFICIO.

No vamos aquí a tratar de la cuestión relativa a la facultad
que se reconoce a la Administración para decretar la invalida­
ción de actos, de oficio, en determinados supuesto:) de nuli­
dad e incluso de anulabilidad, limitándonos, en este aspecto,
a un .simple apunte, directamente relacionado con la Adminis­
tración Local.

Establecido en la Ley de Procedimiento Administrativo
-complementando lo previsto en la de Régimen Jurídico de
la Administración del Estado- el procedimiento de revocación
o revisión de oficio por motivos de legalidad, con la flexibili~. '. . ,
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dad que pone de relieve GARCfA DE ENTERRfA (1), se habilitaron
en los artículos 109 y siguientes de la primera de dichas Le­
yes, nuevas vías, distintas del recurso de lesividad, para la re­
vocación por la Administración de sus propios actos declara­
tivos de derechos, cuando éstos sean radicalmente nulos o,
cuando, aun sin tener tal carácter, infrinjan manifiestamente
la Ley, bien que ambas vías sigan teniendo carácter excep­
cional.

El mismo autor explica cómo la Ley de Procedimiento Ad­
ministrativo es sólo aplicable a la Administración del Estado,
y como supletoria a las Corporaciones locales, por lo que, en
cuanto a éstas, surgirá el obstáculo del artículo 369 de la
Ley de Régimen Local que consagra el principio de irrevocabi­
lidad de los actos propios declaratorios de derechos subjeti­
vos, de conformidad con todo lo cual la jurisprudencia venía
negando la aplicabilidad de esas normas de la Ley de Procedi­
miento Administrativo a las Entidades Locales, entendiendo el
tratadista que .esta situación injusta sería eliminada a la pri­
mera oportunidad por el legislador.

Con alguna vacilación anterior, es en la sentencia de 3 de
octubre de 1973 donde se declara aplicable la normativa del
artículo 109 de la Ley de Procedimiento Administrativo a las
Corporaciones locales, y en este sentido se afirma en ese ilus­
trativo fallo, en el que se viene a resumir la panorámica del
problema, que la vigencia supletoria en el campo de la Admi­
nistración local del artículo 109 suscitó serias dudas, puesto
que podía interferir las cautelas revocatorias peculiares del
derecho local, máxime al no ser asequible para las Corpora­
ciones de este orden la exigencia del dictamen del Consejo de
Estado, el cual cabría reputar sustituido por el de otro orga­
nismo propio a la consulta de las entidades locales, o suplido
por el de Letrado en ejercicio. Y, haciendo abstracción de
otros problemas que la sentencia aborda, se añade en ella que
en la de 2 de julio de 1964 se entendieron aplicables al orden

(1) Curso de Derecho Administrativo. Madrid, 1974, pág. 467.
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del Derecho local las antes aludidas normas de la Ley de Pro­
cedimiento Administrativo, con carácter supletorio, y si bien
posteriores sentencias, entre ellas las de 20 de noviembre de
1965, 23 de abril de 1966, 14 de abril de 1971, y especialmente
la de 18 de febrero de 1972, parten de un carácter exclusivo
de las normas de Derecho local, relegando a mera hipótesis
la aplicación del arto 109, la conclusión de conjunto es que
tampoco la niegan para los supuestos a que conciernen de nu­
lidad absoluta, requiriendo además expresamente, como lo
hace la de 18 de febrero de 1972, el dictamen del Consejo de
Estado, principal obstáculo opuesto a la tesis afirmativa, con­
cluyéndose en el sentido de que tal dictamen no puede ser re­
emplazado por otro alguno.

Esta misma doctrina y conclusiones, bien que razonando so­
bre la posibilidad, que rechaza, de sustituir el dictamen del
Consejo de Estado por el del Servicio de Inspección y Aseso­
ramiento de las Corporaciones Locales, por el de Letrado, o por
el del Colegio de Abogados, se sostiene en la sentencia de 9 de
diciembre de 1974.

No obstante, se entiende inaplicable a las Corporaciones
locales la revisión de oficio, en la sentencia de 8 de mayo de
1974, incluido el raEonamiento en un considerando de la sen­
tencia apelada, que se viene a aceptar.

Pero, finalmente, es de notar que por mandato de 'lo esta­
blecido en la Base 38 de la Ley del Estatuto del Régimen Lo­
cal, aprobada en 19 de noviembre de 1975, las Entidades lo­
cales, en el ejercicio de sus competencias, gozarán de las po­
testades y privilegios propios de la Administración pública
en general, y entre ellos se comprenderán la revisión de ofi­
cio de sus propios actos, la que se ajustará a los mismos su­
puestos y requisitos establecidos para los de la Administración
del Estado.
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IL REQUISITOS PROCESALES.

A) Subjetivos.

a) Legitimación indirecta.

. Sabido es que la Ley de Régimen Local (artículo 371) ex­
·presa que si las Corporaciones no ejercitaren las acciones pro­
cedentes, cualquier vecino que se halle en el pleno goce de sus
derechos civiles y políticos podrá requerir su ejercicio, y si la
Corporación no lo acordar~ en el plazo de dos meses, el veci­
no podrá ejercitar la acción en nombre y en interés de la En­
tidad local, siempre que lo autorice el Gobernador civil, oído
el Abogado del Estado.

Cabe, pues, suscitar el tema, no exento de interés teórico
e incluso práctico, de si es o no viable esta legitimación in­
directa en orden a promover un proceso de lesiviclad.

Anticipemos que el profesor GONZÁLEZ PÉREZ (2), al tratar
de la legitimación activa, en este tipo de procesos de lesividacl,
explica son de aplicación las normas específicas del párrafo 30°
del artículo 28 de la Ley Jurisdiccional, expresivas de que la
Administración, autora de algún acto que, en virtud de lo pre­
visto en las leyes, no pudiera anularlo o revocarlo por sí mis­
ma, estará legitimada para deducir cualquiera de las preten­
siones a que se refieren los párrafos que anteceden, esto es,
remite a las normas g~nerales sobre legitiq..ación y, en el pun­
to que nos interesa, af~rma aquel.autor que, si se trata de una
Entidad local, ha· de considerarse legitimado indirecto al par­
ticular, si cumpliese los ,requisitos ·previstos en el artículo 371
de, la Ley de.:Rég~men LocaL .". . .

. Por su parte, el Tribunal Supremo tiene declaraqo en ~en­

tencia de 26 de abril de 1966 que la facultad de los vecinos,
prevista en el artículo que acabamos de mencionar, no cons­
tituye una verdadera acción popular o pública, sino una susti-

(2) Derecho Procesal Administrativo. Tomo III, pág. 77.
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tudón procesal, por virtud de la cual dichos vecinos solamen­
te pueden hacer valer las pretensiones que podría hacer valer
el' propio Ayuntamiento, y con los mismos supuestos, plazos
y condiciones que a éste se exigirían, más las que debancum­
plir los vecinos que le sustituyen; por lo que, si debió mediar
declaración de, lesividad, no producida, el recurso contencioso
administrativo es, inadmisible.

No obstante cuanto queda expuesto; parece prudente con­
signar que las dificultades para el real ejercicio de esta legi­
timación indirecta son insuperables y nacidas de ,la propia es­
tructuración' del proceso de lesividad, puesto que, aun ha­
ciendo abstracción de la necesidad de que medie un previo
dictamen de Letrado, y de que, con la demanda, se acompañe
el expediente' administrativo, cosas ambas que no están al
alcance del particular accionante por esta vía indirecta, es de
observar que como requisito 'o presupuesto previo al inicio
de la actuació~ del órgano jurisdiccional, ha de haberse pro­
ducido la llamada «declaración de lesividad», emitida por el
adecuado órgano administrativo, tema en el' que tampoco pue­
de entrar el vecino interesado, frente al pasivo comportamiento
de la Entidad local que se viene mostrando conforme con el
acuerdo cuya invalidación pretende el particular.

y aunque se piense en la posibilidad de que esa legitima­
ción indirecta, sea aplicable en los casos en que la Entidad
local haya declarado lesivo un acuerdo, y se abstenga deacu­
dir a la ulterior vía jurisdiccional, el obstáculo surgirá igual­
mente, puesto que, durante el transcurso de los dos meses que
la Ley previene a tal efecto, ninguna posibilidad se puede re­
conocer al particular, y, transcurrido tal plazo, con inactividad
del ente público, el tiempo habrá operado fatalmente para
todos.
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b) Demandados.

Respecto de los demandados, que deberán ser designados
individualmente para que se les pueda de tal modo emplazar,
acatando las previsiones del artículo 65 de la Ley Jurisdiccio­
nal establecidas para el proceso de lesividad, trató el Tribunal
Supremo la cuestión del litis consorcio pasivo necesario en
una muy reciente sentencia, en la que, como veremos, la parte
que lo alegó, como causa de inadmisibilidad, viene a resucitar
un problema que ya estaba marginado, cual el de pretender
que tengan la consideración de demandados la persona o per­
sonas integrantes del órgano administrativo que había adopta­
do en su día el acuerdo declarado lesivo.

El Tribunal Supremo razona (S. 13 nov. 1974) entendiendo
que en la actual regulación no hay ningún precepto que con­
tenga la exigencia formal del litis consorcio pasivo necesario,
y menos aún cuando por la índole especial del proceso de Iesi­
vidad, la posición procesal del demandado se limita al favore­
cido por el acto administrativo que se intenta anular, y ello con
independencia de la posible responsabilidad que pueda ser exi­
gible por la adopción del acuerdo atacado, finalizando con la
conclusión de que en los recursos de lesividad la parte deman­
dada ha de ser inexcusablemente la persona natural o jurídica,
a cuyo favor hubiere creado derechos el acuerdo declarado
lesivo.

B) Objetivos.

a) Hechos.

Si son simplemente hechos, y no actos, actuaciones materia­
les y no actos jurídicos -la declaración hecha por la Adminis­
tración Local pretendiendo hacer cesar el pago de un impues­
to estatal que consideraba injustificado-, no es exigible la
previa declaración de lesividad (S. 26 oct. 1961).
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b) Previa revisión.

En algún caso se ha sostenido que, en atención a la natu­
raleza en cierto modo excepcional del sistema del logro de la
ineficacia de actos o acuerdos administrativos, merced al pro­
ceso de lesividad, era menester que se hubieran agotado, sin
éxito, otras posibilidades de impugnación legal, tesis que no
prosperó en el caso resuelto por el Tribunal Supremo en S. de
24 de octubre de 1967, en la que se declaró que para que la
Administración acuda al proceso de lesividad no es preciso,
porque en parte alguna así se demanda, que previamente acu­
da al recurso de revisión extraordinario recogido en el artícu­
lo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y 136 Y si­
guientes del Reglamento para las Reclamaciones Económico­
Administrativas~

e) Licencias.

Copiosa es la doctrina científica que, al tratar de la revo­
cación de los actos administrativos, y como una especialidad
afectante al Derecho local, examina la revocación de las licen­
cias, analizando minuciosamente -como texto fundamental­
el artículo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporacio­
nes Locales, que, por conocido, no vamos a reproducir aquí.

Suele decirse que ese precepto regula hasta cuatro clases
de revocación: por incumplimiento de condiciones, por cambio
de circunstancias, por cambio de criterios de apreciación y
por error en el otorgamiento. Así lo expone, por ej., GARCÍA DE

EKTERRfA (3), sin que difierán, lógicamente, otros muchos
autores.

No vamos a examinar, de toda la problemática que esas
normas entrañan, más que aquello que sea más afín a la ins­
titución de la declaración de lesividad, y en tal sentido cabe
destacar que unos tratadistas afirman que, dado que median-

(3) Curso de Derecho Administrativo. Madrid, 1974, pág. 477.
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te los actos administrativos de conceSlon u ·otorgamiento de
licencias se declaran derechos a favor de los particulares, la
posibilidad de su. revocación debe inicialmente resolverse en
sentido negativo, bien que la doctrina' haya mitigado las' con­
secuencias de una rigurosa aplicación del principio- general
de irrevocabilidad, estableciendo una serie de excepciones, en­
tre las que se halla la de que las licencias son esencialmente
revocables.

Para SALA ARQUER (4), en esta parcela de nuestro ordena­
miento jurídico, los actos para los que se admite ;ton mayor
amplitud la revocación son precisamente aquellos que cuentan
con un mayor número de elementos reglados, y añade que la
contradicción parece clara: de poco sirve proclamar y garan­
tizar el carácter reglado del otorgamiento de licencia, si a la
vez se faculta a la Administración para revocarlas cuando va­
ríen las circunstancias, o cuando se adopten nuevos criterios.
y apunta que las discusiones de la doctrina clásica y las con­
tradicciones de la jurisprudencia en torno a la naturaleza de
las licencias como acto declarativo o no de derechos parten
de un concepto de licencia -remoción de límites a; un dere­
cho preexistente- que hoy puede considerarse. superado;
para algún autor la autorización es una «conditio iuris», y
como tal debe mantenerse que no e~ deClarativa ni constituti­
va de derechos, ya que la autorización por sí sola ~s incapaz
de producir derecho alguno: es el ordenamiento jurídico el
que crea la posibilidad de ac~uar, configurando ·los corres­
pondientes intereses legítimos; además, se establecen una se­
rie de requisitos de obligado cumplimiento. para amparar el
interés público; y, en fin, la Administr~ción'realiza un juicio
de valor sobre la adecuación de la iniciativa específica .~on el
interés público. .

En este mismo sentido, CA~CELLER (5) entiende que la auto­
ridad municipal, al otorgar la licencia de edificación, no hace

(4) La revocación de los actos '~dministrativos en De~echo ·éspañol.
Madrid, 1974.

(5) El derecho y la obligación de edificar. Madrid, 1965.
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,más que reconocer la' ausencia de impedimentos para la ejecu­
ción 'del proyecto sometido a su examen.

Creemos que la precisión o innecesariedad de acudir al pro­
'ceso, de lesividad 'para dejar sin efecto el acuerdo de otorga­
miento de una licencia, deriva precisamente de la conclusión
que s'e alcance en orden a cuál sea la verdadera naturaleza de
este tipo de actos, por lo que, si se acepta la tesis de que en
realidad no se trata' de actos declaratorios de derechos en
favor de particulares, juega sin esfuerzo lo prevenido en el
artículo 16 del Reglamento antes aludido, y aclara la no nece­
sidad de acudir al proceso de lesividad.

Tanto el autor últimamente citado, como ENTRENA, consig­
nan que las Corporaciones locales, cuando anulan licencias,
'no habrán de seguir los cauces de' la lesividad, sino que po­
drán adoptar directamente el acuerdo de anulación.

Nuestra jurisprudencia no siempre ha seguido un camino
rectilíneo en este punto, ya que, en las sentencias de 27 de fe­
;brerd y 2 de julio de 1964 declaró que no cabe desconocer el
valor y eficacia de la licencia' de obras otorgada, siendo por lo
mismo de obligación inexcusable para el Ayuntamiento, si en
efecto le interesaba revocarla o desconocerla, el proceder de
,conformidad con su previa declaración de lesividad y seguir
luego la vía adecuada para su anulación oportuna.

Más tarde' (S. de 19 de mayo de 1970), si bien se insistió en
que los acuerdos recurridos atacaban el principio de irrevoca­
bilidad de los actos creadores de derechos, no pudiendo las
Corporaciones anular una licencia sin acudir al procedimiento
de lesividad, tal declaración se emite porque, en ese caso con­
creto, no podía entrar en juego la previsión' del artículo 16 del
Reglamento de Servicios, por entenderse que no se trataba de
un error de hecho, concepto reducido y claro, en el que no es
'subsuinible eIcambio de criterio municipal basado' en una in­
terpretación y valorización del Plan de ordenación aplicable.

Ya con anterioridad ,(S. de 14 de enero de 1965) había di­
cho el Tribunal- Supremo que lo dispuesto en el artículo 16
del Reglainento 'r'epetidamente 'aludido, sobre posibilidad de
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revocación de las licencias (se trataba de la expedida para la
instalación de una fábrica), hace el acuerdo poco adecuado, en
principio, para ser objeto de una declaración de lesividad.

Y, finalmente, mediante las sentencias de 3 y 5 de mayo de
1971, parece ya consolidarse este criterio de repudio, dentro
del campo del proceso de lesividad, de esta materia de invali­
dación de actos de otorgamiento de licencias municipales,
sentando la doctrina de que la naturaleza de las licencias de
edificación no constituye un acto declaratorio de derechos,
sino simplemente la autorización para ejercitar unos derechos
existentes en relación con unas normas de carácter adminis­
trativo dictadas en atención al interés de las ciudades o de la
colectividad, de un modo ocasional, sin que pueda establecer­
se parangón entre el concepto de sentencia firme, que produce
la excepción de cosa juzgada, con la viabilidad de interesar o
conseguir, en su caso, una licencia antaño negada, ni que una
licencia concedida fije indeterminadamente la posición de la
Administración, como inamovible en punto inicial, haciéndola
ya invariable, hasta el extremo de que cualquier modificación
futura necesite, nada menos, que la previa declaración de lesi·
vidad, por lo que, siendo la concesión de una licencia tan sólo
un condicionamiento ocasional del ejercicio de un derecho, es
vista la innecesidad por parte de la Administración de tener
que acudir al proceso de lesividad para conceder o no conce­
der -dentro siempre de lo normativo- licencias que ,no fue­
ron o que fueron concedidas según la oportunidad de su plan­
teamiento.

d) Contratos.

Tanto la Ley Jurisdiccional (artículo 56) como la de Proce­
dimiento Administrativo (110-2), al ocuparse de la posibilidad
de lograr la ineficacia de los actos de la Administración, me­
diante la invocación y prueba de la lesión, vinculan ésta a los
«intereses públicos», por lo que cabe formularse la pregunta,
ya en concreto en el aspecto de la contratación administrativa,
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de 10 que debe entenderse por tales «intereses públicos», y
cuál deba ser su encuadramiento dentro de la institución con­
tra.::tual; y en este orden de ideas podemos comprobar cómo
dentro del campo del Derecho local nos da la respuesta el
Reglamento de Contratación de 1953, que en su artículo 11 ex­
presa que, para las Corporaciones locales, la causa de los con­
tratos deberá ser el «interés público», determinado, según los
casos, por la mejor calidad, mayor economía o plazo más ade­
cuado en la realización de las prestaciones que fueron objeto
de cada uno de los contratos.

Como señala GONZÁLEZ BERENGUER (6), en el precitado Re­
glamento quedaba clara la distinción entre causas y motivos,
siendo la causa el interés público y los motivos la necesidad
de dar satisfacción concreta a ese interés público mediante la
adquisición de la obra o el servicio de que en cada caso se
trate, particularidades todas ellas ni afectantes a la causa, ni
a los motivos, que de un modo preciso se aborden, por el
contrario, en la normativa de la contratación de la Administra­
ción Central.

Por supuesto que la contemplación de nuestra doctrina
jurisprudencial, en orden a estos extremos, pone de relieve
que la afectación peyorativa del «interés público» puede adve­
nir por una inacabable serie de circunstancias o, si se quiere,
de «motivos», al margen de cualquier pretensión limitativa y
excluyente que tome por base aquél u otros preceptos regla­
mentarios o legales.

Bajo otro aspecto, puede ser sugerente el particular relati­
vo al paralelismo que pueda existir entre la rescisión de los
contratos regulada en la legislación civil y el proceso de lesivi­
dad en la vía contencioso administrativa sobre invalidación de
un contrato, ya que la esencia de aquella institución civil
(artículos 1.290 y siguientes del Código Civil) supone una for­
ma de ineficacia del contrato motivada por la lesión o perjui­
cio que cause a los contratantes o a terceros, partiendo de la

(6) La contratación administrativa. Madrid, 1966, pág. 97.
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base de la existencia de un contrato inicialmente válido y una
lesión o perjuicio para alguien;·· y, de parejo modo, en ·el 'pro­
ceso de lesividad es el quebranto patrimonial, '0. de .otra na­
turaleza, el esencial elemento desencaderiante de la ineficacia
contractual; mas pronto se advierte, como radical circunstan­
cia diferencial, que así como en el campo civil es suficiente
que se haya producido algún tipo de lesión de las especifica­
das en los textos básicos del ordenamiento civil, en lo conten­
cioso administrativo parece· cierto que, además del perjuicio,
es menester, como apuntan con claridad TRUJILLO, QUINTANA

y BOLEA (7), que la Administración que pretende dejar sin
efecto un acto propio -aunque sea un contrato-- se· furo.da·
mente en su ilegalidad, ya que la precisión de la. disconformi­
,dad a Derecho del acto (artículo 28 ·de la Ley Jurisdiccional)
alcanza, desde luego, a este tipo de pretensiones, viéndose' el
verdadero fundamento' en la ilegalidad del acto, lo' que, de un
modo expreso, venía establecido en el artículo 391 de la. Ley de
Régimen Local.·

A lo que cabe añadir que, en efecto, el Tribunal Supremo
suele señalar, en este tipo de procesos, que es necesario, apar­
te la lesión, que mediante el acto de cuya invalidación se
trata, se hubiere infringido la normativa legal o reglamentaria
aplicable..

'Pero, ¿es que cabe en 'el proeeso de lesividad la Inateria
contractual?

Ha sido objeto de constante preocupación de los tátútdis­
tas el tema relativo al procesó 'de'lesividad en materia de
'contraÚtción, y as'í vemos cómo GARRIDO FALL~ (8) se plantea
el problema relativo a ~i puede conseguirse la ntilldad' de un
'contrato administrativo através del proceso de lesividad; en­
tendiendo que en ~elación con los contrato,s conclu~dos,por las
Cqrporaciones locales, al no poder utilizar és~as los procedi­
mientos de revisión de oficio establecidos en los artículos 109

(7) Comentarios a la Ley de lo Contencioso. Tomo J, pág. 932.
(8) Tratado de Derecho Administrativo.· VoL U. Madric;l,,1974-:
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y 110 de la Ley de. Procedimiento Administrativo, hay que afir­
mar, de acuerdo con el respaldo jurisprudencial que en esta
materia existe, que la única forma de anular el contrato ilegal
es declarándolo lesivo y acudiendo a la jurisdicción conten­
cioso administrativa, tal como· dispone el arto 56 de la Ley de.
la Jurisdicción.

Por su parte, GUAITA (9), al abordar la misma cuestión, re...
coge inicialmente alguna doctrina científica de signo negativo,
pa~a ~estacar luego que el Tribunal Supremo no sólo no la ha
mantenido, sino que, sin desmentirla de una manera expresa,
ha conocido de muchos casos en que se impugnaba precisa­
mente un contrato administrativ'o, sin que dijera que tal im­
pugnación, mediante la figura del proceso de lesividad, fuera
inlprocedente, dirección jurisprudencial permisiva que dicho
autor considera acertada, añadiendo que para obtener la nuli­
dad, la Administración, si ha de actuar de demandante, debe
acudir a la lesividad, puesto Que la nulidad la declaran los
Tribunales y no la propia Administración, sin que sea obstácu­
lo el que se trate de un acto bilateral, pues cabe pensar en
muchos actos bilaterales que no alcanzan la consideración de
contratos y que son impugnables por lesividad. En esencia
-dice-, más que el contrato, lo que se declara lesivo es lCl
declaración de voluntad de la Administración, es decir, el acto
o acuerdo mediante el cual otorgó el consentimiento, acto
que puede ser ilegal.

En este último aspecto de la bilateralidad de la institución
contractual, frente al normal «acto administrativo», se extien­
de SALA ARQUER (10), quien expone que cabría en principio ex­
traer la consecuencia de que el objeto de la revocación es
siempre un acto administrativo unilateral, preguntándose si
oueden incluirse en el objeto de la revocación los contratos
administrativos.

Entiende que la irrevocabilidad típica de las situaciones

(9) El proceso administrativo de lesividad. Barcelona, 1953.
(lO) La revocádón de los' actos administrativos en el Derecho es-

pañol. Madrid, ·1974~·· ., ." ..
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.....ontractuales (<<pacta irrevocabilia fiunt») Quiebra en Jos ,te
naturaleza administrativa, en cuanto en éstas hay determina­
dos aspectos que conservan esa nota típica de lo reglamenta­
rio: su permanente modificabilidad, lo que está justificado
por la presencia en la r~lación de un interés superior al puro
interés de parte, del que es titular la comunidad, verdadero
tercero interpuesto.

Concluye ese autor exponiendo que la llamada rescisión
unilateral del contrato por motivos de interés público consti­
tuye un supuesto de revocación, puesto que se dan en ella los
supuestos de actuación unilateral de la Administración, motivo
de interés público, norma habilitante y conversión de los de­
rechos adquiridos.

Otro interesante matiz es contemplado por GONZÁLEZ BE­
RENGUER (11), quien se plantea el problema respecto a si 2a
Administración puede por sí declarar un contrato nulo o anu­
lable, de si puede hacerlo sólo con respecto a los actos separa­
bles, o de si no puede hacerlo en modo alguno, si no es recu­
rriendo a los Tribunales contenciosos.

Nuestra idea en este punto -dice- se puede resumir así:
dado que la Administración puede desistir unilateralmente de
la relación establecida, en la práctica resulta innecesario ha­
blar de sus posibles poderes de anulación, puesto que, cuando
surja este supuesto, le bastará con hacer uso de su potestad
de denuncia. Ahora bien, en tal caso, la Administración ha de
indelpnizar siempre.

Entiende que, salvo la posibilidad que pueda otorgar el ar­
tículo 109 ó el 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
que no se advierte, la Administración local, aun encontrándose
ante contratos afectados por los vicios que enumera el Re­
glamento de Contratación, no podrá declarar la nulidad, y de­
berá acudir, para lograrlo, al proceso de lesividad.

ARCE MONZÓN (12) destaca cómo el citado Reglamento no
contiene preceptos sistematizados acerca de la nulidad o anu-

(11) La contratación administrativa. Madrid, 1966.
(12) La contratación en las Corporaciones locales. Madrid, 1969.
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labilidad, sino que se hallan dispersos en diversos artículo~

(1.0, 6.°, ID, 12, 21-5, 25-4), mientras que en los 65 a 71 trata de
la resolución, rescisión y denuncia, instituciones que analiza,
admitiendo el proceso de lesividad en supuestos de anulabi­
lidad.

Para nada se ocupa el Reglamento de Contratación local
de las posibilidades y alcance de la vía de lesividad, mas de­
bemos indicar, a modo de conclusión de este apartado, ante,
todo, que, como se expuso al inicio de este trabajo, la juris­
prudencia ha admitido la aplicación al campo del Derecho
local de las posibilidades de invalidación de oficio contenidas
en los artículos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Admi­
nistrativo.

Que, generalmente, la propia jurisprudencia, amén de acep­
tar la vía de la lesividad en materia contractual, sin pronun­
ciarse sobre esa posibilidad, bien que implícitamente reco­
nociéndolo, en la sentencia de 13 de noviembre de 1974, afir­
mó que no existe precepto legal alguno que prohíba expresa­
mente el proceso de lesividad con respecto a los contratos
administrativos, en general, ni tampoco a ello hacen referen­
cia los artículos 56 de la Ley de la Jurisdicción y 110 de la de
Procedimiento Administrativo, ninguno de los cuales, al refe­
rirse a dicha declaración de lesividad, establece como excep­
ción para instar el recurso contencioso administrativo la re­
ferida circunstancia de su carácter contractual.

Y, finalmente, que si la Disposición Adicional 2.a del Regla­
mento de Contatación de las Corporaciones locales de 9 de ene­
ro de 1953, autoriza la aplicación supletoria de las disposicio­
nes de la Administración General del Estado, y la Base 46 del
nuevo Estatuto del Régimen Local dispone que las normas so­
bre contratación se adaptarán a las que rigen para la Adminis­
tración del Estado, bueno será recordar cómo en el Reglamen­
to de 28 de diciembre de 1967 y en el de 25 de noviembre de
1975, sobre contratación de la Administración Central, en sus
artículos 40 a 49, se permite su invalidación cuando lo sean
los actos administrativos que les' sirvan de soporte o alguno
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de ellos, o cierive de su propio clausuiado, así como por las
causas reconocidas en Derecho civil. Establece los supuestos
y mecanismos de la nulidad de pleno derecho, y de la anulabi­
lidad; y, ya en concreto 'en orden a la concatenación- de "estas.
instituciones con la del proceso de lesividad, puntualiza que
cuando la Administración pretenda la anulación, deberá pre­
viamente el Jefe del Departamento declararlo lesivo para el
interés público e impugnarlo ante la jurisdicción contencioso
administrativa. Hasta que ésta no apruebe, en su caso, la anu­
lación del contrato, seguirá éste produciendo todos sus efectos ..

, La invalidación de los contratos -sigue el Reglamento­
originada por vicios sustanciales en el contenido del mismo,
bien por incluir cláusulas contrarias a derecho o al interés
público, requerirá también la previa declaración de lesividad
y la ulterior impugnación ante la jurisdicción contencioso arl­
ministrativa.

La invalidez de los contratos por causas reconocidas en
Derecho civil, se sujetará a los requisitos y plazos estableci­
dos en este ordenamiento, pero el procedimiento para hacer­
las valer se someterá a lo previsto en los artículos anteriores
para los actos administrativos anulables.

C) De la actividad.

a) Organo.

En cuanto a cuál sea el órgano competente para emitir
el acuerdo de previa declaración de lesividad, el texto conte­
nido en el párrafo 2.° del arto 56 de la Ley Jurisdiccional es
suficientemente expresivo, ya que previene que en los' casos
en que el acto no emane de la Administración del Estado, 'la
declaración de lesividad habrá de reunir los requisitos estable­
cidos para la adopción de acuerdos por el órgano supremo de
la Entidad, Corporación e Institución correspondiente..
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De acuerdo con ello, y como expresa GONZÁLEZ PÉREZ (13),
si se trata de una Provincia, corresponderá a la Diputación
provincial; y si de un Municipio, al Ayuntamiento en Pleno.

Prescindiendo de jurisprudencia antigua, anotamos, como
más recientes, dos decisiones en las que se oQserva el proble­
ma de la declaración previa. de lesividad por ·órgano incompe­
tente, una vez por defecto y otra por exceso. A saber:

Si se trata de una resolución de la Administración Central,
no puede declararla lesiva un órgano perteneciente a la local,
el cual, en su caso, pudo combatirla por el cauce del recurso
contencioso administrativo ordinario (S. 22 de mayo de 1958).

No puede admitirse que la Administración del Estado abra
el cauce especial de la lesividad en interés de una entidad
local o institucional, aunque el acto emane de un órgano de
la propia Administración estatal, siendo por ello improcedente
el recurso especial de lesividad promovido por el Abogado del
Estado, en interés del Patronato de Casas Militares, organismo
dependiente del Ministerio del Ejército, pero investldo de per­
sonalidad jurídica y autonomía administrativa, tratándose, en
suma, de acuerdo del TribunaÍ Económico Administrativo Pro­
vincial recaído en reclamación· referente a tasa municipal
(S. 12 de dicie~bre de 1973). .

b) Dictamen de Letrado~·

La doctrina patria, al tratar de la cuestión relativa a la exi­
gencia de previo dictamen de Letrado para que las Entidades
locales puedan declarar lesivos sus propios acuerdos, viene
aceptando la tesis de que el cumplimiento de este requisito es
presupuesto necesario de tal declaración, y en este sentido se
pronuncia -como otros autores- GONZÁLEZ PÉREZ (14), quien
al efecto cita los artículos 370 de la Ley de Régimen Local y
338 del Reglamento de Organización y Funcionamiento de las

(13) Derecho Procesal Administrativo. Tomo III, pág. 88.
(14) Obra cit., tomo III, pág. 93.
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Corporaciones locales, que demandan el previo dictamen de
Abogado para el ejercicio de acciones, y, toda vez que el requi­
sito previo para deducir una pretensión es la declaración de
lesividad, es lógico -añade- que el dictamen preceda a esta
declaración, como ha entendido reiterada jurisprudencia, de
entre la que cita las sentencias de 23 de febrero y 22 de mayo
de 1944 y 17 de marzo de 1953.

En efecto, es copiosa la jurisprudencia sobre el particu­
lar, continuada y persistente en este aspecto hasta el presente,
y que, bajo el imperio del derogado Reglamento de la Jurisdic­
ción contencioso administrativa de 22 de junio de 1894, tenía
su claro soporte al señalar en su artículo 15 que los Ayunta­
mientos, para la declaración previa de lesividad de determina­
do acuerdo, debían observar los mismos requisitos que para
entablar pleitos demandaba la Ley municipal.

Conocidas son las resoluciones del Alto Tribunal sobre esta
materia, generalmente de signo propicio a una interpretación
no rigorista de la normativa aplicable, limitándonos a recoger,
como más reciente, la sentencia de 12 de marzo de 1966, que
estima suficiente el dictamen de Letrado, Secretario de la Cor­
poración, como requisito previo a la declaración por ésta de
la lesividad de determinado acuerdo.

La misma doctrina, cuando se· ocupa de los documentos
que han de acompañarse al escrito de demanda en los proce­
sos de lesividad, con cita de los artículos 370 de la Ley de Ré­
gimen Local, y 57-2 d) de la Ley de la Jurisdicción, incluye la
justificación de la obtención del previo dictamen de Letrado.

Parece superfluo exigir un dictamen de Letrado para la pre­
via declaración de lesividad, y otro de igual índole para la for­
malización del recurso contencioso subsiguiente, debiendo en
realidad bastar uno solo, máxime si el mismo se ha emitido
en términos suficientemente amplios y expresivos, y que venga
a comprender, como es lógico, no sólo el punto relativo a la
pertinencia o no de que el órgano administrativo declare le­
sivo el acuerdo de que se trate, sino también atinente al extre­
mo de la ulterior promoción del proceso contencioso de lesi-
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vidad, precisa finalidad y objetivo de aquella previa decla­
ración.

e) Dictamen del Consejo de Estado.

Muy recientemente se ha suscitado también la cuestión de
si es o no preciso el dictamen del Consejo de Estado, como
trámite previo a la declaración de lesividad de acuerdos de
Entidades locales, proclamando el Tribunal Supremo, en sen­
tencia de 27 de octubre de 1975, que la aplicación supletoria
de los artículos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Adminis­
trativo al ámbito del Derecho Local, no alcanza a los supuestos
de declaraciones de lesividad y subsiguiente vía jurisdiccio­
nal, por lo que tal dictamen del Consejo de Estado en mane­
ra alguna es aquí exigible.

d) Audiencia y notificación.

En cuanto al trámite de audiencia, y ulterior requisito de
la notificación a la parte o partes interesadas, la doctrina ju­
risprudencial proclama que, aducidas la falta de audiencia y
notificación a la parte (que luego habría de ser demandada)
de las gestiones y de los trámites sucesivos del expediente ad­
ministrativo encaminado a la declaración de lesividad, es una
objeción que no puede menos que considerarse insólita y ex­
traña, ya que la primera notificación que tendría que recibir
no podría ser otra que el traslado de la demanda, a los fines
de su contestación (Ss. 14 de mayo de 1968 y 14 de abril
de 1973).

Habiéndose también declarado que el acuerdo de lesividad
de una resolución no es una disposición de carácter general
-incluso la adoptada por Consejo de Ministros-, ni necesita,
por ]0 tanto, del requisito de la publicidad, ya que se trata de
un acto administrativo que sólo afecta a determinados intere­
sados (Ss. 26 de junio, 16 de octubre y 20 de diciembre
de 1965).
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e) Motivación.

En orden a la precisión de que el acuerdo de declaración
de lesividad contenga l~ inexcusable motivación, la jurispru­
dencia, siguiendo un crfterio' de Cierta ámpÜtud, reflejada en
múltiples decisiones proferidas en el ámbito de otras institu­
ciones o procedimientos administrativos, insiste en ell~s en
esta concreta materia de acuercios de declaración de lesividad,
expresando que es sufi'ciente si constan los motivos que die­
ron los informantes y los proponentes, aun cuando el órgano
que declaró la lesividad no adicionara otros por su cuenta, lo
que es a todas luces innecesario (S. 14 de mayo de 1968); o que,
en cuanto a la falta de motivación del acuerdo de lesividad,
cabe recordar que a tenor de reiterada doctrina jurispruden­
cial, no es posible confundir la brevedad y concisión de los
términos de una resolución administrativa, ni aun el acierto
técnico de su redacción, con la ausencia de motivación (S. 12
de marzo de 1966).

f) Lesividad parcial.

También ha sido objeto de decisión por los Tribunales el
tema referente a la posibilidad o no de que la previa declara­
ción de lesividad y, consecuentemente, el proceso Jurisdiccio­
nal que le siga, necesariamente ha de abarcar la total'integri­
dad del acto o acuerdo, o cabe limitarla o restringirla a algu­
no o algunos de sus pronunciamientos o extremos, 'dejando
marginados, y por ello sin atacar su eficacia, otro u otros,
siendo de signo positivo lo resuelto, ya que se ha declarado
que si la proclamación de la lesividad, así como la impugnación
jurisdiccional de sus propios actos es una mera facultad de
la Administración, que puede o no ejercitarla, sin que en
nuestro Ordenamiento se halle previsto que el administrado
pueda compelerla a ello, igualmente ha de admitirse que, en
relación con unos determinados acuerdos, pueda declararse la
lesividad de alguno de sus particulares, sin hacerla extensiva
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a o:ros (honorarios de determinados técnicos municipales, le·
sivos unos y no otros) (S. 7 de junio de 1974).

Parece ocioso añadir por nuestra parte que esta doctrina
seni aplicable, únicamente, como es lógico, cuando sea facti­
ble desconectar entre sí 10s varios pronunciamientos de un
único acuerdo, porque la naturaleza de los asuntos de que se
trate lo pernlita, pero que evidentemente no lo 'será en aque­
llos otros supuestos de encadenamiento, vinculación o inter·
relación de unos y otros pronunciamientos, esto es, cuando de
uno u otro modo alguno de ellos venga a depender o estar
condicionado por los demás.

JII. PROCEDIMIENTO.

A) Plazo.

De acuerdo con lo previsto en el artículo 58 de la Ley de
la Jurisdicción, rige el plazo de dos meses para la interposición
del recurso contencioso de lesividad, y respecto de este requi­
sito temporal de la actividad nos limitaremos a recordar algu­
nos aspectos abordados en la reciente jurisprudencia, princi­
piando por destacar que la misma ha proclamado que, conse­
cuencia de no ser precisa la notificación a los interesados del
acuerdo declaratorio de lesividad, tal plazo se computará des­
de la fecha en que el acuerdo de lesividad fue dictado (Ss. 26
de junio, 16 de octubre y 20 de diciembre de 1965), esto es, se
computará a partir del día siguiente al en que la resolución
impugnada se declare lesiva, sin que quepa excepción ni cri­
terio analógico alguno, debiendo contarse los meses por ente­
ros, sin tener en cuenta el número de días de que se compon­
gan (S. 2 de abril de 1960).

Conocida es también la doctrina jurisprudencial de acuer­
do con la cual no es lícito, o por lo menos eficaz, a la Adminis­
tración reiterar pronunciamientos sobre declaración de lesi­
vidad de acuerdos propios, ya que no cabe revitalizar térmi-
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nos fenecidos, puesto que de otro modo la caducidad depen­
dería de la voluntad de la Administración, atentándose contra
el principio de seguridad jurídica (Ss. 26 de abril de 1963 y 20
de enero de 1964).

Finalmente, ha proclamado el Tribunal Supremo que si du­
rante el plazo cuatrienal la Administración ha declarado la
lesividad de un acto, pero lo hace de forma defectuosa (falta
de motivación y ausencia en la Orden de la firma del Minis­
tro), aquélla no tendrá relevancia ni virtualidad para agotar
el plazo de cuatro años que le concede la Ley, y puede con
posterioridad (pero dentro de los cuatro años originarios),
dictar otra declaración de lesividad, subsanando los defectos
de la primera, sin que con ello se atente al antes invocado
principio de seguridad jurídica (S. 13 de junio de 1972).

B) Acumulación. Litis pendencia.

Por supuesto que no vamos a incidir en la incorrección téc­
nica de dar un tratamiento unitario a la acumulación y a la
litis pendencia, pero en este rápido recorrido preferentemente
jurisprudencial sobre ciertos matices del proceso de lesividad,
y para no atomizar todavía más la exposición, nos será permi­
tido este agrupamiento.

Comencemos por decir que, ausente toda norma concreta
sobre el particular, son muchos los casos resueltos por el Tri­
bunal Supremo en los que se había procedido a la acumula­
ción del proceso contencioso administrativo ordinario y el es­
pecial de lesividad (Vid., por ej., S. 20 de noviembre de 1973).

El tema de la admisibilidad de la alegación de «litis pen­
dencia» ante lo contencioso administrativo no siempre fue re­
suelto en el mismo sentido, pero cabe hoy afirmar que una
reiterada y muy reciente doctrina jurisprudencial la admite
(Ss. 11 de abril y 15 de diciembre de 1972 y 21 Y 28 de marzo
de 1973), y muy en concreto referido ya al proceso objeto del
actual estudio, se ha declarado que cabe, en el proceso de le-
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sividad, la alegación y, en su caso, la estimación de la litis
pendencia, por existir otro proceso -ordinario- sobre el mis­
mo tema. (S. 20 de abril de 1970).

C) Expediente.

De acuerdo con lo previsto en el párrafo 4.° del artículo 57
de la Ley de la Jurisdicción, a la demanda del proceso de lesi­
vidad se acompañará el expediente administrativo.

Acerca de ello, el criterio del Tribunal Supremo es el de
que basta acompañar el expediente en el que se dictó el acuer­
do reputado lesivo, y no parece necesario adjuntar el expe­
diente en el que tal declaración de lesividad se produjo (Ss. de
12 de marzo de 1966 y 13 de junio de 1973).

y que, habiéndose aportado el expediente en el que recayó
la declaración de lesividad, y no el anterior, en el que se ha­
bía dictado el acuerdo luego declarado lesivo, el recurso es
inadmisible (S. 23 de marzo de 1966).

D) Prueba.

En orden a la realidad del perjuicio material sufrido por
la Corporación recurrente, si falta en autos todo elemento
probatorio conducente a dicha finalidad, incumpliendo así la
parte actora su obligación de acreditar los hechos constituti­
vos de la acción ejercitada, imperativamente ordenada en el
principio general contenido en el artículo 1.214 del Código
Civil, la pretensión no podrá prosperar, toda vez que la infrac­
ción de preceptos legales no supone necesariamente daño pa­
trimonial (S. 14 de marzo de 1956), siendo claro que la Admi­
nistración debe probar la lesión que invoca como legitimado­
ra de su posición en el proceso (S. 20 de noviembre de 1973).
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IV. EFECTOS.

A) Jurídico procesales.

En alguna sentencia, distante por su fecha, se trató del
tema relativo a los efectos de las que recaigan en los procesos
de lesividad, en concreto en el punto referente' a"t alcance
subjetivo de tales resoluciones, concatenado con el llarnado
litis consorcio pasivo necesario.

y así, en la sentencia de 27 de marzo' de 1957, se dijo que
no puede olvidarse que el artículo 392 de la Ley de Régimen
Local dispone que la sentencla recaída en los recursos de plena
jurisdicción producirán efectos solamente' para los que hu­
bieran sido parte en el juicio, salvo que el Tribunal declare
la anulación del acto o acuerdo, de donde se infiere que no
pueden quedar al margen de los efectos de la sentencia de
lesividad los interesados que no hubieran actuado en el pro­
ceso, habiéndolo podido hacer en virtud de los anuncios pu­
blicados a la interposición del contencioso.

Observamos cómo el fallo se apoya en la norma del artícu­
lo 392 de la Ley de Régimen Local, sobre efectos de la cosa
juzgada en los recursos de anulación, incluso respecto de los
que no hubieren sido parte en el litigio, precepto' también
recogido en el texto refundido de la Ley de lo Contenc::oso
de 1952,' sustituido 'finalmente por el art.' 86' de lcl'vigente Ley
Jurisdiccional de 1956, expresivo de que la sentencia' que anu­
lare el acto o la disposición producirá efectos entre las partes
y respecto de las personas afectadas por los mismos.

Cabe preguntar si dentro de la normativa actualmente en
vigor puede seguirse entendiendo que en los proceso's de' 2esi­
vidad los efectos de la sentencia estimatoria alcanzarán tam­
bién a quienes, sin haber sido párte, ostentabán derechos de-
rivados del acto anulado.' "

Señalemos ante todo que la doctrina viene a fundamentar
o justificar la norma del artículo 86-2 -de la Ley Jurisdiecio­
nal por la especialidad que implica un proceso de anulación,
donde lo que se discute tiene una trascendencia que excede
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del ámbito '·0 aicance de las personas que litigan, para tener
que afectar, necesariamente, a cuantos en uno u otro sentido
lo [-"leron por el acto o disposición invalidados, que no podrá
ya prevalecer para nadie. Pero es que, de otro lado, observa­
mos que -dentro del proceso contencioso administrativo or­
dinario- las normas sobre legitimación pasiva y sobre el co­
adyuvante, en especial las posIbilidades de personación, com­
parecencia, y subsiguiente defensa, derivadas de la publicidad
que se da a la interposición de tales recursos, cabe sostener
que con la eficacia «erga omnes» de la sentencia de anulación,
no se quebrantarán ni siquiera las reglas que sobre el particu­
lar, o principios que regulan la institución, contiene el dere­
cho procesal civil.

Ahora bien, no cabe desconocer que, más en concreto en lo
atinente al proceso de lesividad, el artículo 65 de la Ley Ju­
risdiccional exige que el emplazamiento de los demandados se
efectúe individualmente por el Tribunal, en la forma dispues­
ta para el proceso civil, lo que autoriza a suponer que la de­
signación de los demandados ha de hacerse en forma indivi­
dualizada, y también extraer de ello la consecuencia de que
el ~.egislador ha querido configurar un supuesto de litis con­
sordo pasivo necesario, la inobservancia del cual podría de­
ter:31inar que, pese a las previsiones del artículo 86 de la Ley
de la Jurisdicción, la sentencia estimatoria recaída en el pro­
ceso de lesividad no afectara a quienes, debiendo haber sido
dernandados, no lo fueron. Es admisible también la tesis de
q~e el precepto del artículo 65 no tiene más ni otro alcance
que el de precisar la forma y modo en que los emplazamien­
tos de 10s demandados han de realizarse. Por nuestra parte,
nos inclinamos, preferentemente, por la primera tesis, esto es,
que se consideran parte demandada a las personas a cuyo
fayor derivaren derechos del acto cuya anulación se postula
en el proceso de lesividad; que tales personas han de ser elll­
plazadas individualmente, en la forma dispuesta para el pro­
ceso civil; y que, de no hacerse así, la' ausencia del proceso de
tal parte d~mandada podrá. ser .·una. circunstanc~~ .obstativa
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al éxito de la pretensión de fondo, o, por 10 menos, que 10
resuelto no obligará ni afectará a los ausentes.

B) Gratuidad.

El tema relativo a si las Entidades locales gozan o no del
beneficio de gratuidad en el proceso contencioso administra­
tivo de lesividad, ha sido históricamente polémico, por permi­
tirlo a la sazón la normativa vigente, tratándolo con cuidado
la doctrina científica, pudiendo citarse por todos a GUAITA (~5)

Y a CLAVERO ARÉVALO (16), quedando pacificada la cuestión
a partir de la Ley de Régimen Local de 1950, y texto refun­
dido de lo Contencioso Administrativo de 8 de febrero de 1952,
en el sentido de reconocerse ya sin duda la solución positiva
del problema, esto es, admitiendo dicho beneficio de gratui­
dad, consenso recogido por GONZÁLEZ PÉREZ (17), quien seña­
la que se aplican, sin excepción alguna, las normas comunes
sobre costas y beneficio de pobreza, añadiendo que las dudas
planteadas en alguna decisión jurisprudencial y la doctrina,
han sido superadas.

En efecto, el texto vigente, contenido en el artículo 130 de
la Ley Jurisdiccional, expresa que el procedimiento conten­
cioso administrativo será gratuito para todos cuantos inter­
vengan en él, sin perjuicio de la condena en costas si el Tribu­
nal apreciare mala fe o temeridad, cuando el recurso se refiera
a actos de la Administración local. La generalidad del precep­
to permite, o mejor, obliga, al reconocimiento del beneficio
de gratuidad. Ya lo entendió así, incluso bajo el imperio de la
legislación anterior, el Auto del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1949.

(15) El procedimiento administrativo de lesividad, pág. 175.
(16) «Problemas que plantea la utilización del recurso contencioso

objetivo por las Corporaciones Municipales contra sus propios acuer­
dos». Anales de la Universidad Hispalense, año XI, núm. 111, pág. 95 Y
siguientes.

(17) Derecho Procesal Administrativo. Tom<J 111, pág. 103.
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PRÓBLEMAsplANTEADOS
EN LA ADMINISTRACION LOCAL

POR LA LEY DE REFORMA
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

DE 17 DE MARZO DE 1973

,Ante todo he de exponer, para empezar, que sobre la Re­
forma de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, de la Ley
de 17 de marzo de 1973, han aparecido tres monografías y un
solo libro-comentario, del cual me c.abe el honor de ser co-autor
junto con el profesor de este Centro D. Luis Mosquera.

Por consiguiente, todo lo que aquí pueda decirse es a títu­
lo puramente personal y de ensayo, porque falta todavía, na­
turalmente, la condensación bibliográfica propia del tema.

En un curso como el presente, de relaciones entre la Ad­
ministración de Justicia y las Entidades Locales no podía fal­
tar la referencia a la incidencia procesal que va a tener esta
nueva Ley sobre los contenciosos de las Administraciones.

y para par~ir de' un enfoque puramente de derecho o nor-
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tnativo, es prec.iso remontarse, aunque sea de un modo sinté­
tico, a los principios de la primera Ley configuradora de la
Jurisdicción Contencioso",Administrativa en España, la de 22
de junio de 1894.

.Esta Ley, que era una Ley de transacción de sistema mixto
-la llamada Ley Santa María de Paredes-, estructuraba un
Contencioso-Administrativo muy concreto que permitía poco
margen porque sus principios fundamentales cercenaban su
ámbito de litigio. Por ejemplo, el Recurso Contencioso-Ad­
ministrativo sólo podía interponerse contra actos que emana­
ban del ejercicio de las facultades reguladas.

No eran revisables directamente las disposiciones de carác­
ter general, sino solamente los actos concretos de aplicación
de las normas, si con ellas infringían la Ley.

Las cuestiones prejudiciales de índole civil y criminal, o las
competencias de otras jurisdicciones, no correspondían al co­
nocimiento de la jurisdicción contencioso-administrativa. Se
trataba de una prejudicialidad absoluta y había que remitirlas
a la jurisdicción competente.

La regla del pago previo era rigurosa; no se podía intentar
la vía contencioso-administrativa en ningún asunto de rentas
públicas o de créditos definitivamente liquidados a favor de la
Hacienda, mientras no se realizase el pago, salvo que se hu­
l:>iera obtenido Declaración de Pobreza. No existía recurso
previo de reposición.

Además,' tampoc,o existía silencio administrativo y los tri­
bunáles estaban formados. por' miembros mixtos. Unos perte­
necientes a la carrera judicial y otros a la administrativa, y se.. .

componían de dos instancias: una prim~ra instancia ante las
Audiencias Provinciales y una segunda instancia ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

.La Administración era defendida por el Ministerio Fiscal
o por un Comisario del Gobierno, delegado para determinados
negocios, decía la Ley. Figura del Comisario del Gobierno ab­
solutamente inédita en España y que, en cambio, en el Con",
tencioso francés es una de sus piezas claves. Y, por si ello fue-
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ra poco, la Ley se completaba por un Reglamento minuciosÍ­
simo, de 22 de junio de 1894, que era un verdadero Código
Procesal, de 516 artículos, que cerraba toda vía interpretativa
sobre el alcance reaL

Pues bien, en un Contencioso de este tipo, en el que no se
conocían la fiscalización de los datos discrecionales ni las de
las disposiciones de carácter general, etc., etc., es injusto atri­
1:?l.:lir. excl~sivamente .a la jurisprudencia el excesivo conserva­
durismo de nuestro sistema Contencioso-Administrativo.

Los Tribunales tuvieron que realizar una verdadera labor
~le sutileza abrumadora de tejer y destejer conceptos, sobre
todo para conseguir deslindar que era lo discrecional y lo
reglado, cosa que nunca se pudo deslindar fijamente y, sobre
todo, constituyó el mayor mérito de su obra la creación de la
conocida Doctrina de los Vicios de Orden Público como moti­
vos de nulidad de los actos administrativos, con preferencia a
todas las demás cuestiones.

Esto era una manera de poder fiscalizar la legalidad de los
actos por una vía indirecta. Pues bien, aquí como en otras oca­
siones la legislación local fue una precursora de las solucio­
nes más progresivas del derecho público, y que luego se reco­
gieron posteriormente por las Normas aplicables al Conten­
cioso..

Hay que decir, y precisamente en este Centro, que esto su­
pone una verdadera paradoja, porque en un país centralizado
desde los Decretos de nueva planta de 1716, sería presumible
suponer que la obra del poder central era la que iba a confi­
gurar la larga pauta de la legislación sobre materia local y
sobre Contencioso-Administrativo. Y sin embargo, lo sucedido
a través de nuestra historia legislativa es justamente lo con­
trario.

Cualquiera que sean las causas, hay un hecho afortunado y
así hay que proclamarlo, sin que ahora pretendamos entrar
en más explicaciones: es que la legislación local ha sido pro­
gresiva y avanzada con respecto a la legislación general del
EsJado. no sólo .en lo sustantivo, sino en lo procesal. Las expli-
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caciones que se han' dado a esto escaparían, en los momentos
actuales, al tema de nuestra charla, porque nos llevarían muy
lejos. Pero como hecho hay que hacerlo así 'constar'y, en efec~

to, vemos que una de las innovaciones del Estatuto Municipal
de 1924, que tuvo más importancia, fue la de ampliar el ámbi­
to del Recurso Contencioso-Administrativo, admitiendo un re­
curso de anulación contra los actos de las Entidades Loca:es
por infracción de disposiciones admInistrativas con fuerza
legal.

y con ello daba dos pasos avanzados en el sistema Conten­
Cioso. En primer lugar, casi se aceptaba el principio' de la ac­
ción pública, porque cualquier vecino podía solicitar la decla­
ración de disconformidad al or~enamiento jurídico de una
disposición emanada de las Administraciones Locales, sin exi­
gir el interés directo. Y además, junto al clásico con~encioso

de plena jurisdicción, en el que se discutía una situación ju­
rídica individualizada de una persona frente a la Administra­
ción, se admitía en el Contencioso Local el Recurso de AnuJa­
ción, en el que la pretensión nO tenía otra finalidad que la de­
claración de que el Reglamento o la Norma eran nulos y por
eso ambos aspectos, legitimación y pretensión, se equiparaban~

Después, la Ley de 1935 restringió la tendencia de la legisla­
ción del Estatuto Municipal, que ha sido hasta ahora la más
avanzada de la historia municipalista española, pero ya quedó
como' huella el avance de un Contencioso-Administrativo de
anuJación o nulidad que no existía todavía en el Estado, y ello
con todas sus consecuencias, de manera que se podía atacar
un Reglamento ejecutivo que desarrollase inadecuadamente
una vez y un Reglamento independien~e en materia en que
no hubiera Ley, lo que' no sucedía en el Contencioso esta­
tal. Por otra parte, la regla del pago previo exigida por la
famosa Ley de 1894, fue moderada en el ordenamiento local
en el artículo 323 del Reglamento de 17 de mayo de 1952. Dis­
pensando el pago previo en las reclamaciones económico-ad­
ministrativas locales, salvo en las multas, :y,' en cambio, se
exigía en el Contencioso estatal. Ya veremos después la suerte
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y ::a fortuna que tuvo esta regla interpretada por la jurispru­
dencia; pero la intención del legislador local era clara. No se
exigía el pago previo en el Contencioso Local y la fórmula del
silencio· administrativo, con el avance .que ello suponía, fue
introducida por el Estatuto Municipal, cuyo artículo 78 dio
a la desestimación tácita el mismo alcance y trascendencia
procesal que a la Resolución expresa.

,', En' nuestro Derecho positivo faltaba una regulación gene­
ral del silencio administrativo, y era necesario que una Dispo­
sición admitiese la doctrina del silencio administrativo para
que se pudiera acceder a la vía Contencioso-Administrativa.
Por el contrario, est~ supuesto había sido contemplado en
la Legislación Local, así como eran contados los casos en
la esfera de la Administración Central en que se reconocía
el régimen del silencio administrativo. En materia local, la Ley
le dio una configuración doctrinal, que es la que ha llegado
hasta nuestros días, puesto que la reglamentó perfectamente
el antecedente del Estatuto Municipal. Después fue absorbido
por el artículo 374 de la Ley de Régimen Local de 16 de diciem­
bre de 1950, estableciendo que se entendería denegada toda
petición O reclamación sÍ, pasados tres meses desde su entrada
en el regis,troiDose publicase o anunciase su Resolución; y,
denunciada la mora dentro del año, contados desde su presen­
tación, transcurría otro mes sin resolverse. De manera que la
pasividad de la Administración Central hacía imposible el ac­
,ceso ante. la -Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Le bas­
taba con no actuar para que, al no existir acto administrativo
previo, faltase el presupuesto procesado necesario para acudir
a los Tribunales. En la Administración Local la situación era
más favorable y contraria. Se podía provocar, mediante la de­
nuncia de 'mora, la situación especiaIísima de silencio admi­
nistrativo y el consiguiente efecto de tener posteriormente ex­
pedita' la vía jurisdictiva. Por otra parte, el cargo de Fiscal
de los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo era anejo
al del Abogado del Estado, de modo que las Entidades Locales
ya en la antigua Leyeran defendidas por el Abogado' del Esta-



do, que, aunque se le llamaba Fiscal de la Júrisdicción en el
Tribunal Provincial de lo Contencioso-Administrativ.o, perte­
necía a un Cuerpo distinto y con una visión también opuesta
totalmente a la que tenía de puro defensor de la legalidad:
el Ministerio Fiscal; pero es que, además, incluso en este mo­
mento, había un efecto muy importante porque lbs auxiliares
de los Tribunales de Justicia, que hasta la Ley de 8 de junio
de 1947 no eran un Cuerpo de Funcionarios, sino simples em­
pleados particulares de los Secretarios de los Juzgados o de
las Salas de los Tribunales, en materia local precisamente y
en el Contencioso Tributario Local ya eran funcionarios por­
que la Real Orden de 16 de enero de 1928, dictada para la eje­
cución de las disposiciones transitorias del Estatuto provincial
de 20 de marzo de 1925, permitió al personal auxiliar de los
Tribunales Provinciales Contencioso-Administrativos ser nom­
brados temporeros y, al restablecerse la jurisdicción por la
Ley de 18 de marzo de 1944, se facultó al Ministerio de Justi­
cia para dictar las normas necesarias para la fijación de una
plantilla adecuada del personal auxiliar, en una de las cua~es

se creó el Cuerpo de Auxiliares de los Tribunales Provinciales
de lo Contencioso-Administrativo, por Orden de 26 de mayo de
1944; de manera que así como el resto del personal auxiliar
de los Tribunales Judiciales no tuvo categoría de funcionario
público hasta 1947, los que prestaban los servicios en los Tri­
bunales Provinciales eran temporeros desde 1928 'y funciona­
rios de plantilla desde 1944. Pero se les reconocieron como
derechos adquiridos los de su ingreso en 1928, de modo que
cuando se creó el Cuerpo de Auxiliares de la' Administración
de Justicia, estos funcionarios, ya en el escalafón, constituían
la cabeza del mismo por ser antiguos auxiliares de los Tribu­
nales Provinciales de lo Contencioso-Administrativo y pasaron
a ocupar las categorías más elevadas en el nuevo Cuerpo. De
manera que la trascendencia de la Legislación Local fue' im­
portantísima, porque no solamente en materia sustantiva o en
la procesal, sino incluso en la funcionarial de los propios fun­
cionarios del Ministerio de Justicia tuvo una repercusión :n-
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mejiata que destacaba, por supuesto, del enorme avance que
entonces significaba la Legislación local _sobre la estatal. En
resu~en, durante la larga et.apa· de gestación del sistema Con­
tencioso-Administrativo en España que rige más de sesenta
años, desde 1894 hasta 1956, las leyes locales fueron corrigién­
dose,. en la medida que quedaba dentro de su esfera de ·com­
petencia y posibilidades, los defectos del Contencioso y duran­
te toda esa dilatada época el Contencioso Local ofrecía mayo­
res garantías que el Contencioso: Estatal. Sólo escaparon a
f;sa rectificación tres puntos: el aspecto orgánico de la compo­
sición de los Tribuna~es, la falta de un' Recurso de Desviación
del poder y las cuesti9nes prejudiciales. Realmente, se trataba
de temas de muy difícil encuadramiento en las leyes locales.
Uno por su índole netamente orgánica y procesal, que estaba
fuera del alcance de.la órbita de las leyes locales, y otras por­
que tropezaban con la barrera del artículo 4 de la Ley d~ 1894,
que decía taxativamente: «No corresponden al conocimiento
de los Tribunales Contencioso-Administrativos las cuestiones
que se refieran a la potestad discrecional.»

Había, pues, una 'prohibición legal para entrar en el fondo
de un Recurso de Desviación de poder, y para saltársela hubie­
ra sido preciso que la Legislación Local derogase esa norma
de las leyes procesales generales, cosa -que no llegó-a realizar­
se, como es comprensible, porque ello hubiera ocasionado
múltiples tensiones. Pero, en la medida que le fue posible a la
Ley de Régimen Local, hizo un retoque profundo y- muy
intenso en el Contencioso-Administrativo, 'de tal forma 'que el
sistema transaccional de la- Ley' de 1894 fue 'francamente' mo­
dificado por las leyes locales, y- así se llegó a la Ley de 27 de
diciembre de 1956, la faniosa Ley de la Jurisdicción Contencio­
so-Administrativa, que probablemente es la norma más impor­
tante de las aparecidas después de1939, que configuró de modo
institucional el Contencioso-Administrativo. En esta Ley se re­
cogieron todos los adelantos normativos que ya habían sido
anticipados por las leyes locales, de modo que si en la esfera
general la ley de la jurisdicción contenciosa supuso una ver-

-·55.:-



dadera revolución, en el Contencioso local realmente la -tras­
cendencia era mucho menos importante, porque sólo intro:.
dujo novedades en esto~ tres. puntos: la desaparición del
sistema mixto; se sustituyeron los funcionarios que compo­
nían los Tribunales Provinciales, y el Tribunal·era totalmente
judicial. Por otra parte, se admitió el Recurso de Desviación
del poder y las cuestiones prejudiciales quedaron atribuidas
a la competencia de la Jurisdicción Contencioso-Administra­
tiva. Salvo en esos tres puntos, todos los demás avances del
ContenCioso de 1956 de la Ley de 27'de diciembre de 1956~ que,
sin duda, junto con la de expropiación forzosa, son las dos más
técnicas y más avanzadas en nuestro ordenamiento jurídico
hasta la fecha, estaban anticipadas con muchos años por el
Estatuto Municipal y la Ley y Reglamentos que fueron desairro­
lIándolos en la esfera local. Pues bien, en ese momento, c"uan­
do ya se inaugura institucionalizada la Jurisdicción Conten~

cioso-Administrativa en España en 1956, podemos detectar en
ella varios principios generales, que son los fundamentales.
El primero es el de la simetría de los órganos judiciales y ad­
ministrativos. La Jurisdicción Contencioso-Administrativa se
ejerce por dos órganos judiciales: las Salas' del Contencioso
del Tribunal Supremo y las de las Audiencias Territoriales.
Desaparecen los Tribunales Provinciales, la Jurisdicción Con­
tenciosa se regionaliza, igual que pasaba en la Jurisdicción
Civil. La Sala de lo Contencioso-Administrativo .tiene compe­
tencia sobre todas las provincias que componen una Audiencia
Territorial. Según el artículo 11 de la Ley, la Sala competente
para el conocimiento del Recurso Contencioso será la de la
Audiencia Territorial en cuya circunscripción se realice el acto
por razón del cual se formule. El criterio legal consistía en
que el Tribilltal Supremo tenía competencia sobre los actos
de la Administración Central y las Audiencias Territoriales so­
bre los de la Administración Local. De manera que éste es el
principio que llamamos de simetría. Los órganos administra­
tivos, cuya competencia se extendía a todo el territorio nacio­
nal, eran fiscalizados por el Tribunal Supremo~ Los actos
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que se agotaban en órganos cuya competencia no se extendía
a todo el territorio nacional, y éstos eran, naturalmente, en su
J;Ilayor parte los de la Administración Local, se conocían en
vía judicial por las Audiencias, aunque luego hubiera contra
sus sentencias el recurso de apelación ante el Tribunal Su­
premo.

La regla general era una segunda instancia, salvo en los
casos exceptuados por la Ley por la cuantía o por la materia.
y este principio planteaba varios problemas. En primer lugar,
podía darse el caso de que un acto de la Administración Local
fuese susceptible de Recurso de Alzada ante un organismo de
la Administración Central. En principio, según el artículo 386
de la Ley de Régimen Local, los actos de las Corporaciones
causan estado en vía gubernativa y podían ser objeto de recuro
so Contencioso ante las Salas de las Audiencias Territoriales;
pero, efectivamente, otros eran susceptibles de Recurso de Al­
zada ante alguna dirección general o ante otros organismos,
como las Comisiones Centrales y Provinciales de Urbanismo.
El acto impugnado ante la jurisdicción era el que resolvía la
alzada, cualquiera que fuese el sentido de la misma. Tanto si
confirmaba el acto local como si ·10 revocaba. El acto final del
procedimiento se residenciaba, pues, ante el Tribunal Supre­
mo. Si el órgano que la decidía era de competencia nacional,
la jurisdicción que la resolviera en vía judicial tenía que ser
la del Tribunal Supremo. En otras ocasiones el Estado no ac­
tuaba como superior jerárquico de las Corporaciones Locales,
sino en virtud de facultades de vigilancia, en la llamada tutela
local. Pues bien, los actos locales eran supervisados por el
Estado, tanto en su legalidad como, a veces, en su oportunidad
a través 'de las técnicas de aprobaciones o de autorizaciones.
Lo mismo que en el caso anterior, los actos del ente tutor
aprobatorios o desaprobatorios, como eran de órganos de
competencia nacional, se fiscalizaban ante el Tribunal Supre­
mo. En principio, pues, era claro: simetría de la organización
administrativa con la organización judicial. Organos de com­
petencia nacional fiscalizados ante el Tribunal Supremo. Ac-
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tos de órganos de competencia inferior fiscalizados ante las
Audiencias Territoriales.

Otro principio fue la regionalización judicial del Conten·
cioso Local en materia económica y de personal. Frente al
principio general de que las sentencias de las Audiencias Terri­
toriales eran apelables salvo las de cuantía inferior a 80.000
pesetas, luego 250.000 pesetas; o las de materia de personal,
en las que había excepciones que hacían que el juicio fuese en
instancia única ante la Sala de lo Contencioso-Administrat~vo

de las Audiencias Territoriales. El artículo 94 exceptuaba de
la apelación las cuestiones de personal, excepto si se referían
a empleados públicos inamovibles; la aprobación o modifica­
ción de las ordenanzas y exacciones de las Corporaciones, y las
cuestiones sobre validez de elección de concejales y diputados
provinciales. A ellas había que añadir otros actos económi~o­

administrativos de las Entidades Locales. Los entes locales
están fuertemente fiscalizados por el Estado en lo que se re­
fiere a su gestión económica y en esta materia gozan de menor
autonomía que en el resto de las encomendadas por el artícu­
lo 101 de la Ley de Régimen Local, que contiene la conocida
cláusula de competencia abierta. Pues bien, los presupues~os

ordinarios de las Corporaciones Locales se fiscalizaban ante
el Delegado de Hacienda, cuya Resolución era recurrible ante
el Tribunal económico-administrativo provincial y su fallo era
inapelable y revisable ante la Audiencia Territorial. Las orde­
nanzas de exacciones locales eran fiscalizadas ante el Delega­
do de Hacienda y contra cuyo acuerdo se daba el Contencioso­
Administrativo en instancia única ante las salas de lo Conteri­
cioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales y las re­
clamaciones sobre aplicación y efec1 ividad de exacciones que
tenían carácter económico-administrativo se impugnaban ante
el Tribunal económico-administrativo provincial que ponía tér­
mino a la vía gubernativa, y contra ello se daba el Recurso
Contencioso ante las Audiencias Territoriales. De modo que
cualquiera que fuera la cuantía de una reclamación económica
administrativa interpuesta ante un Tribunal Provincial de este
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orden, si versaba' sobre presupuestos de exacciones locales, no
era recurrible en alzada ante el Tribunal Económico-Adminis­
trativo Central, sinO que se dehía interponer el Recurso Con­
tencioso ante las Audiencias Territoriales. Se produce, pues,
una regionalización, porque la competencia de los Tribunales
de lo Contencioso-Administrativo quedaba terminada en todos
·estos temas, no en el Tribunal Supremo, sino en las Audien­
cias Territoriales: Eran sentencias firmes y definitivas y todo
ello suponía" un principio de concreción en la revisión judicial
porque se procuraba que en esta materia que he dicho se atri­
buyese la fiscalización judicial· exclusivamente a las Audien­
cias Territoriales y no al Tribunal Supremo, por razones de
celeridad, de acercamiento de la justicia al justiciable, etc.
Pero lo cierto es que, junto al principio anterior que hemos
dicho, de shnetría, la Ley de 1956 y los temas de personal y,
sobre todo, en la faceta económica local, que es importantísi­
ma para las Corporaciones Territoriales, regionalizara el litigio
y no permitiere la segunda instancia ante el Tribunal Supremo.

Y, por último, otro de los principios de la Ley de 1956 es
que equiparó las garantías de la Ha.cienda Pública y las de .las
HaCiendas Locales ante' el Contencioso-Administrativo. El ar­
tículo 57 de la Ley de la Jurisdicción establece: «Al escrito
iniciando el Recurso Contencioso-Administrativo se acompa­
ñará el docuinentoacreditativo del pago en las Cajas del Te­
s'oro Público o de las Corporaciones Locales en los asuntos
-sobre ;tributos, rentas públicas o multas y créditos definitiva-
mente liquidados a favor '.de la Hacienda en los casos en que
proceda, con arreglo a las leyes, excepto en la concesión del
beneficio de pobreza y cuanqo el pago se hubiera hecho du­
ranteel curso del procedimiento administrativo y en él cons­
ta~e el documento que lo justificara, en cuyo caso se manifes­
tará así en el escrito de interposición.»

La propia redacción de este artículo 57 de la Ley de la Ju­
risdicción, «a sensu contrario», ya nos está diciendo que su
tendencia es opuesta a la de 1894. En aquélla se exigía el pago
previo siempre, rnlentras que aquí lo que hace es que se exige
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cuando las leyes lo dispongan, pero lo que sí hace es asimilar
el requisito del pago previo ante las Hacienda~ locales y ante
la Hacienda pública. Ahora bien, en esta situaciQn, que ha
durado durante toda la vigencia de la Ley de' 1956, las Admi­
nistraciones Locales se ha,n podido ~ncontrar en una doble si­
tuación: como sujeto activo o como sujeto pasivo de una re­
lación fiscal, porque han podido ser acreedores o deudores
tributarios, o en sentido más ampliamente fiscales. Y ello plan­
teaba unos problemas que han sido resueltos por,una juris~

prudencia muy discutida.
El primer problema era: Administración Local, sujeto ac­

tivo de la potestad tributaria, o, de un modo más amplio, de
una potestad económico-administrativa;

Se entiende por pago previo, entonces, la exigencia de que
el recurrente consigne anticipadamente' las cantidades contro­
vertidas al impugnar en vía Contencioso-Administrativa la le­
galidad del acto que pone fin a la vía administrativa, y cuyo
contenido es un crédito a favor de la Hacienda Local. Signifi­
ca, por lo tanto, la obligación del contribuyente o del sujeto
pasivo, en sentido más amplio de dar satisfacción previa al
crédito tributario cuando recurra contra actos referentes al
Tributo. La regla no se hallaba en la Ley de Régimen Local,
que expresamente había sido suprimida, como hemos dicho
antes, por el artículo 323 del Reglamento de 17 de mayo de
1952. y ésta renunció a su poder, su derogación en el Conten­
cioso-Administrativo, puesto que el articulo 57 de la Ley ,de la
Jurisdicción es una norma en blanco y de remisión 'que sola­
mente exige el requisito del pago previo cuando otras normas
lo impongan.

Decía que se establecía cuando procediera y con arreglo
a las leyes, y ya hemos visto que las leyes locales no la impo­
nían. Dada su evidente naturaleza de privilegio' procesal a fa­
vor de la Hacienda local, parecía que la jurisprudencia efec­
tuaría una interpretación restrictiva y, sin embargo, la solución
fue totalmente opuesta. Por ejemplo, las sentencias de 1 de
julio y 23 ·de diciembre de 1968, que sintetizan ,toda una doc-

-- 6Q-



trina en este sentido, declaran que la regla del pago previo
tiene por finalidad garantizar el acto fiscal, lo que se cumple
eliminando la demora en el pago, quedando el débito a dispo­
siciónde la Administración y que es indispensable en materia
de exacciones locales, igual que en las estatales, pues el artícu­
lo 323 del Reglamento deOrg'anización y Funcionamiento de
las Corporaciones Locales, que dispensa el pago previo, no jue­
ga, porque en las reclamaciones económico-administrativas el
Reglamento de 26 de noviembre de 1959 derogó la norma co­
rrespondiente del texto refundido. Es requisito para este tipo
de reclamaCiones el silenciarlo, pues de otra forma sería ocioso
el artículo 57 de la Ley de la Jurisdicción.

El razonamiento podrá ser más o menos discutible; por su­
puesto, desde el punto de vista institucional, es totalmente
discutible, pero la solución de la jurisprudencia estaba clara:
había ,equiparado la Hacienda Local a la Hacienda Pública. Si
para una' se exigía el pago previo, para la otra también, de
forma que cuando las entidades locales eran acreedoras de
una materia tributaria o económico-administrativa, se exigía
al recurrente el pago previo igual que a un co'ntribuyente del
Estado.

Pero es que podía suceder una situación inversa: que la
Administración Local fuera sujeto pasivo de una potestad tri­
butaria <> económico-administrativa del Estado. Las entidades
locales pueden, en materia económico-ádministrativa, ser re­
currentes frente al Estado y, entonces, si el deudor tributario
es un ente administrativo local, se discutía si había de exigír­
sele el pago previo. La jurisprudencia había contestado, en
este caso, negativamente, y parecía que, si eran contribuyentes,
había: que asimilárseles a los contribuyentes ordinarios y de­
bían efectuar el pago previo para recurrir contra los actos
económiCo-administrativos del Estado; en cambio, la jurispru­
dencia interpretó la solución opuesta, basánd<;>se en varios ar­
gumentos: así, por ejemplo, la sentencia de 21 de julio de 1957
dice que las Corporaciones Locales se encuentran en la impo­
sibilidad de pagar rápidamente dentro de un plazo preclusivo
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corno es el de interposición del Recurso Contenciosq, y que la
regla del previo pago pretende asegurar la recaudación de los
tributos sin que, por su naturaleza y su finalidad, admita. una
retorsión respecto de los entes públicos que disienten ~ntre

sí, por impedirlo, además, la rigidez de las. normas contables
que harían imposible el requisito, unas veces por falta de con­
signación presupuestaria y otras por la compleji~ad del pro­
cedimiento del gasto contraído para esa finalidad; Es decir,
aquí se invocaban razones presupuestarias; los argumer..tos
no son convincentes, puesto que se pueden habilitar créd~tos

con la anticipación necesaria y únicamente las sentencias re­
cogen motivos de oportunidad, pero no de .legalidad.

Otra línea jurisprudencial que se. ha defendid() en senten­
cias distintas, como, por ejemplo, la de 12 de abril de 1965,
oponen un reparo más humano. Dicen que, como hay entida­
des locales de escasos recursos, que, sin embargo, no pueden
obtener como los particulares contribuyentes el 1;Jeneficio de
pobreza, la exigencia del pago previo equivaldría _a vedarles el
acceso a la Jurisdicción Contenciosa, y por ~llo no se considera
·necesario. el requisito cuando. la entidad carezca de ~edios

económicos y haya de obtenerlos por presupuestos extraordi~
narios. Estas razones son simplemente cuantitativas, no tocan
el fondo de· hi institución; son, sencillamente, ·argumentos de
opo~tunidad, de equidad, como se les quiera llamar, pero, des~
de luego, la línea es endeble. . .-

Y, por último, la sentencia de 12 de febrero de 1972, que
es la más sólida en este «iter». Expone un argumento nu~\'<;>:

«La Hacienda Pública cuenta, como garantía del cobro, con el
mecanismo de la compensación de crédito, autorizada. por el
artículo 114 del Estatuto de recaudación, y, por ello, el arÚcu­
lo 661 de la Ley de Régimen Local exceptúa· a las Corporacio~
nes Locales de la prestación de depósitos ante los Tribunales
de cualquier jurisdicción, norma genérica que elimina la exi­
gencia del previo pago como. presupuesto del- ejercicio de. la
acción contenciosa.» Esta es la única de las tres salidas juris­
prudenciales para evitar el pago previo de los entes locales que
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tiene un verdadero fondo institucional. Pero, en resumen, a
. lo que se llega es a que la jurisprudencia había equiparado la

situación de las Haciendas locales a la de la Hacienda estatal,
cuando surgía un pleito Contencioso-Administrativo en materia
fiscal. Si se admite como regla general la exigencia del requi­
sito, no hay motivo para dispensarla cuando el particular
litigue contra una Corporación Local.

Los razonamientos podrían ser discutibles en su base, pero
la conclusión era realista. Saliéndose de una pura interpreta­
ción formalista y legal, hay que llegar a la sustancia del pro­
blema en el cual la solución debe ser unitaria. Cuando los en­
tes locales son recurrentes, se asimila el privilegio del Estado
consignando en Ley de Administración y Contabilidad al ar­
tículo 661 de la Ley de Régimen Local; ambas Haciendas están
eximidas del pago previo para recurrir en vía Contencioso­
Administrativa. De manera que el último punto discutible, que
era el del pago previo, la vía jurisprudenciallo había interpre­
tado en estos dos sentidos: cuando el recurrente era un par­
ticular contra las entidades locales, se le exigía el pago previo.
Cuando el recurrente era una entidad local frente al Estado,
se le dispensaba de él.

En resumen, se había llegado a equiparar ambas Hacien­
das. En esta situación, y sobre estos principios más bien so­
ciológico-jurídicos del Contencioso-Tributario, llegamos a la
Ley de 17 de marzo de 1973, de reforma de la Jurisdicción
Contencioso-Administrativa.

Esta Ley tiene un sentido completamente distinto a la de
1956. Se trataba no como en la Ley de 1956 de una reforma es­
tructural, porque en aquella Ley se había creado una organi­
zación judicial pura y un sistema de fiscalización nuevo sobre
la Administración. En efecto, una de las consecuencias preci­
samente del éxito de la Ley de .1956 fue el aumento creciente
y desorbitado de los recursos que especialmente congestiona­
ban al Tribunal Supremo y hacía ineficaces, por tardías, sus
resoluciones.

La nueva Ley se propone, pues, esencialmente, un reparto
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de competencias que permite a los Tribunales regionales en­
juiciar actos de la Administración Central, rompiendo la ecua­
ción competencia-administrativa, competencia-judicial, o sea,
el principio que hemos llamado de simetría. Se pretende, pues,
acercar la justicia al justiciable. En resumen, es que la Ley de
1956 ha sido víctima de su propio éxito, ha experimentado un
crecimiento de litigiosidad que podríamos llamar canceroso;
y la de 1973 ha venido a corregir esas tendencias congestivas
de recargos de asuntos en los Tribunales Superiores, especial­
mente en el Supremo y, por lo que respecta a la Administra­
ción Local, que es el tema que nos ocupa, sus principales con­
secuencias es qu~ varían el campo de los principios de la Ley
de 1956.

El primero de ellos, que era el de la simetría, frente a los
órganos centrales resolvía el Tribunal Supremo, y frente a los
órganos regionales resolvían las Audiencias Territoriales. Se
rompen y se establece el principio de asimetría judicial y ad­
ministrativa. Según el artículo 10 de la nueva Ley, en la rela­
ción dada en 1973, las Salas de lo Contencioso-Administratiyo
de las Audiencias Territoriales conocerán de los actos admi­
nistrativos de órganos de la Administración Pública, cuya com­
petencia no se extienda a todo el territorio nacional si causan
estado, de los actos de órganos de nivel nacional pero inferior
a Ministro en materia de expropiación forzosa, personal y
propiedades especiales y de los actos de órganos de la Admi­
nistración Central, Ministros de categoría inferior resolutorios
de recursos administrativos, incluido el económico-administra­
tivo, o de intervención de tutela sobre los centros locales,
siempre que confirmasen el acto del inferior o tutelar.

El esquema de los actos de la Administración Local queda,
pues, como sigue, con arreglo a esta Ley.

La Leyes muy confusa en su redacción; tiene todavía poca
jurisprudencia. Ya he dicho antes que sólo existe un libro de
comentarios y dos o tres monografías y, por consiguiente, pre­
tender aquí aclarar en Reglas unívocas la competencia de la
Leyes un poco problemático. Pero, en fin, yo personalmente,
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con toda modestia, he llegado a la conclusión qUé, respecto
de :~os actos de la Administración Local, después de esta Ley,
el esquema de la simetría, que hemos llamado, queda de la
siguiente forma: actos de la Administración Local que han en­
cauzado esta Ley, o sea, que se agotan dentro de un procedi­
miento local. De ellos conocen las Audiencias Territoriales. En
principio, todos los actos procedentes de las entidades locales,
salvo Ley en contrario, agotan la vía administrativa, son im­
pugnables ante la. Sala de lo Contencioso-Administrativo de
las Audiencias Territoriales. Este es el principio clave de la
nueva reforma. Lo que puede ocurrir es que un acto se reali­
ce o se ejecute materialmente en una circunscripción fuera
de la competencia de un ente loca.l. Por ejemplo, accidentes
de elementos de un servicio público. Los servicios públicos
están instalados en un centro, pero funcionan fuera de sus
términos municipales. Puede ocurrir que los elementos de un
servicio público se hallen en un Municipio distinto al titular
del servicio y que pertenezcan a una circunscripción de una
Audiencia Territorial distinta. Por ejemplo, un Ayuntamento,
el de Castellón pongo por caso', puede tener elementos en el
término municipal de otro perteneciente a Tarragona. Si se
produce un hecho determinante de responsabilidad adminis­
trativa en este lugar, un atropello, una explosión, etc., que pue­
de tener este Ayuntamiento en término municipal de otro,
¿cuál será la Audiencia competente en vía Contencioso-Admi­
nistrativa? ¿La de Valencia, a la que pertenece el Ayuntamien­
to,.o la de Barcelona, donde se ha producido el hecho y lo he­
mos situado en Tarragona? Según el artículo 11 de la Ley de
17 de marzo de 1973, sería competente la Audiencia en cuya
circunscripción se hubiera realizado el acto originariamente
impugnado. Esto quiere decir que, como el administrado ten­
dría que reclamar ante la Corporación titular del servicio, y
ésta dictar un acto administrativo, la competencia judicial
para revisarlo sería la de la Audiencia Territorial, en cuya
esfera de ·actuación se halla la sede de la Corporación, y así, en
el caso que hemos presentado, es la de Valencia. O sea, que el
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acto no bastaría con que se produjera un hecho material fue­
ra del término municipal donde se hallara el servicio, sino
que hay que provocar un acto administrativo de reclamación
para reparar el daño; ese acto hay que plantearlo ante una
Corporación y en la sede territorial de un órgano judicial
donde se halle el titular del servicio público es donde luego
va: la competencia judicial. Por realización del acto hay que
entender, por lo tanto, no su causación material en tanto en
cuanto es un acontecimiento físico, sino su emanación a la
vida jurídica. El acto se realiza donde se dicta, es decir, donde
tiene la sede oficial el organismo que lo acuerda.

La Audiencia Territorial competente es aquella en cuya
circunscripción radica la sede de la Administración autora de
la declaración de voluntad que ha de ser fiscalizada, aunque
en los antecedentes del acto, como es el caso de la responsa­
bilidad administrativa o su ejecución, se produzcan en terri­
torio diferente. De manera que en un accidente, un atropello,
una explosión, etc. se han producido en un término diferente,
pero se han reclamado ante una Corporación. Esta Corpora­
ción' ha dictado un acto administrativo y ese acto administra­
tivo 'ha de fiscalizarse en la sede de la Audiencia Territorial
donde se incluya la Corporación. Lo mismo pasa con las con­
secuencias. Una vez dictada una indemnización, todas las de­
más incidencias ya tendrían que seguirse por la Audiencia que
hubiera sentenciado sobre el acto, el asunto principal.

Segundo caso: actos de la Administración Local que no
causan estado. Y aquí se deben distinguir dos supuestos: Re­
cursos de alzada ante órganos de competencia regional o infe­
rior a Ministro, y Recursos de alzada ante Ministros.

En el primer caso, cuando se trata de Recursos de Alzada
ante órganos de competencia regional inferior a Ministro. Si
Íos actos d~ la Administración Local son impugnables ante
los Gobernadores Civiles o Delegados de la Administración
Central o Directores Generales, puede suceder que confirmen
o modifiquen los actos o;riginarios de la Administración Local.
En ambos casos, a pesar de que el acto final del procedimien-

- 66-



to proviene de la Administración Central, el órgano judicial
competente es la Audiencia Territorial donde radique la Enti­
dad Local que inició el primer acto administrativo confirma­
do. De manera que, si el acto administrativo de una Entidad
Local no causa estado y es recurrible ante un organismo en
Alzada, que puede ser un Gobernador, un Delegado de los
diversos servicios, un Director General, un Subsecretario, etc.,
hasta llegar a Ministro, cualquiera que sea el sentido, en este
caso concreto, a pesar de que el acto final del procedimiento
proviene de la Administración Central, el órgano judicial com­
petente es la Audiencia Territorial donde radique la Entidad
Local. A la misma solución se llega en los llamados Recursos
de. Alzada impropios. Cuando el Estado ejerce tutela sobre las
Corporaciones Locales, en virtud de sus facultades de vigilan­
cia, los órganos del acto tutelar pueden ser aprobatorios o
desap~obatorios de los actos del órgano tutelado; la nueva Ley
asimila los actos de la Administración Central en vía de tutela
a 19S de Recurso.

El acto impugnable es el del órgano tutelado si es confir­
mado; si el resultado de la tutela es negativo, el acto impug­
nable es el del tutor, pero el Tribunal competente es la Audien­
cia Territorial donde radique la Entidad Local tutelar; o sea,
que hay que distinguir dos cosas: contenido del acto y la com­
petencia. El contenido del acto puede ser aprobado o desapro­
bado, pero en todos los casos la competencia en vía de alzada
o en vía de tutela corresponde a la Audiencia Territorial de
donde parte el acto administrativo originario. En cambio, en
los Recursos de Alzada ante Ministros, hay que distinguir dos
casos: si el Ministro confirma el acto recurrido en vía admi­
nistrativa; la competencia contenciosa corresponde a la Audien­
cia Territorial donde se halla la sede de la Corporación Local
que dictó el acto originario, lo mismo que en el caso anterior,
pero si el Ministro reforma el acto originario, es decir, lo anula,
lo .modifica, o lo rectifica, o lo revoca, o dicta otro en su lu­
gar, la competencia para revisar el acto administrativo minis­
terial, ~orresponde al Tribunal Supremo, según se deduce al
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ser su contrario de la interpretación del artículo ID, aparta­
do "C, de la Ley del 17 de marzo de 1973. El acto impugnable
ante la jurisdicción es el del primitivo que resolvió la alzada,
sin necesidad de Recurso previo de Reposición; lo que pasa
es que, en este "supuesto, hay que distinguir cuando un acto
ministerial confirma o modifica, pero, claro, ya es éste un
tema de interpretación del acto del superior que tiene que rea­
lizarlo el Tribunal Supremo; en la duda sobre si un acto ha"
modificado o no, hay que estar al más favorable. En este caso,
consiste en trasladar la competencia al Tribunal Supremo, por"
ser él último órgano de la organización judicial de la pirámide
jurídica en que consiste nuestra estruétura de los Tribunales,
para que revise el acto del Ministro. En las éuestiones econó­
mico-administrativas de las entidades locales también pueden
darse, con arreglo a la misma Ley, dos situaciones: actos quz
no agoten la vía administrativa y actos de reclamaciones eco­
nómico-administrativas especiales~

En el primer caso, cuando no se agota la vía administrati­
va por los actos de las Corporaciones Locales, los Delegados
de Hacienda tienen competencia exclusiva para la aprobación
o desaprobación de presupuestos ordinarios de Ayuntamientos,
artículo 687 de la Ley de Régimen Local. Su acuerdo es recu­
rrible ante el Tribunal Económico-Administrativo Provincial
y el de éste ante las Audiencias Territoriales. En materia de
Ordenanzas de Exacciones, los actos de las Corporaciones ~o':

cales son fiscalizables por el Delegado de Hacienda y su Reso­
lución impugnable ante las Audiencias Territoriales. Y en las
reclamaciones económico-administrativas en materia local de­
cide el Tribunal Económico-Administrativo Provincial en ins­
tancia única, contra cuya Resolución se concede el Recurso
Contencioso ante las Audiencias Territoriales, cualquiera que
sea su cuantía.

Cuando éstos hayan de apurar los instantes en vía econó­
mico-administrativa, porque entonces, ante el Tribunal Econó­
mico-Administrativo Provincial deducen el primer recurso, pos­
teriormente han impugnado para llegar al Tribunal Económico
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Central y resulta que, por el juego de los artículos 10 y 14
de .la nueva Ley, operan cuatro instancias. El Tribunal Eco­
nómico-Administrativo Provincial dicta un acuerdo en la pro­
vincia donde radica; esta decisión ocasiona un segundo ex­
pediente en Madrid, en la capital de la nación, donde radica
el Central. El acuerdo del Central es recurrible ante la Audien­
cia Territorial correspondiente y allí hay que remitir el expe­
die'nte, y, por último, la sentencia de la Audiencia Territorial
es apelable ante el Tribunal Supremo. Todo este retorno de
recursos en vía económico-administrativa central, que es ver­
daderamente vía de él cuando hay que seguir una segunda
instancia ante el Tribunal económico-administrativo provin­
cial y luego ante el Central en materia local; y, después de ga­
nada, está claro que no hay más que una instancia única ante
el Tribunal provincial de lo Económico-Administrativo, y des­
pués ante las Audiencias Territoriales. Después, según la cuan­
tía, será o no apelable al Tribunal Supremo. Se ha mantenido
la regionalización del Contencioso-Administrativo Local en to­
das las materias anteriores. No solamente las Audiencias Te­
rritoriales, al romperse la correspondencia Administración Cen­
tral-Tribunal Supremo, Administración Local-Audiencias Terri­
toriales, pueden revisar los actos de órganos .de la Administra­
ción General del Estado, incluso los de Ministros, sino que el

.artículo· 94 de la nueva Ley invierte los términos porque las
Sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
·lasAudiencias son inapelables en materias de personal o cuan­
do no excedan de 500.000 pesetas, y las relativas a las Ordenan­
zas de Exacciones Locales y elección de miembros de las Cor­
poraciones Locales. El principio general, pues, aunque es el
de la doble instancia en estas materias concretas, no son
apelables los asuntos de cuantía inferior a 500.000 pesetas,
ni los que versan en materias de personal. Lo que ocurre
es que hay que distinguir en materias de personal supuestos
un poco complicados. Se entiende por materia de personal

.10s litigios que se refieran a funcionarios públicos locales.
Pero en estos litigios, con arreglo a la redacción de la nueva
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Ley, fallan en instancia única, salvo en los 'casos de separación
de empleados públicos inamovibles, en que hay recurso de
apelación ante el Tribunal Supremo.

Pero se han planteado dos problemas importantes, yelpri­
mero de ellos es que se impugne no una situación concreta de
un funcionario, sino un Reglamento de Personal de las Corpo­
raciones Locales. Cuando lo que se impugna no es la situación
individual de un funcionario, sino el Reglamento de los entes
locales que se refieren a su personal, se pregunta si las cues­
tiones surgidas sobre la legalidad de la nueva norma han de
ser resueltas por las Audiencias Territoriales en única instancia
o si admite el recurso de apelaCión ante el Tribunal Supremo.
Si se interpreta que se trata de cuestiones de personal, los
asuntos deberían resolverse en única instancia. Sin embargo,
la solución de la doble instancia se deduce del artículo 10 de
la nueva Ley, pues cuando la Ley quiere que determinados
reglamentos de estas entidades sólo sean impugnables en ins­
tancia única, lo dice así, como en el caso del apartado b), nú­
mero 1, del artículo 94, que exceptúa de la apelación la apro­
bación o modificación de Ordenanzas de Exacción de Corpora­
ciones Locales. Luego, si estas disposiciones, que son uno de
los tipos de reglamentos locales, se excluyen de la aprobación,
es porque los demás son apelables. Los reglamentos de esta
clase, más bien que reglamentos de personal, son reglamentos
de organización, y sería absurdo que se privase a los funcio­
narios locales de una segunda instancia cuando impugnan un
Reglamento que organiza todo el servicio y, en cambio, se les
concediese la apelación cuando lo que se debate es la separá­
ción del servicio de uno solo de ellos. Pero es que, además,
puede surgir un segundo problema en materia de personal:
al interponerse un Recurso Contencioso por un funcionario
local ante la Audiencia Territorial correspondiente, solicitan­
do la declaración de cualquier situación jurídica individuali­
zada (trienios, etc.), se puede invocar que para resolver la
cuestión hay que interpretar normas generales, y que,. en todo
caso, el asunto es apelable, ya que este tipo de litigios se ha-
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Han excluidos de la apelación. Y solamente por eso ya ha ocu­
rrido el caso de que, al discutirse una cuestión concreta de
personal, se ha invocado que ha habido que interpretar nor­
mas de carácter general y que, por consiguiente, ya no se está
en el supuesto concreto de situaciones individualizadas, sino
de asuntos de mayor trascendencia que deben ir a la doble
instancia. La solución, naturalmente, no puede admitirse por­
que, en este caso y con tal interpretación, lo que ocurre es
que todos los asuntos de personal, si se interpretaran con este
alcance, serían apelables. La tesis llevaría a la absurda conse­
cuencia de que todas las sentencias en materia de funciona­
rios serían apelables, lo cual es opuesto a la finalidad de la
Ley de Reforma del Contencioso, cuyos principales objetivos
son descargar al Tribunal Supremo del mayor número de re­
cursos que, especialmente en materia de personal, ha venido
conociendo y congestionándole. .

Y, por último, en la nueva Ley, además de estos dos prin­
cipios que son ruptura de la simetría de Administración Local­
Administración Local, Administración-Tribunal Supremo~ y re­
gionalización de determinadas materias en las Salas de lo Con­
tencioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales, lo que
se ha hecho ha sido suprimir el requisito del pago previo en
las reclamaciones económico-administrativas. Después de la
vigencia de la Ley de 17 de marzo de 1973, que modificó la an­
terior de 1956, al dar una nueva redacción al artículo 132 se
remite al 57 y expresa, al mismo tiempo, que la exigencia del
previo pago sólo tendrá lugar cuando venga expresamente
impuesta por otra Ley diferente de la Reguladora de la Juris­
dicción.

Y por eso el Tribunal Supremo ha declarado en las Sen­
tencias de 14 y 27 de junio de 1973 que, como esta exigencia
no viene impuesta por la Ley General Tributaria ni por las
Leyes Locales, ya no es posible aceptar la existencia de la an­
tigua causa de inadmisibilidad. Por consiguiente, los proble­
mas del previo pago han desaparecido. Hoy puede acudir~e,

en materia económico-administrativa, ante la Jurisdicción Con-
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tenciosa, sin necesidad de abonar previamente el crédito 'liqui­
dado a favor de la Hacienda Pública o de las Haciendas Lo­
cales. Se ha impuesto el criterio del artículo 323 del Reglamen­
to a través de una interpretación indirecta de la jurispruden-
cia de la nueva Ley. .

En conclusión, la nueva Ley de 1973 ha representado una
transformación sustancial del sistema de distribución de com­
petencias judiciales y ha operado una desconcentración judi­
cial. El concepto de, desconcentración, nacido en el derecho
administrativo, para explicar los fenómenos de transferencias
de competencias entre órganos de la Administración, ha sido
aplicado a la función judicial contenciosa en la' que también
se experimenta la necesidad de redistribuir el trabajo. El nue­
vo apartado del artículo 10 lo que hace es esto: encomendar
a las Audiencias Territoriales el conocimiento de recursos en
relación con actos hasta de Ministros, que antes no podían
nunca llegar a su competencia, lo cual significa descargar, o
sea, transferir competencias judiciales del Tribunal Supremo
a las Audiencias Territoriales. Por lo tanto, lo que ha habido
es, como se explica en el libro que he tenido la ocasión de escri­
bir junto con don Luis Mosquera, una desconcentración admi­
nistrativa en cuya materia no me puedo extender ahora por­
que sería excesivamente prolijo, pero éste es el sentido ver­
dadero de la reforma de la Ley. Se ha operado y se ha utilizado
la técnica de la desconcentración administrativa en materia
judicial. Por lo tanto, resulta imprescindible la realización de
estudios previos de carácter estadístico, encaminados a calcu­
lar las repercusiones que esta desconcentración va a producir
en la tarea de los Tribunales con el fin de evitar los desequili­
brios y desigualdades que pueden traer como consecuencia el
peligro de auténticas denegaciones de justicia por excesiva len­
titud del despacho de los asuntos.

Si recargamos, como va a suceder, concretamente, a la Au­
diencia Territorial de Madrid con un 50 por 100 de esta des­
concentración judicial respecto del volumen de asuntos incre­
mentados en un año, se va a producir el mismo fenómeno de
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congestión que existía en el Tribunal Supremo, solamente que
ahora en un órgano de nivel inferior, y solamente un serio es­
tudio socio-económico que permita descubrir el dinamismo de
la vida jurídica local puede garantizar que la reforma tenga
éxito en el futuro. El efecto descongestivo de esta desconcen­
tración puede ser puramente transitorio e ilusorio, pues cuan­
do se admite el recurso de apelación contra las resoluciones
de las Audiencias Territoriales en el ejercicio de las actividades
desconcentradas, como la desconcentración provoca un aumen­
to de trabajo en primera instancia, la consecuencia es que, al
cabo del tiempo, se incrementará el trabajo del Tribunal Su­
premo por la vía. de los recursos de apelación y de revisión.

Todavía puede surgir una desventaja, y es la discrepancia
de criterios de las Audiencias Territoriales que está en propor­
ción geométrica de la multiplicación de órganos judiciales pe­
riféricos, y que puede hacerse alarmante cuando no exista un
recurso de apelación. Para evitarla, la Ley ha ampliado el ám­
bito del recurso de revisión, pero no sabemos si podrá ser in­
terpretado flexiblemente por el Tribunal Supremo, porque este
recurso tiene una tradición francamente restrictiva. De ahí que
las relaciones entre los Tribunales de lo Contencioso y los
entes locales, en la actualidad son fundamentales para el fun­
cionamiento de la vida corriente. El éxito de la reforma de la
Ley dependerá, casi exclusivamente, de la forma cómo se re­
gionalice la Justicia y esta desconcentración de los Tribunales
sea aceptada por las Corporaciones Locales. Si llega a conse­
guirse un criterio de las Audiencias Territoriales uniforme en
las materias iguales, pero aplicables por diferentes entidades
del mismo tipo, como son el Urbanismo, las Haciendas, etc.,
se podrá conseguir un criterio homogéneo. De lo contrario, la
proliferación de recursos de apelación y de revisión provocará
sencillamente la ineficacia de la reforma del Contencioso y
ello está en función precisamente de las relaciones de la Admi­
nistración de Justicia con las entidades locales. Por eso, el des­
arrollo económico y social de las regiones es uno de los fac­
tores de alteración del sistema de competencia judicial. A me-
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dida que determinadas Administraciones Locales prosperan,
crece inevitablemente el número de litigios, tanto en términos
absolutos como relativos, porque no solamente hay más liti­
gios, sino que surgen litigios antes inexistentes y más difíciles
por la propia dinámica del desarrollo, y para ajustar este sis­
tema pueden darse dos soluciones: la desconcentración admi­
nistrativa y la desconcentración judicial. O bien atribuir ma­
yores competencias a la Administración Local. Descentralizar,
que fue una discusión que surgió precisamente cuando se esta­
ba confeccionando la Ley de 1973 en la Comisión de Justicia;
el Gobierno solicitó que se desarrollasen las pertinentes dis­
posiciones, pero luego, al serIe elevada la moción, el Gobierno
contestó que sí la admitía, pero que todavía no tenemos en
concreto ninguna Norma que lo haga. O se va a la desconcen­
tración judicial, en la cual el aparato judicial lo que hace es
que el incremento de trabajo del Tribunal Supremo lo sopor­
tan las Audiencias Territoriales, que ha sido la solución legal.
Ahora bien, el papel avanzado de la Legislación Local en
nuestro elemento jurídico inevitablemente continuará. Si las
Audiencias Territoriales se ven sobrecargadas y el Tribunal
Supremo tampoco puede ir desacumulando los litigios que so­
bre él pesan, las leyes locales tendrán que redactarse de tal
modo que hagan difícil el planteamiento de cuestiones conten­
ciosas y, además, calculando los índices de litigiosidad y la
duración posible de un proceso de esta clase. Hay que aplicar
índice de litigios y las consecuencias económicas del tanto por
ciento de los litigios que se producen, y para eso hay que legis­
lar de forma distinta, con gabinetes especialmente dedicados
a este tema, gabinetes socio-económicos de la legislación, cam­
po, desde luego, absolutamente desconocido en la Administra­
ción Central, y de la cual esperamos, dada la tradición del
ordenamiento administrativo local español que ha sido siem­
pre la vanguardia de nuestro ordenamiento jurídico, que pue­
da producirse precisamente en este Instituto, donde tengo el
honor de pronunciar esta modesta charla.
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EL DEBER DE COLABORACION PROCESAL
. DE· LAS ··ENTIDADES LOCALES

CON LOS TRIBUNALES
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

PALABRAS PREVIAS.·

Con gran entusiasmo he aceptado la amable invitación del
Director de este Instituto para venir a hablar con ustedes del
interesante tema de «el deber de·colaboración procesal de las
Entidades Locales con los Tribunales Contencioso-Administra­
tivos». En· verdad,· sinceramente, me pareció al principio un
teIna fáci1~ casi resumido en·lasobligaciónes de las Corpora­
ciones Locales de enviar ál Tribun·al, iIiiciado el· recurso con­
tencioso-administrativo, el· expediente donde constan las ac­
tuaciones y el·acuerdo impugnado, ymás adelante la de ejecu­
tar la sentencia finalizadora del proceso. Pero· mientras iba
preparando 'Ía conferencia, cuando profundizaba ·en el estudio
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del tema, me fui dando cuenta de que era más complejo y con
más matices y problemas de los inicialmente previstos. A esto
puedo añadir la grave responsabilidad de presentarme ante
ustedes para hablarles de deberes administrativos, cuando no
solamente los conocen mejor que yo, sino porque, además,
ustedes conocen facetas y entresijos del cumplir esas obliga­
ciones con un sentido más práctico y real, que se nos escapa
a veces a los de mi profesión.

EL DEBER DE COLABORACIÓN, PRINCIPIO GENERAL

DE DERECHO PÚBLICO.

Tratar del deber de colaboración procesal de las Entidades
Locales con los Tribunales contencioso-administrativos exige
un previo encuadramiento dentro del ·mundo jurídico en que
nos movemos.

Podemos afirmar que tal deber de colaboración es un prin­
cipio general de Derecho Público derivado de estos tres postu­
lados fundamentales: primero, el de unidad de poder y coor­
dinación de funciones, de rango constitucional, en cuanto las
actuaciones del órgano de la Administración Local y las del
órgano de la Jurisdicción han de ordenar metódicamente sus
actividades coincidentes, sus funciones respectivas,ateni~ndo­

se al superior criterio del bien general, que es la concreción
de la soberanía nacional en su cúspide del concepto político
unidad de poder; segundo, el de constituir el procedimiento
administrativo, lo mismo que el judicial, una garantía jurídi­
ca' establecida en beneficio de los particulares afectados por
el actuar de la Administración y con repercusiones en los
intereses de la comunidad, lo que conduce a exigir a los ór­
ganos de la Administración, en el caso presente de la Local,
el más cuidadoso cumplimiento de las normas procesales, y
tercero, el de que la revisión de los actos administrativos por
los Tribunales Jurisdiccionales es la firme salvaguardia del
particular frente a las posibles arbitrariedades de las. a1,ltori-
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dades administrativas, 10 cual, además de evidenciar la máxi­
ma conquista del Estado de Derecho, asegura un perfecto equi­
lib::io de los órganos públicos ejercientes de las tres funciones
estatales, de los tres clásicos poderes, legislativo, ejecutivo y
judicial, siempre que sea mantenida verdadera y realmente la
independencia de los Tribunales. Insistimos, a este respecto,
que el recurso contencioso-administrativo, dentro del Estado
de Derecho, está concebido tanto para defensa de los particu­
lares frente a la arbitrariedad de los funcionarios administra­
tivos como para defensa y beneficio del propio Estado que,
apoyado en sus Tribunales de justicia, desea y tiene obliga­
ción de impedir esas extralimitaciones.

PERSPECTIVAS DE LA COLABORACIÓN.

Precisando el contenido del tema, advertimos que cuando
se enuncia «deber de colaboración» nos referimos a un con­
cepto que presenta caracteres de interrelación; concepto no
reducido meramente al capítulo de subordinarse quien está
obligado a determinado obrar respecto de quien puede exigir­
le por derecho el cumplimiento del deber. Hemos de pensar
en la existencia de una más abierta y amplia gama de activida­
des conexas, porque toda colaboración impone, por definición,
la reciprocidad de situaciones, y ello aunque los niveles sean
distintos, según sean diversas las naturalezas de los sujetos
del común laborar. En nuestro tema de estudio, las Corpora­
ciones Locales tienen deber de colaborar con los Tribunales
jurisdiccionales de lo contencioso-administrativo, al igual que
éstos están obligados, por el mismo vínculo de corresponden­
cia causal, a facilitar a las Corporaciones Locales los puntos
de apoyo necesarios para que éstas obtengan plena eficacia
jurídica en la consecución de sus fines. Por eso, aquí hablare­
nlOS del deber de colaboración procesal de las Corporaciones
Locales con los Tribunales Contencioso-Administrativos, y tam­
bién hablaremos de la respuesta que los Tribunales Conten-
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cioso-Administrativos dan a las Corporaciones Locales con sus
criterios jurisprudenciales; resaltando de esta manera las ven­
tajas de una recíproca colaboración, dirigida a obtener Jos
máximos frutos en favor de los intereses generales y de los
intereses de particulares.

REFERENCIAS H ISroRICAS.

Imprescindible parece hacer algunas referencias históricas.
Nos ayudarán a conocer la trayectoria y el estado actual de
las relaciones comunes entre las Corporaciones Locales y los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo.

Situando el antiguo régimen en los tres siglos que van des­
de el reinado de los Reyes Católicos, al quedar constituido el
Estado Nacional, hasta la Constitución gaditana de 1812 don­
de fue proclamada la separación de poderes y el repartimien­
to de las tres funciones legislativa, ejecutiva y judicial, no re­
sulta difícil encontrar en aquel largo período manifiestos an­
tecedentes de nuestros tribunales entendiendo en cuestiones
contencioso-administrativas, si bien hasta el siglo XIX no pue­
de hablarse exactamente de propia jurisdicción contenciosü­
administrativa. Recordemos que el antiguo Consejo de Casti­
lla, tal como fue dispuesto por los reyes Felipe 11 y Felipe V,
tenía la Sala de Gobierno dedicada al conocimiento en- gene­
ral de los pleitos gubernativos, es decir, contencioso-adminis­
trativos, y la Sala de Provincias a los también de la misma
naturaleza referentes a juicios de residencia de los cargos ju­
diciales y de la gobernación; casi parecidamente, salvando
distancias y concepciones del Estado y del Derecho Adminis­
trativo, a las competencias hoy radicadas en las Salas 3.a

, 4.a

y s.a del Tribunal Supremo. Mientras, en aquel Consejo de Cas­
tilla, las materias civiles correspondían a sus Salas de Justicia
y de Mil Quinientas, y las criminales a la Sala de Alcaldes,
mediante el ejercicio de los recursos de alzada y revisiones.

Con mayor claridad y más progresivamente que en el De-
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r~cho peninsuiar, ias Leyes de Indias muestran ios orígenes
de la revisión jurisdiccional respecto a los acuerdos dictados
por la Administración activa. Las Audiencias hispanoamerica­
nas tenían competencia para sustanciar y decidir los recursos
de apelación interpuestos por los particulares contra las reso­
luciones de los virreyes y gobernadores en cuestiones admi­
nistrativas.

Pero hasta el siglo XIX no puede hablarse, en verdad, de
jurisdicción contencioso-administrativa conforme a los con­
ceptos actuales. Conferidas a cada órgano estatal la respecti­
ya de las tres funciones, y con ello a los Jueces y Audiencias
las judiciales en su común sentido de civiles y criminales, los
litigios administrativos, primero, fueron atribuidos a tribu­
nales administrativos especiales, según eran los consejos pro­
vinciales y el consejo real, de las leyes respectivamente de
2 de abril y de 6 de septiembre de 1845; después, con los De­
cretos de 13 y 16 de octubre y de 26 de noviembre de 1868, a
tribunales calificados de mixtos y más cercanos a la jurisdic­
ción ordinaria como triunfo de la tesis justicialista que propug­
naron los vencedores de la Revolución de septiembre, la «Glo­
riosa», y recogida en la Ley Orgánica Provisional del Poder
Judicial de 1870. Luego, mediante el sistema denominado ar­
Inónico de la Ley de 13 de septiembre de 1888 y reformas del
Decreto de 22 de junio de 1894 y la Ley de 5 de abril de 1904,
con Tribunales provinciales y Salas del Tribunal Supremo,
que integraban funcionarios administrativos y funcionarios ju­
diciales de superiores categorías; y finalmente, tras los diver­
sos avatares impuestos por el color de la política dominante,
han quedado incardinados los tribunales contencioso-adminis­
trativos dentro de la jurisdicción ordinaria por la Ley de 27
de diciembre de 1956.

Ahora bien, llegados al presente momento, hemos de rendir
elogioso tributo de reconocimiento y admiración al Derecho
Local, porque las actuales normas reguladoras del recurso
contencioso-administrativo aparecen enraizadas en los códigos
municipales y en sus preceptos se inspiran. No podía ser me-
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nos cuando en los orígenes de nuestra Nación, los municipios,
las justicias concejiles y los reyes forjaron, en' concordia de
intereses y lealtades, las estructuras políticas y sociales, los
lineamientos jurídicos del Estado español. Nos limitamos a ci­
tar los Estatutos Munici:pal de 8 de marzo de 1924 y Provin­
cial de 20 del mismo mes y año siguiente y la Ley de Régimen
Local de 16 de diciembre de 1950.

En el Estatuto de 1924, el artículo 253 estableció el recur­
so contencioso-administrativo contra acuerdos de los Ayunta­
mientos por lesión de los derechos administrativos de los recla­
mantes y por infracción de disposición administrativa con
fuerza legal, cuya observancia pidiera cualquier vecino o cor­
poración, aunque no hubieran sido agraviados individualmen­
te en sus derechos; precepto que se repite con análogos tér­
minos en el artículo 169 del Estatuto Provincial, pero sin la
acción popular.

En cuanto a la Ley de Régimen Local de 1950, su trascen·
dencia ha sido importante y decisiva al disponer el artículo
386 que el recurso contencioso-administrativo podría interpo­
nerse por incompetericia, vicio de forma o cualquier otra vio­
lación de leyes o disposiciones administrativas. Subrayamos
este último motivo porque quedó inserto en el artículo 1 del
texto refundido de lo Contencioso-Administrativo de 8 de fe­
brero de 1952, y de aquí pasó esencialmente al artículo 83-2
de la Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956. Lo mismo
puede decirse de otros muchos preceptos.

Esto nos lleva a la conclusión de que las normas del con­
'tencioso-administrativo local han inspirado la Ley de 27 de
d,iciembre de 1956, con sus principios fundamentales, su carác­
ter progresivo y su evidente lozanía jurídica. Cuando en 1951
hablábase en los círculos de estudiosos y en los gabinetes pre­
legislativos de realizar una refundición de los sistemas central
y local de lo contencioso-administrativo, contenidos, respecti­
vamente, en las leyes de 18 de marzo de 1944 y 16 de diciem­
bn; de 1950, famosos juristas alzaron sus voces oponiéndose
con gran alarde de argumentos, tales los de ser distintos los
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criterios materiales y formales y los principios básicos de una
y otra legislación; pero no prevalecieron.

Luego, promulgada la Ley de 27 de diciembre de 1956, uná­
nim~ment~ fue reconocida la de Régimen Local de 1950, como
su núcleo inspirador. Con carácter general, el contencioso-ad­
ministrativo local vino a servir para configurar todos los tipos
del proceso administrativo. Personalmente, por nuestra de
siempre simpatía hacia los municipios en cuanto bases consti­
tutivas de la sociedad nacional, apoyo de la monarquía hispa­
na y" savia vivificante de la suprema comunidad encarnada
.en el Estado, he.mos de congratularnos de que las normas por
las que se rige el Estado en, su actuación ante los Tribunales
Contencioso-administrativos sean las mismas, en esencia, que
las normas desde tiempo anterior reguladoras del contencioso·
administrativo del Régimen Lo~al, y que en éste tengan su ori­
gen Y pr9cedencia.

LíNEAS ESTRUCTURALES DEL DEBER DE COLABORACIÓN.

_, Son la normativa .aplicable, la posición procesal de las En­
tidad~s.; LOGales ante los Tribunales Contencioso-administrati­
vos y el esqt,lema básico de' deberes.

:L~., Qormativa, aplicable se encuentra contenida en los si­
guientes preceptos:
'. L~Y.de lo Contencioso-administrativo de 27 de diciembre de
1956:, artículos 28, referente a la legitimación; 35, de la repre­
~ent~<;i,ón. y defensa; 56, del proce~o de lesividad; 64, del coad­
yuvante; los 61, 63 Y 7 tratan del emplazamiento y del envío
del exp~diente; los 66 y 68, del p,ersonamiento; los 103 a 112
de la ejecución de, sentencias; el 118, del procedimiento espe­
cial en, casos de suspensión de acuerdos de las Corporaciones
Locales por infracción manifiesta de las leyes; y los 119 Y 120,
d~!-,procedimientoespecial en casos de validez de elecciones y
de aptitud legal de los proclamados concejales y diputados
provinciales..
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Ley de Régimen Local, texto articulado y refundido apro­
bado por Decreto de 24 de junio de 1955: artículos '361 a 368,
sobre la suspensión de acuerdos; 369, de la revocación de acuer­
dos; 370, del ejercicio de acciones por las Corporaciones Lo­
cales; 371, del ejercicio de acciones por los vecinos; 375, acer­
ca de los recursos sobre validez de elecciones y de aptit;:¡d
legal de concejales y diputados provinciales; y los 386 a 400,
del recurso contencioso-administrativo.

El Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen
Jurídico de las Corporaciones Locales, fecha 17 de mayo de
1952: artículos 327 a 333, de la suspensión de acuerdos; los
338 a 344, del ejercicio de acciones; los 345 a 353, sobre los
procedimientos en supuestos de validez de elecciones y de ap­
titud legal de concejales y diputados provinciales; y los 361
a 375, del recurso contencioso-administrativo..

Además, hay que tener en cuenta que de estos preceptos
del Régimen Local los que se opongan a la Ley de lo Conten­
cioso-administrativo de 1956 están derogados por su disposi­
ción final segunda. También debe considerarse la Ley de Ba­
ses del Estatuto de Régimen Local, fecha 19 de noviembre de
1975; de entre ellas destacamos la 41-1, sobre que las entidades
locales ajustarán su actuación a los principios informantes de
la legislación general de la Administración del Estado, dejan­
do a salvo· las especialidades que exijan su peculiar organiza­
ción y funcionamiento; la 45-4, las Entidades Locales ·deberán
ejercitar las acciones necesarias para la defensa de sus bienes
y derechos, pudiendo, en su defecto, la Administración del Es­
tado, la Diputación provincial o cualquiera de los vecinos,
subrogarse en el ejercicio de dichac; acciones; y la disposición
final 1.a-l, que los preceptos actualmente vigentes sobre cual­
quier materia relativa al régimen y administración de muni­
cipios y provincias que no hayan sido regulados en las bases
precedentes y no sean incompatibles con las mismas, se aco­
modarán a lo dispuesto por ellas y se incorporarán al texto
articulado de la Ley cuando deba tener este rango.

La posición procesal de las Entidades Locales ante los ·Tri-
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bunales Contencioso-administrativos es triple: como deman­
dantes, como demandadas y como coadyuvantes, en primera
instancia. Después, en apelación y revisión, en las posiciones
de recurrentes· y recurridos, según se deduce de los propios
conceptos. Serán demandantes cuando interpongan el recurso
contencioso-administrativo solicitando la nulidad de acuerdos
de otras entidades públicas, y cuando se dirija para suplicar
la nulidad de propio acuerdo dedarado previamente· lesivo.
Demandadas, en los casos que se interponga el recurso conten­
cioso-administrativo contra acuerdo por ellas dictado. Son co­
adyuvantes cuando comparecen en el proceso para cooperar
en él, y por las repercusiones que la sentencia definitiva haya
de tener en sus intereses, junto a la parte actora si es otra en­
tidad pública, o junto a la parte demandada cuando sea la
aludida otra entidad o un particular, según se deduce de los
términos del artículo 30 de la Ley Jurisdiccional de 1956.

Sintetizando los deberes conforme a un esquema básico, re­
lacionamos los de ejercicio de acciones, envío del expediente,
personamiento y defensa, cumplimiento de pruebas y ejecución
de sentencia. Aun resumiendo más, diremos que los deberes
se reducen al envío del expediente, cumplimiento de diligen­
cias de prueba y la ejecución de la sentencia; pero nos referi­
mos también a los demás dichos por la íntima conexión que
tienen con la actividad jurisdiccional.

EXAMEN DE LOS DIVERSOS SUPUESTOS DE DEBERES

Deber del ejercicio de acciones.-Las Corporaciones Loca­
les, según los artículos 370 de la Ley y el 338 del Reglamento,
tienen el inexcusable deber de ejercer las acciones necesarias
para la defensa de sus bienes y derechos, y el acuerdo corres­
pondiente ha de estar precedido del dictamen de un letrado.
Subrogándose en este deber, están facultados los vecinos para
ejercitar la acción, según el artículo 371 de la Ley y el 341 del
Reglamento, precepto extendido a las Diputaciones y a la Ad-
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ministración Central por la base 45-4 de la Ley de 19 de no-
viembre de 1975. '

Cuando la Corporación carezca'de ,medios económicos para
su defensa judicial, ésta es encomendada' al Servicio Nacional
de Inspección y Asesoramiento de las Corporaciones' Locales,
según la Orden del Ministerio de la Gobernación de 11 de no.
viembre de 1957, sin perjuicio de que, en caso 'de ser demanda;.
da, corresponda al Abogado del Estado, a tenor del artículo 35
de la Ley de lo Contencioso-administrativo, como después ve­
remos.

Los artículos 28, 29 Y 30 de la Ley de lo Contencioso-Admi­
nistrativo concretan esta capacidad de parte procesal en rela~

ción con el derecho sustantivo exponiendo las normas de le­
gitimación. Es de destacar que las limitaciones impuestas
por el apartado l-b) del artículo 28, sobr~ el interés directo
para impugnar disposiciones generales de la Administración
Central, no rigen respecto a las Corporaciones Locales, y ello
en concordancia con los artículos 361 y 386 de la Ley de Ré­
gimen Local.

El artículo 56 de la Ley de 1956 regula el ejercicio de la
acción de lesividad. El acuerdo de declaración de lesividad
habrá de ser diCtado por el pleno ~e la Corporación Local.
Junto a esta acción judicial há de exponerse la facultad de las
Corporaciones Locales para revisar de oficio 'sus propios actos
por aplicación del artículo 109 de la Ley de Procedimiento Ad­
ministrativo, en virtud del carácter supletorio otorgado por
su artículo 1.0-4; facultad que, habiéndose negado ·por. 'la "sen­
tencia de la Sala 4.a de 21 de octubre de 1960, actualmente ha
sido reconocida por las de 18 de febrero de 1972,' 3' de octu­
bre de 1973 y 9 de diciembre de 1974, de la misma Sala'.

Dentro del capítulo de Ejercicio de acciones, la jurispru­
dencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado frecuentemen­
te sobre estos tres interesantes puntos: .necesidad de previo
acuerdo para ejercitar las acciones, necesidad del previo dicta­
men de letrado y ejercicio de' acciones por los vecinos.

Sobre la necesidad del previo acuerdo paré!. ejercitar. nas
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acciones, la sentencia de la Sala 5.a de 30 de junio de 1967 de­
claró: «Es un hecho indiscutido que el Ayuntamiento recurren­
te interpuso el recurso de alzada ante el Ministerio de la Go­
bernación con la sola autorización de la Comisión Permanen­
te.» Pues bien, como los preceptos concordantes de los artícu­
los 122-i) de la Ley de Régimen Local y 123-12) del Reglamen­
to de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las
Corporaciones Locales disponen que la Comisión Municipal
Permanente, si bien está autorizada para entablar recursos ad­
ministrativos en casos de urgencia, ello está condicionado, en
cuanto a su validez, a que dé cuenta al Pleno' en su primera
reunión, para la resolución definitiva.

Por su parte, la sentencia de la Sala 4.a de fecha 14 de mayo
de 1975 se ha pronunciado declarando mal admitido el recurso
de apelación interpuesto por el Procurador del Ayuntamiento!
sin que la Comisión Municipal Permanente acordase mantener­
lo, y luego acordado por el Ayuntamiento pleno, pero ya fue­
ra del plazo de cinco días previsto en el artículo 97 de la Ley
de lo Contencioso-administrativo.

El tema de necesidad del previo dictamen de letrado para
interponerse la acción ha sido abordado por numerosas sen­
tencias. Como regla general, define la de la Sala 4.a

, de 14 de
mayo de 1973, que se trata de requisito esencial previo al acuer­
do de ejercicio de acciones, de tal manera que su inexistencia
determina la inadmisibilidad del recurso contencioso-adminis­
trativo, por cuanto se trata de requisito. condicionante de la
yalidez del acuerdo con la implicada carencia de «legitimación
activa ad processum», del apartado b) del artículo 82 de la Ley
de 27 de diciembre de 1956, y también porque se trata de pre­
sentación defectuosa del escrito inicial del recurso, según el
apartado f) del mismo artículo en relación con el 57-2-d) de la
Ley; cuya exigencia de dictamen de letrado viene preceptuada
para la vía administrativa y para la vía jurisdiccionat dada
la genérica denominación utilizada por los artículos 338-1 del
Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurí­
dico en relación con los 121-j) y 122-i) de la Ley de Régimen
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Local y el 123-12 del citado Reglamento. En este último extre­
mo, la sentencia rectifica el criterio anterior; por ejemplo, en
la de 4 de mayo de 1961, de la 4.a también, que excluía tal exi­
gencia en la vía administrativa. Otra, reciente, de esta Sala 4.a ,

fecha 27 de enero de 1975, suaviza el rigor de la de 1973 esti.:
mando que el defecto de dictamen en vía administrativa se
subsana cuando aparece emitido en la subsiguiente vía juris­
diccional.

Más claramente se pronunció" el Tribunal Supremo, Sala 4.a~

en el caso de recurso de apelación promovido por la Corpo­
ración Local, demandada en primera instancia, contra la sen­
tencia anulatoria de su acuerdo, considerándose que no se
necesita el dictamen previo, y ello porque ya obraba en la pri­
mera instancia; según se deduce de las de 3 de febrero de 1969
y 3 de marzo de 1975.

y en cuanto al ejercicio de acciones por los vecinos, tene­
mos las sentencias de la Sala 4.3 de 28 de diciembre de 1961
y 30 de octubre de 1963. Dicen que el ejercicio de la acción re­
gulada por el artículo 371 de la Ley de Régimen Local tiene
carácter discrecional y, en consecuencia, no se puede obligar
ni a la Corporación a ejercitar la acción, ni al Gobernador Civil
a dar la autorización cuando aquélla se negare y lo creyera
procedente.

DEBER DE ENvío DEL EXPEDIENTE.

Interpuesto el recurso contencioso-administrativo contra
acto de Corporación Local, el Tribunal acuerda que la inter­
posición se anuncie en el «Boletín Oficial», ya de la Provincia,
ya del Estado, según sea Sala de Audiencia o del Tribunal Su­
premo, y, además, dispondrá la reclamación del expediente
administrativo a la Administración que hubiese dictado el acto
o disposición; lo dice con claridad el artículo 61 de la Ley de
27 de diciembre de 1956: «El expediente deberá ser remitido
en el plazo máximo e improrrogable de veinte días, a contar
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del :~equerimiento, bajo la personal y directa responsabilidad
del jefe de la dependencia en la que obrase. No recibido en
el p:.~azo señalado, el Tribunal lo recordará nuevamente para
que lo efectúe en el de diez días, con apercibimiento de multa
de quinientas a cinco mil pesetas.al jefe aludido y a cualesquie­
ra otros responsables de la demora; y si, transcurrido este nue­
vo plazo, no se hubiese .recibido el expediente,.será impuesta la
multa y hecha efectiva por la vía de aprelTIio, a más de poderse
exigir las responsabilidades. a que diese lugar la desobedien­
cia»; las cuales, sin duda alguna, son de carácter criminal e in­
cluso disciplinario. Nuestra experiencia profesional nos ense­
ña que estos plazos tienen siempre mayor duración, por gene­
rosa voluntad de los tribunales, y que son muy escasos los
supuestos de imposición de multa;. aun más, claro, los de res­
ponsabilidades por vía penal y la disciplinaria.

Nos parece que no se agota el deber de la entidad local re­
mitiendo el expediente, pues ha de entenderse la norma con
toda precisión y justeza; es decir, que las actuaciones remiti­
das cumplan los requisitos del perfecto expediente. Silencia la
Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958,
corno también la de Régimen Local, la definición de expediente.
De aquí el acudir a otra norma, precisamente al artículo 278
del Reglamento de Organización, Funcionamiento y Réginleli.
Jurídico de las Corporaciones Locales de 1952, recibida del
antiguo Reglamento de Procedimiento Administrativo del Mi­
nisterio de la Gobernación de 31 de enero de 1947, en su artícu­
lo 46: «Constituye expediente el conjunto ordenado de docu­
mentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento
a la resolución administrativa, así como las diÍigencias enea·
minadas a ejecutarla. Los expedientes se formarán mediante
la agregación sucesiva de cuantos documentos, pruebas, dic­
támenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demás diligen­
cias deban integrarlos, y sus hojas útiles serán rubricadas y
foliadas por los funcionarios encargados de su tramitación.»
Podemos añadir que es el legajo, la documentación material
de las actuaciones administrativas exteriorizadas a través del
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procedimiento seguido; así como éste es, a tenor de la Exposi­
ción de Motivos de dicha Ley de 1958 (capítulo V), el «cauce
formal de la serie de actos en que se concreta la actuación
administrativa para la realización de un fin».

Señalados quedan la definición, contenido y ordenación
del expediente. Otros puntos importantes son los de competen­
cia del órgano que lo tramite y del que dicte la resolución
definitiva, el cumplimiento del trámite de audiencia a los inte­
resado~, las formalidades internas y externas de esta resolu­
ción con el requisito de motivación de hechos y fundamentos
jurídicos y las notificaciones de tal acuerdo precisando los re­
cursos procedentes, autoridades ante quienes hayan de interpo­
nerse, y los plazos. Perfectamente realizados todos estos deta­
lles, estaremos ante el expediente administrativo, que, primero,
es imprescindible para la Corporación Local y, segundo, tam­
bién para el Tribunal de lo Contencioso-administrativo. Su in­
existencia produce la nulidad radical, absoluta, de pleno dere­
cho del acuerdo impugnado. Cuando se haya verificado con
defectos esenciales o que causen indefensión al particular, ta­
les la falta de audiencia o de informe preceptivo, origina su
anulación con nuevo retorno a la entidad local para realizar
el trámite omitido. El artículo 293 del Reglamento de Organi­
zación, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Corporacio­
nes Locales de 1952, es más claro y explicativo que el 48 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, al decir: (cLos
actos o acuerdos no podrán ser anulados por defectos de trá­
mite, salvo que sean esenciales o produzcan indefensión, en
cuyos supuestos -palabras que subrayamos- habrá de repo­
nerse el expediente al momento procesal en que se cometió
la falta.

DEBER DE PERSONAMIENTO y DEFENSA.

De la obligación fundamental de ejercer acciones en defen­
sa de sus derechos e intereses, antes expuesta, se deriva la de
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personarse en los correspondientes procedimientos de cual­
quiera de los cuatro órdenes jurídicos civil, criminal, laboral
y administrativo, y realizar los actos favorables a la Corpora­
ción. Todo litigante, en este caso la entidad local como deber,
ha de personarse ante el Tribunal que haya de entender o co­
mience a entender de" un recurso contencioso-administrativo,

~

en la conveniente de las tres posiciones procesales de deman-
dante, demandada o coadyuvante.· Como demandante, primero
dentro del plazo respectivo de dos meses o el año señalado
por el artículo 58 (de la Ley de 1956, al igual que todos los
demás ahora citados), para interponer el recurso y, después,
para la presentación de demanda en los veinte o die.z días de
los artículos 67 y 114. .

Cuando el artículo 35 habla de que la representación y de­
fensa de las Corporaciones Locales será ejercida por los Abo­
gados del Estado, «salvo que aquéllas designen letrado que
las represente o litiguen entre sí o con otras Corporaciones
o Instituciones Públicas», parece establecer la regla general de
corresponder la representación y defensa al Abogado del Esta­
do; y así lo entendió la sentencia de la Sala 4.a

, de 11 de abril
de 1967, declarando: si bien es cierto que, con arreglo a lo es­
tablecido en el artículo 35, «pueden encomendar las Corpora­
ciones Locales su representación en el proceso a otros letra­
dos, no lo es menos que tal posibilidad constituye tan sólo
excepción a la regla general establecida en su primer párrafo
acerca de que su representación y defensa será ejercitada por
el Abogado del Estado». Pero, personalmente, creemos se han
invertido los términos, pues el legislador quiso utilizar el vo­
cablo «salvo» en su calidad de participio pasivo del verbo irre­
gular «salvar», y no como el modismo adverbial significativo
de excluirse y exceptuarse, que aparece en el texto. Así nos lo
enseña la exposición de motivos de la Ley, en el párrafo final
del capítulo 111: «El nuevo texto proclama el principio de que
la defensa de la Administración ante la Jurisdicción Conten­
cioso-administrativa debe estar atribuida a sus propios aboga­
dos, por lo que la representación y defensa de la Administra-
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ción del Estado corresponderá siempre a los Abogados del Es­
tado, y la de las demás entidades, corporaciones e institucio.­
nes públicas integradas en la Administración incumbi.rá a sus
respectivos abogados.» Otra sentencia anterior, de la misma
Sala y fecha 29 de enero de 1966, fue más exacta: encomienda
«el artículo 35 de la Ley de 27 de dicie.mbre de 1956, regulado­
ra del recurso jurisdiccional, la representación y defensa. de
las Corporaciones Locales, en cuanto éstas no designel) letrado
al Abogado del Estado». E igualmente se deduce del artíc~­

lo 68-5, según luego veremos.

En la posición procesal de demandada, el emplazamiento
de la Corporación Local se estima efectuado por la reclama­
ción del expediente. En la de coadyuvante, por la publicación
del anuncio del recurso en.el «Boletín Oficial» del Estado o de
la Provincia. Caso de proceso de lesividad, los emplazamientos
serán efectuados individualmente por el Tribunal. Seguida­
mente, la Corporación se personará, y hasta el momento en
que haya de ser requerida por emplazamiento, para contestar
a la demanda; caso de habérsele hecho individualmente, acaba­
do de decir, en el plazo de nueve días de verificado el emplaz~­
miento: artículos 63 a 66.

No habiendo comparecido la Entidad Local demandada, se
le dará traslado de la demanda para que en el plazo de quince
días, si lo estima oportuno, remita al Abogado del Estado los
antecedentes para su mejor defensa: artículo 68-5. El Abogado
del Estado no puede allanarse a la demanda, pero sí abstener­
se de intervenir, exponiendo sus razones, y en este caso el Tri­
bunal notificará la abstención a la Entidad demandada para
que, en el plazo de veinte días, pueda designar representante
en juicio o comunicar al tribunal por escrito los fundamentos
por los que estimare improcedente la pretensión del actor:
artículo 35-2 y 3. Sin duda alguna, estos razonamientos servi­
rán al Tribunal como si se tratase del contenido de la contes­
tación. Cuando intervenga la Corporación Local con su propio
letrado, sí podrá allanarse y desistir, pues es la regla general
de los artículos 88 y 89.
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Rn términos amplios, la defensa de los derechos e intere­
ses de la Corporación comprende tanto la interposición del re-

'curso y la formulación de la demanda como los personamien­
tos con carácter de demandada o coadyuvante y la contesta­
ción a la demanda; asÍ, también, las actuaciones de pruebas,
conclusiones, recu'rsos y demás alegaciones necesarias para la
mejor salvaguardia procesal de las Corporaciones Locales.
Todo 'ello con el propio letrado, con el Abogado del Estado
o con el que designe el Servicio Nacional de Inspección y Ase­
soramiento de las Corporaciones Locales, en cumplimiento de
las Ordenes del Ministerio de la Gobernación de 11 de noviem­
bre de 1957 y 6 de marzo y 24 de abril de 1958, para los supues­
tos de entidades con escasos medios económicos.

DEBER DE CUMPLIMIENTO DE PRUEBAS.

No nos' referimos al general de proponer y practicar o de
oponerse a las contrarias, que entra dentro del apartado ante­
rior y ni siquiera exige más explicaciones. Nos referimos al
deber de la Corporación Local de atender a las comunicaciones
del Tribunal, igual ,en la propia fase probatoria que en las' dili­
gencias acordadas para mejor proveer, sobre documentacio­
nes, informes, testificales, etc. Han de ser realizadas sin tar­
danza, con celo y diligencia, sintiéndose los funcionarios lo­
cales partícipes de la función pública jurisdiccional. Los más
mínimos detalles han de ser cumplidos, desde el registro de
entrada hasta el de salida; dando a cada materia su conteni­
do y sirviendo siempre a la verdad, porque así los tribunales
podrán acertar en la sentencia, en el hacer justicia, de lo que
el mayor bien será para los intereses de todos los ciudadanos
y de la misma comunidad.
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DEBER DE EJECUCIÓN DE SEN'rENC1A.

A la ejecución de sentencias se dedican los artículos 103
a 112 de la Ley de. lo Contencioso-administrativo de 1956.
Es, posiblemente, un fU,ndamental deber de las Entidades Lo­
cales en orden al proceso que estudiamos; pues, a veces, la re­
solución judicial finalizadora del recurso se ve reducida a
nada cuando su ejecución es dilatada o entorpecida por culpa
de las propias autoridades administrativas. Pero no podemos
entrar en el tema porque es materia de otra conferencia. Bas­
te, solamente, apuntar su importancia y trascendencia.

y para concluir, resaltemos la profunda preocupación de
los tribunales Contencioso-administrativos por los. problenl~s
locales. La Jurisprudencia viene colaborando en el desarrollo
y progreso del Derecho Municipal, y su resultado es una com­
pleta enciclopedia de las más diversas cuestiones, prC?cesale~

y sustantivas. Enunciamos, como simples referencias, las de
competencias y procedimientos, acuerdos de las Corporaciones,
el silencio administrativo, reclamaciones de daños .y perjui­
cios, responsabilidad de la Administración, urbanismo, tráfico,
industrias, sanidad, tributos y exacciones, funcionarios y régi­
men orgánico de los Ayuntamientos y Diputaci9nes.
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EJECUCION, SUSPENSION E INEJECUCION
DE SENTENCIAS EN EL ORDEN

CON'TENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Por CARMELO QUINTANA REDONDO
Magistrado





EJECUCION, SUSPENSIÓN E INEJECUCION
DE SENTENCIAS EN EL ORDEN

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

INTRODUCCIÓN.

La temática de la ejecución de sentencias, en general, tiene
un relieve trascendente, puesto qué, desde un punto de vista
pragmático, bIen podemos decir que .la justicia no se realiza
mientras aquella ejecución no esté consumada en todos sus
términos.

E.lciudadano que litigó en un proceso, normalmente, des­
conoce los términos en que éste se ha desarrollado. Lo único
que ha aportado al mismo son los hechos; pero ignora los
fundamentos de Derecho,. ignora el' procedimiento y, muchas
veces, hasta desconoce la sentenCia.

:Lo que le interesa, para tener satisfacción a ,sus pretensio-
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nes, nó és otra cosa sino que la ejecución del fallo se lleve a
cabo lo antes posible y en todos sus términos.

En el orden civil, el litigante acreedor no está satisfecho
hasta que no cobre el importe de la deuda reclamada; del mis­
mo modo que en el orden social, el trabajador que postula la
fijación de un salario, hasta que éste se le entregue en el sobre
semanal o mensual; y en el orden penal, la sociedad tampoco
lo estará hasta que el delincuente condenado no ha cumplido
su condena.

Igualmente, en el orden administrativo, el propietario, has­
ta que no cobre el justiprecio fijado a las fincas expropiadas,
o el funcionario postergado, hasta que no es restituido a su
puesto; o el contribuyente que pagó con exceso, mientras no
le sea devuelta la cantidad indebidamente exigida.

y es que, repetimos, mientras la sentencia no se ejecuta
en todos sus términos, la justicia no pasará de ser una mera
entelequia.

NATURALEZA JURíDICA DE LA EJECUCIÓN DE SENTENCIAS

EN LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

Según vamos a ver, en el orden contencioso-administrativo
la ejecución de sentencias plantea una temática especial, cuya
solución dependerá en gran parte de la naturaleza jurídica que
asignemos a la misma.

Es de suma importancia aclarar si la ejecución tiene un
carácter meramente administrativo1 o si, por el contrario, es
una continuación del proceso, que no termina hasta que la
sentencia esté ejecutada.

En nuestro ordenamiento, el hecho de que el artículo 103
de la Ley de la Jurisdicción venga a decir que «la ejecución de
las sentencias corresponderá al órgano que hubiere dictado
el acto o la disposición objeto del recurso», pudiera inclinar­
nos en favor de una tesis abiertamente administrativista basa­
da en la acusada intervención que a la Administración corres-
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pOllde en aquel momento. Por otra párte, a igual conc1usiórt
llegaríamos a la vista del artículo 10.5 de tal Ley, que permite
a la propia ,Administración la posibilidad de inejecutar o sus­
pendeJ:' las sentencias dictadas por lo.s Tribunales.

Ahora bien, la afirmación que se hace en el artículo 8 de la
misma, según el que «los órganos de la jurisdicción Conten­
cioso.,administrativa que fueren competentes para conocer de
un asunto la tendrán también para· todas sus incidencias y
para fiscalizar la ejecución de las sentencias que dictaren», uni­
do a otros preceptos contenidos en el capítulo III del Título IV
de la repetida Ley; y más concretamente a la vista del artícu­
lo: 110, donde se dice que «el Tribunal sentenciador, mientras
no conste en autos la total ejecución de la sentencia o la efec­
tividad de las indemnizaciones señaladas en sus casos res­
pectivos, ··adoptará, a.)nstancias de las partes interes~das,

cuantas medidas sean adecuadas para promoverla y activarla»;
mas, las facultades y deberes reflejados en el artículo 105-6,
s.~gún el que «si dentro del plazo de dos meses a que se refiere
el párrafo 2.° no se adoptara alguna de las medidas en él con­
signadas, sin perjuicio de la responsabilidad a que esto dé lu­
gar, se ejecutará la sentencia en la forma y término que en el
fallo se consignen, bajo la personal y directa responsabilidad
de los agentes de la Administración», todo ello unido a otros
aspectos que iremos estudiando, entre los que merecen desta­
carse la-posibilidad de exigir responsabilidades a los culpables
de una inejecución ilegal, nos hace pensar si la solución del
problema panteado debiera ser disti.nta a la antes mencionada,
es' decir, si la ejecución no constituye, ni más ni menos, que
una continuación del proceso, en la cual el órgano jurisdiccio­
nal no pierde ninguna de sus atribuciones.

La duda planteada aumentaba ante la presencia del artícu­
lo 1-2 de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870, al estable­
cer q~e la «potestad d~ aplicar las Leyes en los juicios civiles
y criminales (sin hacer mención alguna a los administrativos)
juzg~.n4o y haciendo ejecutar lo juzgado correspondía exclusi­
vamente a l~~ j~eces ~. ~ribunales». Es cierto que la jurisdic-
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ción Contencioso~administrativa,que tiene su· origen en el año
1845, inicialmente, y al publicarse la mencionada Ley Orgáni­
ca,mantenía un contenido netamente administrativista, pero
no es menos cierto que las reformas de 1894 y 1904, que prác­
ticamente son las vigentes hasta la Ley de 1956, imprimen a
tal Jurisdicción un carácter judicialista, suficiente para haber
modificado aquella Ley Orgánica del Poder Judicial, cosa que
no se hizo.

El problema vino, en cierto modo, a aclararse con la pu­
blicación de la vigente Ley Orgánica del Estado, en cuyo ar­
tículo 31 se deja constancia de que «la función jurisdiccional,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los juicios civiles,
penales, contencioso-administrativos, laborales y demás que
establezcan las leyes, corresponde exclusivamente a los Juzga­
dos y Tribunales deteminados en la Ley Orgánica de la Justi­
cia, según su diversa competencia».

No obstante, la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870
seguía con su redacción primitiva, dando lugar a ataques doc­
trinale's como los formulados por GARRIDO FALLA (1), al decir
que uno de 10s aspectos más susceptibles de crítica es el rela­
tivo a la ejecución de sentencias que dictan los Tribun21les
Contencioso-administrativos, puesto que la ejecución se enco­
mienda al propio órgano que hubiere dictado el acto o dispo­
sición objeto de recurso. No quiere decirse con esto -añadía­
ni que la ejecución quede a su arbitrio ni que la Ley haya ·01­
vidado establecer medidas para que se eluda; pero, con todo
-seguía-, parece llegada la oportunidad de reformar esta
parte de la Ley (se refería a la' del Poder Judicial) acomodán­
dola a lo dispuesto en el artículo 31 de la Ley Orgánica del
Estado.

La duda vino a disiparse con la aprobación de 'la Ley de
Bases de la Justicia en 28 de noviembre de 1974, al decirse, en
la primera de ellas, que «la potestad de aplicar las Leyes en

(l) GARRlQO FALLA, Evolución del recurso contencioso-administrati­
vo en España. «Revista Administración Pública», núm·. 55.
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el ejercicio, de la función jurisdiccional, juzgando y haciendo
eJ(~cutat lo juzgado, en los juicios civiles, penales, contencioso­
administrativos, laborales, contencioso-sindicales y demás que
puedan legalmente establecerse, corresponde exclusivamente,
conforme al principio de unidad de jurisdicción, a los Juzga­
dos y Tribunales' de Justicia determinados en ,la Ley; según su
,diversa competencia, salvo lo dispuesto en el artículo 32 de la
Ley Orgánica del Estado» (este artículo 32 se refiere a la Ju­
risdicción Militar y a la Eclesiástica).

Con ello quedaba claro' que la función ejecutiva tiene una
clara naturaleza jurisdiccional en todos los órdenes, incluso
en el contencioso-administrativo. Hasta tal punto, que, si exis­
tiera alguna duda, seda necesario reformar la: Ley Jurisdiccio­
nal por encontrarse en oposición con otra de rango superior
como es la Orgánica del Estado.

Sin emba'rgo, no creemos que esto sea necesario. Es cierto,
como hace notar GONZÁLEZ PÉREZ (2), que las sentencias que
dicten los Tribunales de 10 Contencioso-Administrativo gozan
de los mismos atributos y producen los mismos efectos que
las que dictan los demás órganos jurisdiccionales, y tienen la
'misma autoridad de cosa juzgada que éstas.
, Lo que sucede es que la función ejecutiva tiene, en general,

,en todo orden, un fondo netamente administrativo. En el orden
penal se encomienda a los órganos de policía, de prisiones,
etcétera, etc.; del mismo modo que en el civil se hace depen­
der de una inscripción que lleva a cabo el Registrador de la
Propiedad, o de la escritura que redacta un Notario, o del em-
baqio que realiza el Agente' Judicial.

Nótese que ni la Ley Orgánica del Estado, ni la Ley de Ba­
ses de la Justicia dice que sean los órganos judiciales los en­
cargados de ejecutar, sino, más bien, los encargados de hacer
que se ~jecuten, distinción muy importante al estudiar'el tema
que nos, ocupa y la cual nos permitecónjugar los antagonis-
mos que aparentemente existen en la materia. '

(2) GONZÁLEZ PÉREZ, «Enciclopedia Seix». To~o VIII, pág. 116.
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Nuestro Tribunal Supremo, en dos sentencias relativamente
recientes (4 de febrero de 1975 y 8 de abril de 1975), al referir­
se a este problema, dice que los actos llevados a cabo por la
Administración en período de ejecución de sentencia, no cons­
tituyen, en sentido estricto, resoluciones esenciales de la Ad­
ministración como actos sujetos al Derecho Administrativo" y,
por tanto, no pueden ser incluidas en el artículo 1.0 de la Ley
Jurisdiccional, sino que, en realidad, emanan de la jurisdic­
ción, por el carácter de actos procesales, que tienen su base en
los artículos 103 y 104 de la Ley Jurisdiccional, en cuanto es­
tablecen normas encaminadas al cumplimiento y ejecución de
sentencias firmes, sin que la actuación del órgano administra­
tivo pueda· interferir con su poder de decisión el mandato ju­
dicial; añadiéndose, en la segunda de las citadas sentencias,
que los actos de ejecución no son autónomos, sino que emanan
de un mandato de la jurisdicción en su actuación procesal.

MONTORO (3) hace notar que, en tal supuesto, la fuerza eje­
cutoria residirá en el Tribunal,. y estará integrada por el con­
junto de facultades de fiscalización, promoción, activación y
adopción de medidas oportunas en los casos en que procedan.
Por el contrario, la facultad efectiva de ejecución reside en la
Administración. Así las cosas, cabría afirmar que la competen­
cia del Tribunal sentenciador no recibe recorte ni limitación
de ninguna clase en el procedimi~nto contencioso-administra­
tivo, correspondiendo a la Administración la facultad de rea­
lización material de lo acordado por el Tribunal.

Todo esto nos lleva a entender que en toda la actuación
que se deriva de la fase ejecutiva de sentencias en el orden
contencioso-administrativo, aparecen unos actos de contenido
sustancial frente a otros de contenido formal, de tal manera
que, mientras la realización de éstos últimos pudieran compe­
ter a la Administración, porque así lo ordena la Ley de la Ju­
risdicción en su artículo 103, son los Tribunales quienes, en
esa fase ejecutiva, deben ir dictando cuantas providencias

(3) MONTORO, Ejecución de sentencias contencioso-administrativas.
«Revista Estudios Vida Loca!», núm. 166, pág. 215.
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f¡;:eren necesarias, hasta que la repetida ejecución se haya
llevado a cabo de una forma total.

De esta manera, quedan salvados escollos tan importantes
como el que se deriva de la presencia de una doctrina, que no
por antigua deja de tener importancia, como es la de la división
de poderes, ya que, como hace notar GUAITA (4), es preciso re­
chazar, en lo posible, las ingerencias de uno en otro y, coI1cre­
tamente, la intromisión del Poder Judicial en el Ejecutivo.

Todo esto nos lleva a reconocer que, por la naturaleza ju­
rídica que hemos asignado a la parte ejecutiva de sentencias
en este orden, los Tribunales se ven obligados a una fiscali­
zación de cuanto deben materialmente realizar los órganos ad­
ministrativos; pero sin que podamos nunca imaginar la pre­
sencia de un Magistrado sentado tras la mesa de un Jefe de
Administración, en disposición de tomar acuerdos, efectuar
órdenes de pago, hacer movimientos escalafonales, etc., etc.,
funciones a través de las cuales se produciría la interferencia
citada y, además, provocaría el desorden y la inseguridad,
cuando precisamente su evitación es uno de los objetivos más
trascendentes de la Justicia. Por otro lado, debemos de tener
presente que, en algunos casos concretos, aquella intervención
directa viene contraindicada por las propias -leyes, cual suce-

. de en el artículo 15 de la Ley de Administración yContabili­
dad de 1911, que prohíbe a los Tribunales despachar manda­
mientos de ejecución y dictar providencias de embargo contra
rentas o caudales públicos.

Lo importante, en fin de cuentas, es que los fallos de estas
sentencias sean cumplidos en todos sus términos, pues, como
hace notar GONZÁLEZ PÉREZ (5), este problema constituye el
punto culminante de la realización del Derecho, añadiendo
MONTaRa _(6) que el derecho reconocido al litigante resultaría
ineficaz si no pudiera ser restablecido en la realidad.

(4) GUAITA, Ejecución de sentencias en el proceso contencioso-ad'ni.
nistrativo. «Revista de Administración Pública», núm. 9, pág. 69.

(5) GONZÁLEZ PéREZ, l. cit., pág. 116. Seix.
(6) MONTORO, l. cit., pág. 207.
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En este sentido de una fiscalización completa, se manifies­
ta igualmente CANO (7), al decir que si la presencia del recurso
contencioso-administrativo pudiera suponer una nota de des­
confianza para la Administración y de confianza para la Jus­
tichi, la ejecución por la Administración puede suponer una
desconfianza para la Justicia y un privilegio innecesario opara
la Administración. o

NORMA GENERAL ES LA EJECUCIÓN.
o

Aunque, en este orden judicial contencioso-administrativo
sea factible; según veremos más adelante, que, por razones
muy especiales, siempre tasadas, basadas en la presencia de
intereses públicos muy fuertes, "la ejecución de sentencias diC­
tadas por los Tribunales de la Jurisdicción, piIedan quedar en
suspenso, incluso puedan quedar inejecutadas, lo cierto es que
la ejecución se presenta como norma general.

Según el artículo 104 de la Ley Jurisdiccional, una vez que
esas sentencias sean firmes y se hayan comunicado con testi­
monio en forma al órgano a quien corresponda, es decir, al
órgano administrativo que dictó el acto o disposición impug­
nada, que es el que ha de llevar a cabo las medidas materiales
de ejecución, éste acusará recibo en el plazo dé diez días yo en
el de dos meses contados desde oeste recibo, tiene que adoptar
necesariamente una de las tres resoluciones a- que se refiere- el
artículo 105 de tal Ley, es decir: ejecución, suspensión o ineje­
cución; pero bien entendido que si dentro de ese plazo no adop­
tare ninguna de ellas, sin perjuicio de la responsabilidad a que
esto diere lugar, la sentencia deberá ejecutarse en la forma
y términos que en el fallo se consigne, es decir, sin posibilidad
de poder reconsiderarse las soluciones de suspensión o ineje­
cución. Así debe de entenderse del artículo 105-6 de la citada
Ley.

(7) CANO MATA, Ejecución de las resoluciones contencioso-adminis­
trativas. «Revista de Administración Pública», núm. 70.
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PROCEDIMIENTO DE EJECUCIÓN.

Nada señala la Ley en cuanto a la forma procesal de' ejecu-
-tar las sentencias en. :este oeden contencioso-administrativo,
por lo cual debe de entenderse que son de aplicación las reglas
establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que actúa como
supletoria a virtud de, lo' dispuesto en la Disposición Adicio­
nal 6.8 de la "Ley de lo Contencioso-administrativo.

Pero sí es convenIente reflexionar, en este momento sobre
los incidentes que pueden surgir en' tal fase ejecutiva.

INCIDENTES EN EJECUCIÓN DE SENTENCIAS.

Es claro' que en el proceso de ejecución, tanto de las' sen­
tencias dictadas en este orden, 'como las dictadas en otros
órdenes, pueden surgir incidentes de diversa índole que será
necesario resolver, a fin de eliminar los obstáculos que evitan
llegar al fin del mismo.

En unas' ocasiones, pueden tener entidad tan importante
que exijan la existencia de un nuevo proceso contendoso-ad-
'ministrativo. Tal es el supuesto contemplado por.la Sentencia
del T.' S. de 6 de junio de 1973 (Aranzadi, 3180), donde se exa­
mina un caso en' el 'que es preciso delimitar 'la superficie 'de
unos terrenos a efectos tributables. Y en la más reciente de

'S de 'ínarzode 1974 (Aranzadi, 1337). Pero, en otras ocasiones,
esas materias incidentales no constituirán sino aspectos diver­
sos, propios del fondo debatido, que podrán y deberán resol­
verse en forma incidental en la misma fase de ejecución, en
cumplimiento de lo mandado en el artículo 8-1 de la- Ley Juris­
diccional, al que antes hacíamos referencia, precepto éste que
ha sido ampliamente recogido por la Jurisprudencia del Tribu­
nal Sup'rerno, como puede verse, entre otras, en sentencia de
3 de julio de 1972 (Aranzadi, 4364), en la que se deja constan­
cia de que el artículo 8 de la Ley Jurisdiccional, completado
por el 110 de la misma, proclama la competencia del órgano
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jurisdiccional para fiscalizar la ejecución, sin que semejante
fiscalización impida la realización directa de las diligencias de
cumplimiento.

Lo que en modo alguno puede admitirse es que la presen­
cia de incidentes dilatorios pretendan llevar al litigante a nue­
vos procesos sin fundamento alguno, con lo cual la terminación
de la materia litigiosa se haría interminable; pues, como hace
notar el T. S. en su sentencia de 25 de mayo de 1971 (Aranza­
di, 2520), «En el cumplimiento de un fallo firme, y siempre
que en él surja alguna discrepancia, es el Tribunal que resolvió
en primera instancia el que debe decidir estas cuestiones en
el propio trámite de ejecución, acudiendo, si es necesario, a la
vía de los incidentes,. ya que; en otro caso, se harían práctica­
mente inejecutables las sentencias firmes y se viabilizarían re­
cursos contra diligencias de mera tramitación carentes de mo­
tivo»; añadiéndose, en la de 22 de febrero de 1969 (Aranzadi,
828), que «el litigante que ganó un asunto contencioso-adminis­
trativo no está obligado, en ejecución de sentencia, a soportar
gastos y molestias de posteriores litigios y nuevas dilaciones,
a no ser ante la presencia de nuevos hechos posteriores a la
sentencia».

Nos preguntamos si no existen incidentes que constituyen
auténticos casos de fraudes procesales, encaminados a prolon­
gar la ejecución de las sentencias, incluso empleando medios
legales, pero encajables en el artículo 6·4 de nuestro Código
Civil, según reforma de 1974, respecto a los cuales el Tribunal
debe de tomar medidas encaminadas a evitarlos.

PERSONAS «INTERESADAS» EN LA EJECUCIÓN

DE LAS SENTENCIAS.

Las Sentencias dictadas en el orden contencioso-administra­
tivo presentan la particularidad de que afectan no sólo a las
personas que hubieran sido parte en el proceso, sino a cuan­
tas fueran «interesadas» en él, según se deduce de la lectura
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del artículo 110-1 de la Ley Jurisdiccional, añadiéndose en el
artículo 86-2 de la misma que, siempre que fueran anulatorias
del acto o disposición, producirán «efectos entre las partes y
respecto de las personas "afectadas" por los mismos».

En los recursos interpuestos contra actos individualizados,
es claro que esas partes interesadas serán exclusivamente las
que se hubieran personado en el.. proceso; pero en aquellos
otros interpuestos contra actos que afecten a una pluralidad
de sujetos (supuestos del artículo 46 de la Ley de Procedimien­
to Administrativo), entonces, anulado el acto, es decir, alejado
de la circulación jurídica, debe de entenderse que esto es
no sólo para las personas que hubieren promovido el recurso,
sino, además, para todas aquellas indeterminadas que se en­
contraran en igual situación al recurrente, pues el problema
quedó resuelto con efectos «erga omnes», sin que sea factible
la tramitación de un nuevo. proceso, sobre una materia que ya
está juzgada, con el riesgo de que, por diversas circunstancias,
por ejemplo, por falta de pericia en la dirección, pudiera re­
caer una solución contraJ;ia a la anterior.

La cuestión tiene una indudable trascendencia práctica,
principalmente en materias de personal, en la que frecuente­
mente observamos el recurso interpuesto por un funcionario,
a través del cual se anuló un acto o disposición que, lógica­
mente, debe de tener efectos para todos los demás funciona­
rios que se encontraran en igual situación al recurrente (8).

La Administración obrará rectamente aplicando los benefi­
cios obtenidos en el recurso de forma general a todos los
«interesados», o a todos los «afectados» por aquella resolu­
ción; pero puede no suceder así, y entonces la duda que se sus­
cita es la de si será necesario que cada uno de esos administra­
dos se vea obligado a interponer nuevo recurso para interesar
una nulidad que ya está acordada, o si puede darse entrada
a esas personas en períodos de ejecución de la primitiva sen­
tencia.

(8) TRUJlLLO QUINTANA BOLEA, Comentarios a la Ley de lo Contencio·
so-.4dministrativo, tomo n, pág. 688.
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Nosotros así lo creemos, ya que, en otro caso, el fundamen­
to de nuevo recurso no podría ser otro que el de poner de ma­
nifiesto la anulación ya conseguida.

En estos casos sería necesario cumplir con los trámites de
comparecencia exigidos en el artículo 33 y siguientes de la Ley
de la Jurisdicción. "

En cuanto a requisitos temporales no será necesario poner
limitación alguna, es decir,. no podrá rechazarse por extempo­
ránea una" petición que se basa en un acto o disposiciÓri que,
repetimos una vez más, dejaron de existir; al rrierios,mieri~ras

la Administración, usando de su poder revisorio, no hubiere
modificado la situación administrativa antes existente.

Mención especial merece la contemplación del artículo 223
de la Ley del Suelo, en el que se da entrada a la acción pública,
la cual sitúa a todos los ciudadanos en la categoría de perso­
nas «interesadas» a los efectos de la ejecución de sentencias
dictadas en materia de urbanismo. COreemos que si todas ellas
pudieron participar en un proceso a"" virtud de" dicha" "acdÓn,
del mismo modo podrán intervenir""en la fase ejecutiva, ins­
tando la práctica de "medidas que vayan encaminadas á" ia efec­
tividad del fallo recaído, ya que, "en otro caso, taf acciÓn pu­
diera quedar sin efecto alguno. Inciuso" cuando las sentencias
fueran confirmatorias del acto o disposición recurridas. Por
ejemplo, si la sentencia hubiere confirmado un acuerdo de
ruina y no se tomaran las medidas oportunas en relación con
el mismo. Con mayor motivo si la "sentencia anuia el acto ad­
ministrativo y la parte actora no instase la ejecución, dándose
cabida a pactos inconfesables, con peligro para la propia ac-
ción pública. " " " " "

Pensemos, a título de ejemplo, en los actos en que ~a" sen..­
tencia hubiere acordado la demolición de un edificio o de par­
te de él, y el demandante en el proceso, que logró" del Tribu­
nal una declaración en ese sentido, posteriormente, puesto de
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acuerdo con el propietario de tal edificio, no instase la ejecu­
ción de la sentencia. En tal caso, ¿sería necesario nuevo pro­
ceso contencioso-administrativo ante el interés manifestado
por otra .persona? Los supuestos, en este orden de cosas, po­
drían multiplicarse. Pensemos en las industrias molestas, pe­
ligrosas o insalubres, así declaradas por el Tribunal, a instan­
cia de una sola persona, pero en cuya ejecución están «intere­
sados»,.por lo menos, todas aquellas que habitaran en la zona
de influencia de la misma. Pensemos también en las declara­
ciones de ruina de edificios, respecto a las que no se tomare
ninguna medida de ejecución, con riesgo para personas o co­
sas, dando lugar a sucesos .luctuosos, como en la realidad han
tenido lugar, en alguna ocasión.

Obligar a un nuevo proceso podría dar lugar a resoluciones
contradictorias, atentatorias a la más elemental seguridad ju­
rídica.'

En cuanto a forma y tiempo de intervenir en esta fase eje­
cutoria, nos atenemos a lo dicho anteriormente.

EJECUCIÓN DE SENTENCIAS CONFIRMATORIAS
DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

Existe un supuesto en que las sentencias dictadas en este
orden contencioso-administrativo no pueden dejar de ejecutar­
se en modo alguno. Nos' referimos al caso contemplado en el
artículo 105-"5 de la Ley Jurisdiccional, que textualmente dice
que' «no podrán suspenderse ni dejar de ejecutarse las senten­
cias confirmatorias de actos o disposiciones de la Administra­
ción, salvo las' dictadas sobre recursos interpuestos por la
misma contra sus actos declarativos lesivos».

Cae fuera de toda lógic"a' que ante una sentencia favorable
püdieran surgir actitudes de resistencia en orden a su ejecu­
ción, hasta tal punto que GUAITA dice (9) que la Ley que es

(9) GUAiTA~ I cit. .. '
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indudablemente favorable a la Administración no puede admi­
tir que queden inejecutadas las sent.encias que le han sido fa­
vorables.

En principio, esta ejecución no planteará problemas de
clase alguna, si se tiene en cuenta la fuerza de «imperium» que
se deriva de la potestad administrativa. Es más, normalmente,
si no hubo suspensión del acto, esa ejecución estará ya prac­
ticada y, por tanto, no será necesaria actuación de clase algu­
na. y si se produjo suspensión, la ejecución se reducirá al le­
vantamiento de la misma con todas las consecuencias a ello
inherentes.

Existe, además, otra razón en favor de cuanto venimos di­
ciendo, derivada de la posible presencia de personas que como
coadyuvantes de la Administración hubieren actuado en el pro­
ceso, por. tener interés. en lo que en él se debatí.a, lé:l~. cuale~

quedarían burladas en su derecho, si la ejecución no se lleya­
ra a cabo.

No obstante, cuando la cuestión litigiosa queda planteada
entre dos esferas administrativas, por ejemplo~ entre una Ad­
ministración Local y el Tribunal Económico Administrativo,
pueden surgir algunas d~ficu~tades de ejecución. GONZÁLEZ

PÉREZ (lO) recoge el sig~iente supuesto: supongamos que una
entidad local dicte un acuerdo liquidando una exacción, y con­
tra dicho acuerdo interpone reclamación económico-adminis­
trativa el obligado al pago, obteniendo una resolución favora­
ble del Tribunal Económico Administrativo. Contra esta reso­
lución deduce la oportuna pretensión procesal administrativa
la entidad local ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Territorial, que dicta sentencia confirmando
el acuerdo del Tribunal Económico Administrativo. En este
caso, lo normal será que el primitivo acuerdo liquidando la
exacción haya sido ejecutado, pagándose por el.contribuyente
la cantidad a que ascendía la liquidación, por lo que dicho
vecino se verá en la necesidad de tener que solicitar la ejecu-

(lO) GoNZÁLEZ P~REZ, Derecho procesal administrativo, tomo 'JI, 'pá·
gina 952. .
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ción de la sentencia, confirmatoria de la resolución del Tribu­
nal Económico Administrativo, frente a la entidad local, eje­
cución que planteará las mismas dificultades que cuando la
sentencia no es confirmatoria del acuerdo impugnado.

Anteriormente hacíamos referencia a los supuestos en que
el acto administrativo hubiera sido suspendido, diciendo que,
lógicamente, la ejecución quedaba limitada al levantamiento
de dicha suspensión. Conviene insistir en que ese levantamien­
to es obligado, al objeto de que la sentencia queda cumplida,
en este caso, en favor de la Administración.

FORMA y TÉRMINOS DE LA EJECUCIÓN.

La ejecución de las sentencias dictadas en este orden, al
igual que las dictadas en los demás, debe de llevarse a cabo
en la forma exacta y precisa determinada en el fallo, sin tergi­
versación alguna que pudiera hacerlo ineficaz, pues como dice
el Tribunal Supremo en su sentencia de 17 de noviembre de
1973 (Aranzadi, 4330) «no pueden rebasarse los límites del fallo
de la sentencia, con desconocimiento e incluso con vulnera­
ción de los principios de competencia... al no respetar las na­
turales y estrictas limitaciones del fallo».

Lo dicho no impide que en esa fase de ejecución puedan
llevarse a cabo declaraciones de carácter complementario, que
constituyan presupuesto ineludible para la efectividad de lo
ejecutoriamente resuelto, tal como declaró el Tribunal Supre­
mo en su sentencia de 14 de marzo de 1964.

y deben de ejecutarse dentro del término que se ha mar­
cado en el fallo, para evitar demoras a través de las cuales
pudieran surgir formas de eludir su cumplimiento. Cuando se
fije término para tal ejecución, es claro que a él debe de ate­
nerse, pero si así no fuera, habría que acudir al artículo 301
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (supletoria de la Jurisdiccio­
nal), según el que «cuando no se fije término (para las actua­
ciones judiciales), se entenderá que han de practicarse sin
dilación».
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Queremos insistir en este punt.o, porque todos sabemos
que uno de los ataques que- continuamente sufre la Adminis­
tración de Justicia es el de su lentitud, y,si bien hay ocasio­
nes en que la misma pudiera deberse a órgano jurisdiccional,
no es menos cierto que en otras pudiera tener su origen en el
órgano administrativo que participó en el proceso.

La Ley Jurisdiccional, en su artículo lOS, fija un plazo de
dos meses durante los cuales la Administración puede acordar
la -suspensión o inejecución de la sentencia. Y en el -artículo
110-2, partiendo de que en el plazo de seis meses la sentencia
debe estar ejecutada, fija medidas que los Tribunales deben
de tomar en orden a la real eficacia de los fallos por ellos dic­
tados, sin que puedan cesar en su actividad hasta conseguirlo.

EJECUCIÓN DE SENTENCIAS QUE CONDENAN

AL PAGO DE CANTIDAD LíQUIDA.

La Ley se refiere a este supuesto en el artículo 108 al decir
que «cuando la Administración fuere condenada al pago de
cantidad líquida, deberá acordarlo y verificarlo en la forma y
dentro de los límites que permitan los presupuestos y deter­
minen las disposiciones referentes al, pago de las obligaciones
y deuda del Estado, de la Provincia o del Municipio»; añadien­
do en su segundo apartado, que' «si para verificar el pago fue­
re preciso un crédito, suplemento de crédito o presupuesto
extraordinario, se iniciará su tramitación dentro del mes si­
guient~ al día de la notificación de la sentencia; sin que pueda
interrumpirse por ningún concepto».

En realidad, éste es otro de los supuestos en los que .la
Administración no puede dejar incumplida la sentencia en
modo alguno. Ahora bien, partiendo de la posibilidad de que
pudiera existir alguna dificultad para llevar a cabo ese cum­
plimiento total en un momento determinado, por .carecer de
fondos -públicos legalmente disponibles, arbitra una serie de
medidas tomo' son las: mencionadas en :el párrafo -_2.0 de ese
precepto.
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La realidad presenta supuestos en ios cuaies ei Órgano ad­
ministrativo no puede cumplir con la obligación de pagar una
cantidad líquida mientras no exista. consignación presupuesta­
ria para llevarlo a cabo; y es por esto por lo que, en tales casos,
será necesario efectuarlo a través de previsiones que se hagan
en presupuestos posteriores, dando a ello la suficiente publi­
ddad para' que los interesados puedan efectuar las reclama­
ciones pertinentes al caso, pudiendo instar del Tribunal que
promueva la inclusión de las partidas necesarias, encamina­
das al cobro de cantidades que le son debidas. A este efecto
pueden consultarse los artículos de la Ley de Régimen Local
siguientes: 674, 684, 691, 706 Y 714~

SENTENCIAS QUE CONTENGAN CONDENA DE RESARCIMIENTO

DE DAÑOS o' INDEMNIZACIÓN DE PERJUICIOS.

Existen ocasiones en 'las cuales la propia sentencia realiza
previsiones enc~minadas a tal fin, ta1 como se previene en el
artículo 79-3 de la Ley Jurisdiccional. En estos casos, práctica­
mente, nos. encontramos ante supuestos similares a lbs de en­
trega de cantidad líquida.

Ahora bien, ex·is·ten. otras ocasiones en que la fijación de
esos daños y perjuicios .no puede llevarse a cabo sino' en la
parte ejecutiva d~, la ,sentencia. Tal sucede en los supuestos
de los.artículos 106 y 110-1 de la Ley de la Jurisdicción y en
o'tros 'en que dir~cta o indirectamente nos lleva a la misma
conclusión. - ,

.'. ,Cuando 'esto's:ucede, no q1J.eda 'sino tramitar el correspon­
diente. incidente, para' efectuar la fijación de las cantidades
pértinentes.
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INEIECUCION ILE.GAL.

RESISTENCIA DE LA ADMINISTRACIÓN A EJECUTAR LAS

SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS.

Existen posibles supuestos de suspensión e inejecución de
estas sentencias admitidos por la propia Ley, a las cuales nos
referiremos más adelante; existen también otros supuestos en
que surgen dificultades inevitables y hasta imposibles para
llevar a cabo la ejecución en sus propios términos; pero ahora
\TamOS a referirnos a aquellos en que la inejecución se deba
a la resistencia pasiva, que, <en <algunos casos, muestra la Ad­
ministración en orden a las ejecuciones de sentencias que le
hubieren sido desfavorables.. . . ~ ..

Sociológicamente, esta resistencia es un grave ~al, no sólo
para la Justicia, sino también para la propia Administración y,
por supuesto, para los administrados, pues implica un<aten­
tado trascendente para la seguridad jurídica.

Tiene un efecto pernicioso que podemos percibir los que,
.en una u otra forma, estamos implicados en 'funciones judi­
ciales; efecto que se traduce en una desconfianza de la comu­
l1idad hacia todo el organismo estatal, motivando que, mu­
cha's veces, el justiciable trate de buscar ~olución de s~s proble­
mas al margen de los organismos que están llamados a llenar
esta misión, aceptando, en ocasiones, transacciones claudican­
tes, que encierran soluciones injustas en las que la parte más
<débil, como es natural, aparece injustamente perjudicada.

Las sentencias de los Tribunales, según venimos machaco­
namente insistiendo, deben de ejecutarse siempre, cualquiera
que sean las partes interesadas en el proceso. Ni pueden dejar
de ejecutarse, ni pueden ponerse obstáculos que motiven de­
moras o ejecuciones defectuosas.

Decía el Ministro de Justicia, al presentar la Ley Jurisdiccio­
nal a las Cortes, que «todo el sistema que la Ley arbitra para
que se satisfagan con arreglo a Derecho las pretensiones diri­
gidas ante la jurisdicción Contencioso-administrativa, no ser-



vida de nada si, en trance de ejecutar su sentencia, la Adminis­
tración tuviera en sus manos la posibilidad de soslayar las
condenas impuestas por los Tribunales», añadiendo más ade­
lante que «las dificultades para la debida ejecución no suelen
surgir; generalmente, de la necesidad de vencer la resistencia
~e las entidades públicas, como tales, investidas de "impe­
rium". Las más de las veces, cuando no se cumple lo dispuesto
en el fallo, la culpable no es la Administración, sino personas
físicas muy concretas que, discrepantes de la decisión judicial,
creen equivocadamente servir mejor sus deberes públicos aca­
tando los fallos para no cumplirlos, olvidando que es precisa­
mente mediante ese incumplimiento como de verdad se me­
noscaba el prestigio de la Administración, además de que el
obrar así resulta ilícito ante .la moral y el derecho. Sobre estos
responsables de no haber adoptado las medidas necesarias
para hacer posible la ejecución -añadía- debe de recaer el
peso de la· Ley», y GONZÁLEZ PÉREZ (11) añade que, normal­
mente, .existe una grave solidaridad entre superior e inferior,
que 'produce una reacción psicológica que evita la fluida eje­
cución de sentencias..«Es más, añade, en la mayoría de los ca­
sos, si el inferior no ejecuta la sentencia, no se debe a su pro­
pia iniciativa, sino a· estímulos e indicaciones, cuando no a
órdenes del superior.»

Seríamos injustos si pretendiéramos presentar una pano­
rámica. de la Administración de la que se dedujese que ésta,
en forma sistemática, no ejecuta voluntariamente las senten­
cias de los Tribunales. Creemos que las cosas no son así, ni
mucho menos, sino que, por el contrario, en principio, la eje­
cución es la regla normal. Lo que sucede es que la trascenden­
cia de la falta de ejecución tiene tanta gravedad que no puede
por menos de obligar al legislador a tomar todas las medidas
necesarias para evitarla, sobre todo cuando, como sucede en
la actualidad, por imperiosas necesidades del momento vivido,
la Administración cada día se presenta con mayores atribu-

(11) GONZÁLEZ P~REZ, Derecho procesal administrativo, tomo 11, pá­
gina 978.
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clones, y cada día es más poderosa, y, por tanto, con necesidad
de' una fiscalización más rigurosa eri· defensa de los derechos
de los administrados. Todos formamos parte de la Administra~

dón y todos estamos interesados en su perfecto funcionaniien~
too El paso del tiempo nos va indicando que la Administradó~'

se encuentra en esa línea de perfección en todos sus aspectos,
incluso eludiendo esos personalismos a los que se refería e¡
Ministro de Justicia hace ya ·algunos años. También tenemos·
que reconocer que, como consecuencia de· esa· avalancha de
atribuciones, en las que cada día, de forma más abundante,
se ve inmersa la Administración, recae sobre ella un peso de
trabajo muy intenso para el que, quizá, en mUchas ocasiones~

no cuente con los medios idóneos que faciliten el despacho
del mismo, lo que hace que los expedientes se multipliquen
más y más, incluso los referentes a lós de ejecución de senten~

cia~' y que no se desarrollen con la deseada fluidez, dando lugar
a esos retrasos y demoras que no siempre son buscados dé
propósito. Porque estamos hablando ante altos funcionarios
de la Administración, es necesario que todo esto quede· claro,
como que quede claro· que todo esto se dice con un· amplio
objetivo constructivo.

También es necesario decir, como hace notar FERNÁN;)EZ

RODRíGUEZ (12), que muchas veces el incumplimiento debe ·de
buscarse «en la escasa tenacidad que los propios Tribunales
muestran en el sostenimiento de lo decidido por ellos». .

En todo caso, conviene también decir que esté problema
de ejecución de sentencias es común a todos los órdenes ju­
diciales y constituye una de. las preocupaciones más impórtan~

tes para la Administración de Justicia. .

(12) FERNÁNDEZ RODRíGUEZ, l. cit., pág. 161.
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REPRODUCCIÓN EN PERíODO DEEJECUCI6N

DE UN ACTO ANULADO POR L"'- JU~ISDICCI6N.

,Sucede, en, ocasiones, que la Administración, en fase ejecu­
tiva, viene a crear un acto que es igual, o muy similar, a otro
que ya fue anulado por los Tribunales en sentencia que toda­
vía se encuentra pendiente de ejecución, sembrando la duda

.. de si el.problema ,habrá de resolve~se en esa fase ejecutiva o si
'era necesario nuevo contencioso-administrativo encaminado a
su an~lación.

AdmitIr esta última posibilidad, es decir, la necesidad de un
nuevo proceso, equivaldría al reconocimiento del absoluto fra­
caso del proceso contencioso-administrativo, como instrumento
dc satisfacción de pretensiones, y'a la aceptación pura y simple
dc la posibilidad de que la Administración puede imponerse: en
primer lugar a las leyes formales y, en segundo término, a las
sentencias firmes de los Tribunales.

Es cierto que no puede negarse a la Administración la fa­
cultad de revisar su programa de actuaciones, pero lo que en
modo alguno resulta admisible es que, con base en un mismo
ordenamiento, en un mismo programa de actuación, puedan
frsedictando actos y más actos encaminados a enervar los fa­
llos 'de 'las sentencias de los Tribunales a través de los cuales
_se anularon aquéllos, obligando á los administrados a demoras
y 'gastos que quizá no puedan resistir.

Entendemos que esto no es posible, y que, siempre que se
produzca üll supuesto, es decir, la presencia de un acto repro-

. ducci6n del anterior, ello no podrá ser inconveniente para la
ejecución de la sentenci,a que ya decidió sobre su legalidad.
,Lo ~ontrario equivaldría a un manifiesto caso de fraude legal
'al que antes 'nos referíamos.
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ACTOS NUEVOS DE LA ADMINISTRACIÓN QUE PUEDEN AFECTAR

A LA EJECUCIÓN DE LAS SENTENCIAS.

Anteriormente nos referíamos a actos que fueran: reproduc­
ción de otro anterior. Aquí lo hacemos respecto a actos que
son no ya de reproducción, sino nuevos, y que pueden afec­
tar a la ejecución pendiente de una sentencia.

En una rígida ortodoxia jurídica, ese acto nuevo no podía
impedir la ejecución de algo que ya está juzgado; pero la
justicia, con ser rígida, no lo es tanto que pueda obligar a un
tejer y destejer acciones, cuando en esa labor está entremez­
clado el interés de la comunidad. La Justicia no puede prescin­
dir de sentido pragmático que, en muchas ocasiones, se pre­
senta ante ella y entonces debe de buscar soluciones para esos
problemas.

El T. S., en auto dictado el 25 de marzo de 1971 (Aranza­
di, 1725), contempla un caso típico, referente a cuanto esta­
mos exponiendo. En él se parte de una sentencia que había
ordenado el derribo de una construcción por encontrarse en
lugar inadecuado, pero antes de llevarse a cabo tal derribo, en
una nueva ordenación urbana debidamente aprobada, aparece
que aquella construcción está ubicada dentro de zona edifica­
da. La ejecución originaría, pues, una demolición para, segui­
damente, hacer posible una construcción igual a la desapare­
cida. Y el Tribunal Supremo, comprobados estos extr~rrios,

en fase ejecutiva, dicta el mencionado auto en' el que, con cita
del principio general extraído de la Ley de Partidas, según el
que la razón no puede entenderse tan sólo cuando venga daño
a otro, y con base en el artículo 107 de la Ley de la Jurisdic­
ción, resuelve el problema fijando una indemnización por d~­
ños y perjuicios.

Similar, aunque en otro sentido, sería el caso en que un
Ayuntamiento hubiera negado licencia para construir, por un
acto que luego es revocado por Sentencia de los Tribunales,
con lo cual aquella licencia se hacía viable; pero que dejaba
de serlo a virtud de un nuevo plan de ordenación urbana,
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por el cual el solar pasaba a ser inedificable. En este caso, el
mantenimiento de la ejecución podría dar lugar a una cons­
trucción que más adelante sería necesario destruir...

Esta materia da lugar a no pocas situaciones de transito­
riedad, cada una de las cuales requiere un trato diferente, que,
en último término, pueden resolverse r:on base en el artícu­
lo 107 de la Ley de la Jurisdicción.

. -

MEDIDAS QUE PUEDE TOMAR EL TRIBUNAL EN SUPUESTOS
- - o

DE INEJECUCI6N ILEGAL DE SENTENCIAS.

Venimos haciendo referencia, insistente, a las medidas que
los Tribunales de lo Contencioso-administrativo pueden y de­
ben de tomar ante la inejecución ilegal de sentencias dictadas
por los Tribunales de este orden jurisdi,ccional. En este mo­
mento vamos a pretender concretar el carácter de esas medi­
das, así como el alcance de las mismas. El tema se plantea,
fundamentalmente, en torno a si las tales medidas pueden
o deben de tener un carácter directo o indirecto.

MONTORO (14) hace notar que aquella expr~sión final del
artículo 110-2 de la Ley Jurisdiccional, según el que se deben
de «adoptar medidas que considera (el Tribunal) procedentes
para el cumplimiento de lo mandado», reconoce competenci~

para algo más que la mera aodopción de las- de carácter indi­
recto, como son las del artículo 109 y 110-3 de la Ley.

-En realidad, es posible que no existiera inconveniente para
que, en determinados casos, los Tribunales tomaran una ac­
ción directa en este ordeh de cosas, en forma parecida a como
la propia Ley Jurisdiccional viene admitiéndolo en el artícu­
lo 85, respecto a los fallos dictados en materia de ordenanzas
fiscales, en los cuales, según tal precepto, «deberán expresar
concretamente la forma en que han de quedar redactados los
preceptos impugnados».

(14) MONTORO, l. cit., pág. 230.
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Esta posibilidad de acción directa podría ser t~mad~, por
'ejemplo, en casos como los de industrias peligrosas, nocivas
e insalubres,' respecto'á los -que la Admirtistración 'no adoptara
las medidas encaminadas a -ejecutar'la"sentencia, pudieñdo el
Tribunal ordenar la claustir~ de 'las mismas,' mientras' no se
tomaren las correctoras 'debidas; o,' por ejemplo,' ordenando
directamente el derribo de un edificio en ruina inminente, 'etc.

Pero el hecho de que el artículo 110-1, al referirse a la fa­
cultad de los Tribunales en orden a la ejecución de sus senten­
cias, "exprese textualmente que pueden -toiriar"~(éuantas-"medi­

das sean adecuadas para prorrioverla yactivarla>~, nos;--hace
pensar que las ,medidas deben ser in~irectas.

El propio FERNÁNDEZ RODRfGUEZ (15) dice,' refiriéndose a
este tema, que cuando 'surgiere tenacidad' contra 'la 'ejecución,
bien sea por inactivtdad -morosa, bien por tergiversaCión' de
"los términos de la eje,cutoria, 'bien por l~ presencia de' :1n
nuevo acto que fuera reproducción' del amllado o la' emisión
de otro incompatible por la, efectividad de la sentencia, deben
de ponerse todos' los medios que el Tribunal encuentre, a ' su
alcance, y que la Ley no los' tasa, para evitar aquellas situa­
ciones; pero sin que se decida por abogar en favor ~e' U:la

acción directa en orden a la ejecución de sentencias. La expo­
'sición de motivos de 'la Ley (16) reconoce' que en'ella se refuer­
zan las medidas indirectas' que el ordenamiento jurídico poiJ.e
en manos del que ha obtenido una sentencia favorable, a" fin
de lograr la plena efectividad de lo dispuesto en 'ella.

Según dijimos más arriba, nos cuesta imaginar que un Ma­
gistrado pueda sentarse tras la mesa de un: funcionario de la
Administración para ordenar pagos, hacer movimientos de es­
'calafán, o arbitrar créditos para el cumplimiento de óbliga­
ciones, etc., etc. Creemos que la cuestión debe centrarse sobre
el hecho de que el Tribunal es el que juzga y la Administra­
ciÓn la que tiene que ejecutar lo que aquél ha Juzgado; es de·

(15) FERNÁNDEZ RODRíGUEZ, l. cit., pág. ISO Y sigs.
(16) Exposición de motivos de la Ley jurisdiccional. V-S.'
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Ci:~, que la ejecución material. es competencia de los órganos
'administrativos tal como:se deduce del. artículo 103 de la Ley,
·mientras a los Tribunales corresponde el tomar cuantas medi­
.das sean adecuadas'· para promoverla y activarla; tales corrío
·;el dictar providencias' recordando' tal ejecución, anunciando
posibles procedimientos' penales o' civiles, incluso fijando, en
esa fase, los daños y perjuicios. 'Originados por .el incumplimien­
to desidioso de -la ··sentencia.··..

REsPONSABILID.AD ANr-E INEJECUCIONES ILEGALES.

Creemos que pueden ser de los siguientes tipos:

i Lo Responsabilidad penal.-La Ley se refiere' a esta CIase
de :responsabilidad. en dos preceptos: en el artículo 109 y 'en
el 110-3, y lo hace así porque en uno y otro' caso' obedece a
designios distinto~. '

De su lectura se deduce: de una parte, que pueden incurrir
en responsabilidad penal los furiCionarios que hubieren infrin­
gido los artículos de la Ley referentes 'a ejecución de senten­
:cias anteriores al mencionado artículo 109, es decir, los que
hubieren infringido ·el artículo 105-6, incumpliendo el plazo
¡que.en el mismo se señala (en este precepto se hace' referencia
'taxativamente a la «personal y 'directa responsabilidad .de los
agentes de la Administración»); así como los 'que hubieren
incumplido el artículo 106 evitando la fijación de daños y per­
juicios a que el mismo se refiere, o no dando cuenta al Gobier­
no tal como se ordena en el párrafo' 2.° de este artículo 106
para que haga efectiva la indemnización; o se hayan incumpli­
do los trámites marcados en el artículo 107 a fin de llegar a
la indemnización debida, o, finalmente, cuando la Administra­
ción hubiere sido condenada al pago de cantidad líquida y no
se hubieren tomado las medidas adecuadas a ese fin, según
el artículo 108. .

De otro lado, esa responsabilidad penal viene perfilada en
el artículo 110-3, al decir que, sin perjuicio de que el Tribu-
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nal hubiere tomado las medidas en orden a la ejecución de
sentencias, cuando hubiere observado una resistencia punible
para llegar a ellas «deducirá el tanto de culpa que correspon­
diere por delito de desobediencia, para su remisión al Tribu­
nal competente»; añadiéndose en ese mismo art~culo 110-4
que cuando el procedimiento criminal haya de dirigirse contra
autoridades respecto a las cuales el procedimiento sólo pue­
da acordarse por el Tribunal Supremo; se enviarán al mismo,
a los efectos oportunos.

FERNÁNDEZ RODRíGUEZ (17) pone de manifiesto que «un solo
procesamiento·de 'tin' funcionadó· sería bastante para imponer
el respeto a la cosa juzgada, aun sin necesidad de llevarlo has­
ta el final, pues -añade---.:, frente al deber genérico de la obe­
diencia jerárquica, el deber más fuerte de la obediencia al
juez ha de imponerse en todo caso, porque la obediencia je­
rárquica no llega hasta el límite de la conducta delictiva).

GONZÁLEZ PÉREZ (18) hace notar que si bien el Código Pe­
nal, en su artículo 369, castiga a los funcionari9s administra­
tivos que se negaren abiertamente a dar debido cumplimiento
a las Sentencias, la presencia del citado término «abiertaJl?en­
te», en la práctica, constituye un inconveniente en orden a la
efectividad de lo que en ese precepto se persigue.

Nuestra posición, es tajante: siempre que se desobedezca
un mandato expreso y claro de los Tribunales está incurso en
este precepto.

REsPONSABILIDAD CIVIL.

A ella se refiere el artículo 109 de la Ley. Se trata de una
derivación de la' presencia de daños y perjuicios para el admi­
nistrado a quien le interesa ser resarcido de los mismos.

Esta responsabilidad civil debe de entenderse independien-

(17) FBRNÁNDEZ RODRíGUEZ, l. cit., pág. 166.
(18) GONZÁLBZ PÉRBZ, l. cit., pág. 980.



te de la responsabilidad civil derivada del delito; y debe de
fundamentarse en el artículo 1902 del Código Civil. Y relacio­
narse con los artículos 43 y 45 de la Ley de Régimen Jurídico
del °Estado.

Aunque el artículo 109 se refiera a la respoonsabilidad CiviI
derivada de incumplimiento de los preceptos anteriores a tal
artículo, sin duda alguna, y posiblemente con mayor motivo,
debemos admitir la posibilidad °de uri:a "responsabilidad civil
derivada de la actuaCión surgida en la fase posferior aíill
precepto, es decir, después" de tra.nscurridos los seis meses
que: fija ~l artículo 11()..2 de la Ley, "sin que se hubieren adop­
tado las medidas encaminadas a tan repetida ejecución, ha­
biéndose dado lugar a daños y perjuicios que es necesario
reparar.

RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO.

La responsabilidad civil dirigidá contra un funcionario po­
dría tener un efecto negativo si tal funcionario fuera insol­
vente. Y es por ello por lo que en los casos en que a él le to­
rrespo"ndiera, como consecuencia del incumplimiento de obli­
gaciones profesionales, la exigencia de tal responsabilidad, en
esos casos, pueda dirigirse ya sea contra ei Estado al amparo
del artículo 40 y siguientes de" la Ley de Rég"imen Jurídico,
"o contra las Administraciones Locales al amparo del ártícu­
10 405 Y siguientes de la Ley dé Régimen Local.

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA.

A ella no se refiere en concreto la Ley Jurisdiccional, pero,
sin duda alguna, debe de tenerse presente por aplicación de
las normas generales sobre la materia. Esta rsponsabilidad
se derivará del hecho malicioso o meramente negligente de
incumplir los deberes profesionales que al funcionario le co-
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rresponden en el momento de encontrarse ante casos de ejecu­
ción de sentencias; y tiene su apoyo legal en ·.el artículo; 48 de
la Ley de Régimen Jurídico, así-como en el 419 de·la Ley.d.e
Régimen Local y artículo 388 y siguientes del Reglamento de
Organización, Funcionamiento y Régimen Juríq.ico de las. Cor-
poraciones Locales de 17 d~ m~yQ de 1952. . . .. .

En relación con esta materia con~iene recoger la opinión
de GARCfA DE ENTERRiA (19) en. el sentido'. de' .que· el funciona­
rio debe de rehusar la aplicación .del Reglam~nto que fuera.Üe-
gal, para evitar con ello la desobediencia de la Ley.' .

Como hace· notar FER~ÁNDEZROPRfGUEZ (20),.«no falta; pues,
sino que los Tribunales apuren las' posibilidades legales y em­
pleen en ello tanta energía Y. tenacidad, como demuestra para
lo contrario la propia Administración».

EJECUCIÓN IMPOSIBLE.

A ella se refiere la Ley en su artículo 107, diclendo que no
podrá suspenderse ni declararse inejecutable Una sentenci~ por
causas de imposibilidad material o legal de ejecutarla y, si este
caso se presentare, será sometido por la Administración, por
medio del Abogado del Estado, al Tribunal respectivo, dentro
del referido plazo de dos meses, a fin de que, con audiencia de
las partes, se acuerde la forma de llevar a efecto el fallo.

Aparentemente, el supuesto exa:rpin~do podría cla~ificarse

como un caso más de los reseñados en el artículo 105-2, para
los cuales la suspensión o inejecución se traducen en una in­
demnización de los daños y perjuicios derivados de aquellos
supuestos; pero el hecho de. que venga a tipifica~se en forma
separada, nos lleva a comprender que pudieran existir causas
distintas a las indicadas en el citado artículo 105. Y, efectiva­
mente, así es, si tenemos en cuenta ~ue'en el caso de"la lla?1a-

(19) GARcfA DE ENTERRiA, Legislación delegada, potestad reglamenta-
ria y control jurisdiccional, pág. 14 Y sigs·. .

(20) FERNÁNDEZ RODRfGUEZ, Lcit., pág. 178.
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da ejecución imposibie no termina necesariamente en tina in­
de:nnización de daños y perjuicios, sino que el propio precep­
to hace referencia a que «se acuerde la forma de llevar a efec­
to el fallo», esdecir,- que nlarcá una pauta a la Administración
y a los Tribunales encaminada a buscar las fórmulas subsidia­
riaS necesarias para que aquel fallo sea cumplido, sino en sus
propios términos, por imposibilidad.. para ello, al menos a tra­
vés de otras formas aproximadas.

'No son infrecuentes'los~casosde inejecución por razón de
imposibilidad. Por ejemplo, es inlposible que un Ayuntamiento
entregue bienes de los cuales no dispone (Sentencia del T. S.
del 2S de novielnbre de 1961).

Otro ejemplo: en un proceso en que se discutía determina­
da distribución de fincas y subsiguiente desahucio administra­
tivo, en ejecución de sentencia, el Ayuntamiento expuso la im­
posibilidad' de llevarla a cabo respecto' a un recurrente, por
cuanto todas las tierras estaban ya distribuidas. La Sala de
instanci~ admite tal alegación. Pero el T. S. revoca el auto dic;.
tado al efecto, diciendo que una vez firme la sentencia sobre
desahuCio administrativo debiera actuarse conforme previene
el artículo 104 de la' Ley Jurisdiccional, tomando cuantas me­
didas fueran necesarias en' orden a su ejecución, que no pue­
den ser otras que -reponer al recurrente 'en posesión de la fin­
ca, y,si ello resultara imposible, debió "asÍ' aclararlo, según el
artículo 107, en relación' con el' lOS-e, sometiéndolo al Tribu­
nalpor medio del Abogado del Estado (Auto, de 15 de febre­
ró de 1964, Aranzadi, 826).

.Eh shnilar' sentido, el Auto ,de fecha '9 de marzo de 1914
(Aninzadi, 963)~ .

En otro Auto de fecha 31 de enero de 1959, que contempla­
ba un caso en el que se condenaba a la Administración a que
concediera autorización para llevar a cabo una ampliación de
edificios, no "pudo efectuarse por existir un plan urbano en
'contra, y se resuelve en indemnización de perjuicios.

Eri sentencia de 1.0 de enero de 1959 se' contempla un caso
'eh el que apare'ceque no puede entregarse una parcela, pues
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sobre ella ya se había edificado, y en ejecución se fija por Auto,
indemnización de daños y perjuicios.

En la época en que se encontraba vigente el artículo 228
de la Ley del Suelo, a través del cual se admitía la posibilidad
de que las sentencias dictadas por los Tribunales pudieran
quedar inejecutadas a la. vista de informes de la Comisión Pro­
vincial de Urbanismo, surgieron diversos supuestos que entra­
ban de lleno en el tema a que nos venimos refiriendo; pero
hoy día, desaparecido aquél, ha perdido su razón de ser refe­
riI:-se al mismo.

. SUSPENSlÓN E INEJECUCI6N LEGAL. . .

DE LAS SENTENCIAS.

En el orden contencioso-administrativo se' presenta la par­
ticularidad de 'que, en esta fase ejecutiva, puede producirse,
a instancia de i~' Administración, la inejecución total o parcial
del fallo o la suspensión también total o parcial del mismo.
Todo ello a virtud de lo dispuesto en el artículo 105 de la Ley.

Al tratar de e$te tema es necesario dejar constancia, ante
todo, de que estas posibilidades' de suspensión o inejecución
no son, ni mucho menos, discrecionales para la Administra­
ción, sino que obedecen a unas 'causas muy limitadas que se
encuentran reflejadas en la propia Ley y cuya aprobación co­
rresponde exclusivamente al Consejo de Ministros, según ex­
presa determinación del artículo 105-2 de la Ley, quien debe
.de hacerlo, según se dice ·en tal precepto, con carácter extra­
o~dinari~ y f~ndándose en alguna de las causas que en él se
mencionan.

En relación con esta materia, es preciso dejar constancia
que el Ordenamiento vigente ha dado un paso progresivo al
disminuir los supuestos de posibilidad de suspensión o ineje­
cución. La propia ,exposición de motivos, al referirse a este
tema, dice que se han limitado las causas de suspensión e in­
ejecución que tradicionalmente se habían mantenido en nues-
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tra legislación; al suprimir la causa quinta que introdujera la
Ley de 18 de marzo de 1944. Esta causa quinta, que no existía
en la Ley de 1904, se refiere a «cualquier otra causa que en­
t~añe idéntica gravedad a juicio del Gobierno»~

Así pues, 'en este momento~ tales causas de suspensión o
inejecución son exclusivamente las cuatro indicadas en el ar­
tículo lOS, es decir:

1.a Peligro de trastorno grave del orden público.
En relació~ con -ella se observa alguna divergencia entre

íos tratadistas de ~stamateria, quienes no pueden comprender
que frente a -la. Administración, rodeada del «imperium» que
le es -'propio, -pueda o~iginarse ese peligro -de trastorno grave
que llegue a impedir' -uria'ejecüción- judicial.' Remotamente,
a título de ejemplo, podría pensarse en la existencia de distur­
bios de origen laboral motivadóspor el cierre de alguna fábri­
ca con gran número de empleados, debido a la ejecución de
alguna sentencia. O algún otro caso similar.·

2.a Temor fundado de·guerra con otra potencia, si hubie­
ra de cumplirse la sentencia.

El motivo es tan evidente, en este caso, que no necesita
comentario.

3.8 Quebranto en la integridad del territorio nacional.
, ÁI igual que el anterior supuesto, éste es aceptado por toda

la doctrina de modo general.
~4'.~' . Detrimento-'grave a la Hacienda Pública. '
·Sobre esta causa, la doctrina se encuentra muy dividida,

mostrándose;-..':en 'su: mayor parte~ opuesta a que- sea ·aceptada,
por estimar que en ningún momento debe entenderse que la
Hacienda Pública se encuentre-'en"-situación de imposibilidad
para cumplir sus compromisos económicos.

Según se dijo anteriormente, -cualquiera que sea la esfera
administrativa interesada en estas medidas de suspensión o in­
ejecución sólo podrá decretarse ·por el: Consejo de ,Ministros,
y con -carácter e~tra{jr:dinario, con fundamento en -las mencio­
nadas causas~- "que, entendemos, por su carácter excepcional,
deben interpreúirse de forma restdctiva.
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Cuando se trata de la causa 4.a
, es dec.ir, :de la prese:ncia

de un detrimento grave para la Hadenda ;'Pública, la mecánka
procesal a seguir habrá de ser .la fijada. en el artículo 105-3,
es decir, que sólo podrá acordarse por .el. Consej~ de .Minis­
tros, previo di~tamen del Consejo de EstadQ, debiendo aquél
fijar la ;modalidad de pago que dé .cumplimient~ al fallo en la
forma que sea menos gravosa para el Tesoro, lo qúy pondrá en
conocimiento del Tribunal, por medio de la Abogacía dei' Es~
tado, para que, oídas las partes, resuelvá en definitiva sobre
el modo de ejecut~r la' sentenCia; es .decir, que,. en nuestro
entender, aunque sea el Consejo de MInistros el que acuerde
la suspensión o inejecuc~ón, c~rresponde al Tribunal resolver
endefinifiya sobre el modo de ejecticion. .

En relación con esta materia, se pl~ntea la duda d~ si será
factible·la, interposición de recursos contencioso-administra~i­

vos contra los acuerdos del Consejo de ·Ministros refen~ntes ~

suspensiones. o· inejecuci~nes. Personalme~te, entendemos .que
estos acuerdos quedan incursos en el artículo 2-B de la, propié;l
Ley Jurisdiccional. y,' por tanto, excluidos de ·esa posibilidad
de recurso; No: obstante,. existen aut()res, como ..sucede a '<;;ANO
MATA, que entienden que, si bien en lqs apartados. l.0, 2.° Y 3~o

del artículo lQ5-2 tal· recurso. era 'irnproc~dente, sin, embargo,
cuando' se ~rata de c~s.os de susp~;nsión o .inejecución:. por fun­
damentos económicos, tal posibilidad d~bería admitirse.

. Tanto en los· casos .de suspensión como. en los qe inej'ecu­
ción, .lógicamente, pueden-producirse daños y perj~icios' para
los 'administrados que' obtuvieren sentencia en su favor. En
este caso, .a instanGia ..de las partes..inter~adas;deberád~fi­
jarse la indemnización correspondiente por4años,,:y perjuicios
originados por tal medida (a tenor del artí~ulo,.~06),. teniendo
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eü cuenta que, segím ei artículo 105-4, «SI el cumplimIento del
fallo implicare fraccionamiento o aplazamiento, llevará apare­
jado la obligación de abonar el interés de demora al tipo
legal».

También debe de tenerse en cuenta que si existiere alguna
otra forma de atender a la eficacia de lo resuelto por la sen­
tencia, sin acudir a resarcimiento de daños y perjuicios, así
habrá de hacerse a tenor de lo establecido en el artículo 106-1
y 2.

Las medidas de suspenSlon e inejecuclon dejan intactos
los fundamentos de la sentencia y sus fallos, diciendo a tal
efecto el artículo 111 que «la suspensión o inejecución de las
sentencias dictadas por los Tribunales de lo Contencioso-ad­
ministrativo será acordada sin contradecir, censurar ni revisar
los fundamentos que haya expuesto el Tribunal sentenciador
y respetando el derecho que éste haya declarado a los fines
previstos en el artículo 106-1.

A los efectos de un control publicitario de las sentencias
que se hubieran dejado en suspenso o inejecutadas, el artícu­
lo 112 de la Ley ordena que «al principio de cada año judi­
cial se publicará en el «Boletín Oficial del Estado» una rela­
ción expresiva del cumplimiento en el año anterior que hubie­
::-en tenido las sentencias de la jurisdicción contencioso-admi­
nistrativa, consignando, en cuanto a las que no se hubieren
ejecutado, la razón en virtud de la cual no hubiere tenido
lugar».

Este precepto, que no tiene aplicación práctica constante,
va dirigido a un objetivo que creemos debiera protegerse con
toda intensidad.
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EJECUCIÓN DE SENTENCIA ANTE LA INTER.POSICIÓN

DE RECURSOS.

En los supuestos de recursos de apelación, éstos deben de
admitirse en ambos efectos, según el artículo 96 de la Ley Ju­
risdiccional y, por tanto, mientras no fueran resueltos por el
Tribunal Supremo, la sentencia no puede ejecutarse, con la
salvedad del párrafo 2 de este mismo artículo; interesante para
evitar posteriores casos de imposibilidad.

. Cuando el recurso fuera el extraordinario del artículo 101
de la Ley, interpuesto por el Abogado del Estado en interés
de la Ley, en este caso, a tenor del apartado 4.° de tal artículo:'
«la sentencia que se dicte respetará la situación jurídica par­
ticular derivada del fallo que se recurre y fijará la doctrina
legal», de donde debe deducirse que la sentencia dictada por
el Tribunal de instancia debe de ser ejecutada en todos sus
términos.

De igual manera, el artículo 102 de la Ley Jurisdiccional
admite la posibilidad de interponer contra las sentencias fir­
mes de las Salas de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo y de las Audiencias Territoriales, un recurso extra­
ordinario de revisión. Este recurso puede afectar al contenido
del fallo de la sentencia recurrida y el Tribunal puede suspen­
der la ejecución a tenor del artículo 1803 de la Ley de Enjuicia­
miento Civil, «en vista de las circunstancias, a petición del re­
currente, dando fianza y oído el Ministerio Fisca!».

'EJECUCIÓN DE SENTENCIAS DICTADAS EN RECURSOS

DE LESIVIDAD.

La Ley Jurisdiccional, al prohibir la suspensión o inejecu­
ción de las sentencias confirmatorias de los actos o disposicio­
nes de la Administración, en el artículo 105-5 «in fine», excep­
túa aquellas que fueren dictadas en procesos de lesividad. En
tal caso, si la sentencia confirma el acto inicial de la Adminis­
tración, supuesto que puede seguir existiendo perjuicio para
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aquélla: tales sentencias no están excluidas del régimen ge­
neral de suspensión o inejecución establecido en el apartado 2
de ese mismo artículo 105.

A MODO DE RESUMEN.

Después de lo dicho, podemos llegar a las siguientes con­
clusiones:

1.° Las sentencias dictadas en el orden contencioso-admi­
nistrativo lo son, en principio, para ser ejecutadas en todos
sus términos y sin pérdida de tiempo.

2.° La dirección de tal ejecución compete a los Tribunales.
3.° Los Tribunales no pueden cesar en su actuación mien­

tras tal ejecución no se haya llevado a cabo, tomando todas
las medidas necesarias al efecto.

4.° Esas medidas, indirectas, obligan a los Tribunales a
promover la responsabilidad penal, civil y disciplinarias de
los funcionarios que, con su actuación, fueren los causantes
de su incumplimiento o retraso.

5.° Excepcionalmente, el Gobierno, puede acordar la sus­
pensión o inejecución de las sentencias de este orden, pero
sólo en los supuestos previstos en la Ley y mediando indem­
nización de daños y perjuicios.

Finalmente: creo que no debe desaprovecharse la oportuni­
dad de encontrarse ante un selecto grupo de funcionarios de
la Administración, de esa Administración a la que, en una u
otra medida, todos pertenecemos, y en cuyo buen funcion~·

miento todos estamos interesados, para poner de manifiesto
que, como decíamos en un comienzo, la Justicia sólo se reali­
za a través de la ejecución de las sentencias, y que se está co­
metiendo un grave daño contra la seguridad jurídica, a la que
también todos nos debemos, cada vez que, por una u otra
causa, tal ejecución resulta entorpecida por la causa que fuere.
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LOS CONFLICTOS JURISDICCIONALES
Y LA ADMINISTRACION LOCAL
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LOS CONFLICTOS JURISDICCIONALES
Y LA ADMINISTRACION LOCAL

La propuesta de hablar, dentro de" este ciclo de lecciones,
sobre el tema concreto de «Los conflictos jurisdiccionales y
la Administración Loca!», suscitó al pronto en mí el sentimien-

Oto de que debía rechazar tan amable ofrecimiento: la razón
de tal sentimiento de deber de rechazo estribaba en que ya
había"expuesto cuanto sabía sobre el tema en mi colaboración
al volúmen colectivo sobre Descentralización administrativa y
organización política, dirigido por Sebastián Martín-Retortillo,
que vio la luz en 1972. Empero, al reflexionar, pesaron en mi
animo, salvadas las distancias, las palabras de la Lógica "de
Port Royal, que recordara entre nosotros Laín Entralgo: «Sería

"de desear que se considerase a las primeras ediciones de los
libros como ensayos-informes que los autores proponen a los
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hombres de letras para conocer sus sentimientos; ensayos que
luego, sobre las diferentes perspectivas que estos diversos
planteamientos les mostrasen, ellos elaborarían de nuevo... ».

y bien, ¿se puede introducir algún elemento nuevo en las con­
sideraciones que entonces formulara? ¿Cabe modificar de algu­
na manera los primitivos puntos de vista? Pienso que sí, y ello
es lo que me anima a dirigirme ahora a ustedes.

Vamos a comenzar, ante todo, considerando una serie de
datos a propósito del tema de los conflictos jurisdiccionales y
las Administraciones Locales. Datos recientes que creo son bas­
tante elocuentes para centrar el tema.

Uno de ,los colaboradores de la Cátedra de Derecho Admi­
nistrativo de la Universidad de Zaragoza, donde trabajo, Javier
Domper, acaba de terminar ahora una recopilación de la juris­
prudencia de conflictos jurisdiccionales, que recoge todas las
decisiones del Juez de conflictos que se han producido desde
la vigencia de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales, de 17 de
julio de 1948, hasta el término del año pasado.

Pues bien, vamos a ver algunas cifras que se deducen de
este estudio reciente, cifras que hoy mismo han de ser muy re­
veladoras. Una puntualización previa: ya que estamos ahora en
un ciclo que versa sobre relaciones entre Administración y Jus­
ticia, me voy a referir, tanto a la hora de analizar los datos,
como después, al hacer las reflexiones sucesivas, sólo, en con­
creto, a las cuestiones de competencia. Es decir, a aquellos co:J.­
flictos en los que se enfrenta la autoridad administrativa con
la autoridad judicial, dejando, en cambio, de lado ahora los
conflictos de atribuciones, en los que, en definitiva, son auto­
ridades administrativas las que se enfrentan y en que, por tan­
to, la tensión se produce dentro de la propia organización ad­
ministrativa.

Entonces, ciñéndonos a las cuestiones de competencia, po­
demos observar los siguientes datos:

a) En lo que respecta a aquellos conflictos que han sido
.planteados por excitación municipal, resulta que los Goberna­
dores Civiles en total, y con carácter general, han planteado
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143 cuestiones de competencia, de las cuales 84 lo han sido a
iniciativa de Ayuntamientos y 3 a iniciativa de Juntas Veci­
nales. Repito: el total de cuestiones de competencia planteadas
por los Gobernadores Civiles, desde la vigencia de la Ley de
1948 hasta finales de 1975, ha sido de 143, de las cuales 84
fueron a excitación de Ayuntamientos y 3 a iniciativa de Juntas
Vecinales.

b) Citaré, aunque sólo sea para dejarlos de lado, otra ca­
tegoría de supuestos. Aquellos en los que la posición de los
Ayuntamientos ha sido, inicialmente al menos, de mera pasi­
vidad. Son aquellos conflictos planteados directamente por la
autoridad judicial, que se ha dirigido de una manera inmediata
al propio Ayuntamiento sin pasar por el Gobernador Civil.

Se trata de una posibilidad que, como Vds. saben, está
planteada en base a la distinción que avala la Ley de Conflic­
tos Jurisdiccionales entre órganos requirentes y órganos reque­
ridos. Los órganos requirentes, es decir, los que pueden poner
en marcha los conflictos, aparecen contemplados, con carácter
tasado y exhaustivo, en el artículo 7 de la Ley de Conflictos
Jurisdiccionales, en cuyos 3 apartados, se refiere a cómo las
cuestiones de competencia, desde la perspectiva de la Adminis­
tración, podrán ser interpuestas por los Gobernadores Civiles,
en primer lugar; por diversas autoridades militares, en segun­
do lugar, y por los Delegados de Hacienda, en tercer lugar. De
manera que los requirentes aparecen tasados, mientras que
los órganos requeridos, en base a la interpretación que se ha
venido dando al artículo 17 de la Ley de Conflictos Jurisdiccio­
nales, se entiende que son indeterminados; pueden ser muy va­
riados órganos administrativos los requeridos, de acuerdo con
la dicción del mencionado artículo: «Los requerimientos de
inhibición se dirigirán a los jueces, tribunales o autoridades
adlninistrativas, que estén conociendo del asunto.» De manera
que poner en marcha el conflicto, por ceñirnos al ámbito con·
templado, solamente lo puede hacer el Gobernador Civil. En
cambio, una inhibición'puede ser recibida por cualquier órgano
administrativo. Pues bien: dentro de este grupo hay también

- 137-



algunas cuestiones 'de competenCia, pero son ya bastante más
reducidas. De toda la serie, cuatro, en concreto, son las que se
pueden incluir en este grupo.

e) Muy escasa es, en cambio, la participación de las Dipu­
taciones Provinciales en todo este sector. En concreto, parece
ser que sólo en un caso asoman como tales las Diputaciones
Provinciales a toda la Jurisprudencia de conflictos. En' toao el
período de vigencia de la Ley de Conflictos Jurisdiccionale's so­
lamente en un caso nos encontramos con 'que una Diputadón
Provincial está interviniendo como tal en una contienda juris­
diccional. Tal supuesto fue resuelto por el Decreto de la 'Presi­
dencia de 8 de abril de 1952, publicado en el «B. O. E.» del 11
del mismo mes, decisión que resolvía la cuestión de competen­
cia negativa suscitada entre la Magistratura de Trabajo y la
Diputación Provincial de Navarra.

y aun con todo, este protagonismo de una Diputación ofre­
ce dos matizaciones o dos modulaciones importantes que de­
ben ser destacadas. En primer lugar, la Diputación aparece
como requerida, y no como promotora del conflicto, en cuanto
se trata de una cuestión de competencia negativa, como acabo
de decir. Pero, en segundo lugar, la Diputación Foral de Nava­
rra interviene sólo tras el correspondiente recurso de alzada,
ya que la contienda jurídica se había suscitado inicialmente
a nivel municipal. En concreto, la materia que aflora a esta
contienda se refería al problema del carácter funcionarial o
no del encargado de un servicio municipalizado, del encarga­
do del molino y central eléctrica del servicio municipalizado
de alumbrado eléctrico y molino de cereales de Esparza de Sa­
lazar. Este señor había sido separado de su puesto, que llevaba
desempeñando durante largo tiempo, en una empresa, inicial­
mente privada, pero que después fue municipalizada. Y al ser
separado de su puesto acude inicialmente a Magistratura de
Trabajo, pero Magistratura se declara incompetente. Entonces,
no le queda más opción que acudir a la vía municipal, en base,
por tanto, al planteamiento de Derecho Administrativo. Y la
Junta Administrativa del mencionado servicio deniega, por si-
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lencio administrativo, el recurso de reposición, y es entonces
cuando, en base a las particularidades del Derecho Navarro,
se formula la alzada ante la Diputación Foral. Pero la Dipu­
tación Foral se declara incompetente. Es un ejemplo típico,
como ven Vds., de conflicto negativo: ninguno de los dos órga­
nos accede a considerarse competente y, ante este planteamien­
to denegatorio, ante estas dos soluciones contradictorias, es
cuando, formalmente, se plantea la cuestión de competencia,
que da lugar a "la decisión del Jefe del Estado J, entonces, es
cuando, en este caso concreto, se resolvió el conflicto 'enten­
diendo que la competencia era de la propia Diputación.

.Me he detenido un poco en exponer las peculiaridades de
este supuesto, por la sencilla razón de que es un supuesto, el
único, según mi búsqueda, en el cual aparece una Diputación, si
bien la participación de la Diputación tampoco es muy'impor­
'tante ni muy destacada.

Con todo, si recapitulamos un poco a propósito de las ci­
fras que acabo de ofrecerles a Vds., resulta que la' presencia
local, municipal más bien, es, en realidad, muy intensa. Por­
que si de 143 cuestiones de competencia que ha planteado el
Gobernador Civil, resulta que 87 lo han sido a requerimiento
o a iniciativa de órganos municipales, obtenemos la cifra de
IJlás de un 60 por 100 de proporción. De modo que, en este
mundo, realmente excepcional, pero importante, de las contien­
das jurisdiccionales, una cifra de más de un 60 por 100 de pro­
blemas municipales tiene ya peso más que suficiente.

d) Para terminar con esta exposición de datos, ¿cuáles
son los temas que afloran a estas discusiones?, ¿de qué mate­
rias se discute?, ¿por qué se llama a la decisión de tal alta ma­
gistratura?, ¿por qué surgen estas contiendas de competencia?

Pues bien, el análisis de los temas nos ofrece las siguientes
materias abordadas. Como conjunto masivo, si bien aquí no
cuento con cifras numéricas precisas, pero como conjunto de
materias que se destaca sobremanera del resto, hay que aludir
a todas las cuestiones referentes a interdictos frente a actua­
ciones administrativas municipales defensoras del patrimonio.
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intentos de recuperación, etc. El Ayuntamiento ha actuado de­
fendiendo, de alguna manera, su patrimonio, y el particular ha
interpuesto el interdicto correspondiente, y esto es lo que sus­
cita que, al final, se llegue al conflicto. Con mucho, este tipo
de contiendas es el que ha proliferado en primer lugar. Y ya
a una distancia muy señalada nos encontramos con muchos
otros, pero quizá los más importantes podían ser los siguien­
tes: vía de apremio y embargo de bienes -al mismo tiempo
quiere embargar el Juzgado y el Ayuntamiento por multas y
exacciones municipales-; alegación de la cuestión adminis:ra­
tiva previa, en base al artículo 15 de la Ley de Conflictos Juris­
diccionales, con la pretensión de impedir que sea enjuiciado
criminalmente algún funcionario o autoridad municipal. Tam­
bién, ejecución de sentencias de los Tribunales de lo Conten­
cioso-Administrativo. Algún Ayuntamiento demora o pone di­
laciones a la normal ejecución de la sentencia de alguna sala
de lo Contencioso-administrativo y se llega, por fin, al plan­
teamiento del concurso.

Estos son los temas que, fundamentalmente, son contem­
plados por esta, por otro lado escasa, jurisprudencia de con­
flictos jurisdiccionales, a propósito de los cuales no entro aho­
ra en mayores detalles; si tienen interés, podemos volver luego,
a la hora del coloquio final. .

Si del análisis de la jurisprudencia pasamos ahora a con­
templar la regulación, el Derecho positivo nos ofrece una serie
de peculiaridades que deben ser destacadas desde ahora. Por
de pronto, lo más sorprendente, quizá, como ya saben Vds.,
es que la Ley de Conflictos Jurisdiccionales no menciona ni se
refiere para nada a los Ayuntamientos; los Ayuntamientos no
son aludidos nominalmente, ni son contemplados de una mane­
ra directa. Porque, como decía antes, los conflictos jurisdiccio­
nales, que a ellos les afecten, son interpuestos a través de la
vía del Gobernador Civil.

El artículo 7.° de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales, al
que antes me refería de pasada, enumera, en segundo lugar,
como autoridades administrativas que pueden interponer con­
flictos a diversas autoridades militares, enumera en tercer lu-
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gar al Delegado de Hacienda, y enumera en primer lugar al Go­
bernador Civil, como representante de la Administración PÚ­
blica en general.

De modo que los entes locales, a la hora de defender una
cOlnpetencia, a la hora de intentar requerir de inhibición a
una autoridad judicial, deben, necesariamente, pasar por la vía
del Gobernador Civil, quien dará o no curso al planteamiento
que se ha pretendido. Entonces, aquí surge inmediatamente un
interrogante: y si el Gobernador Civil no plantea el conflicto
que pretende el Ayuntamiento en cuestión, si el Gobernador
Civil acuerda que no continúe el procedimiento, acuerda dete­
ner la marcha de esta posible contienda, ¿qué sucede?, ¿hay
alguna posibilidad?, ¿jurídicamente, hay alguna respuesta váli­
da? Yeso que, como acabo de exponer hace un momento, con­
tiendas han surgido en muchos casos. Los datos son elocuentes
de que han sido muchas las cuestiones que se han planteado,
pero el que haya habido frecuentemente cuestiones no impide
e\"ocar el supuesto de que haya habido casos en que no se haya
planteado y en los que no haya seguido adelante un conflicto
que estaba en marcha. La verdad es que yo no tengo datos para
afirmar si ha habido muchos o si ha habido pocos conflictos
no planteados y abortados antes de nacer; quizá en esto alguno
de ustedes tenga experiencia y pueda ilustrar a los demás. La
jurisprudencia de conflictos que yo he estudiado 'ofrece algún
testimonio muy concreto, muy pormenorizado, en el cual se
alude a cómo un Ayuntamiento determinado pretendía que se
planteara la cuestión de competencia y la pretensión del Ayun­
tamiento fue detenida a nivel Gobierno Civil y no siguió ade­
lante.

Es una decisión de 1959, en concreto el Decreto 2315 de
1959, de 24 de diciembre, que contiene una referencia inequí­
voca en los siguientes términos: en el resultando cuarto se ha­
bla de la solicitud de la Corporación Municipal para que el
Gobernador Civil de la provincia suscitase cuestión de compe­
tencia. a la Audiencia Territorial con motivo del procesamiento
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del Alcalde. El becreto, en cambio, evidencia cómo esta cues-
tión de competencia no se llegó a plantear. .

En concreto, los hechos que dieron origen a este requeri­
miento municipal eran los siguientes: el Alcalde de Real de la
Jara (Sevilla) fue procesado por ordenar la demolición de una
tapia que había construido un propietario, por entender el
Ayuntamiento que aquella tapia obstaculizaba el paso por un
camino que se consideraba público, pero sin embargo el pro­
pietario afectado se dirigió a los órganos jurisdiccionales y
el Alcalde fue, en concreto, procesado. Es entonces cuando el
Ayuntamiento pretende que el Gobernador Civil detenga la
contienda y plantee la cuestión de competencia. Nos hallamos
as{ ante un caso en el ,que no prevaleció el deseo municipal de
suscitar el conflicto jurisdiccional. El testimonio jurispruden­
cial es inequívoco. Lo que no puedo aseverar es si esto sucede
con mucha frecuencia. Con todo, al menos institucionalmente,
la regulación legal nos evidencia cómo se ha introducido aquí
un mecanismo que, en definitiva, deja en manos del Goberna~

dor Civil la efectiva puesta en marcha de este sistema defensür
de las competencias municipales. Y entonces, la pregunta que
podemos formularnos ahora es la siguiente: ¿qué hacer?, ¿hay
algún remedio?, ¿cabe una posibilidad para el supuesto en que
el Gobierno Civil entienda, en un caso concreto, que no debe
seguir adelante el planteamiento de una cuestión de competen­
cia?

y fíjense Vds. que, como decía al principio, me estoy refi­
riendo ahora a cuestiones de competencia, en las cuales se da
un enfrentamiento Administración-Justicia, pero la situación,
desde un punto de vista institucional, es, si se' quiere, mas
grave para el supuesto de los conflictos de atribuciones~'Es
decir, aquellos conflictos en los cuales el Ayuntamiento preten­
dería 'afirmar su competencia frente a propios órganos de la
Administración. Aquí, 'la postura del Gobernador Civil, a la
hora de dar paso' a la puesta en marcha del correspondiente
conflicto, es una postura mucho más parcial, es evidentemente
una postura' de Juez, y parte, desde el momento en que en los
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conflictos de atribuciones 10 que se pretende por el Ayunta­
miento, en· definitiva, es extender su competencia frente a la
Administración Pública. Pero, como estamos en el caso de cues­
tiones de competencia, el significado es otro, sin que deje de
ser importante. ¿Qué hacer entonces? ¿Qué posibilidades caben
para este supuesto? Aquí hay que hacer referencia a un pre­
cepto aislado, quizá no muy importante, que fue introducido
en el texto articulado de la Ley de Régimen Local, todavía vi­
gente. Me refiero ahora al párrafo sexto del artículo 348 de la
misma, que dice lo siguiente: «Serán recurribles, ante el Mi­
nisterio de la Gobernación, las resoluciones de los Gobernado­
res Civiles en que acuerden suscitar, o no suscitar, una compe­
tencia a los Tribunales. de Justicia, o desistir de una positiva
que hubieren planteado.»

Este precepto aborda de una manera directa el tema que
nos ocupa. Si el Gobernador Civil entiende que él no va a plan­
tear la cuestión de competencia que le ha solicitado el Ayunta­
miento, cabe un recurso de alzada ante el Ministro de la Go­
bernación. Pero, claro, todo hace pensar. que de ese recurso
se ha hecho muy poco uso, en el caso de que haya sido estre­
nado; ésta es la opinión de los tratadistas que se ocupan de la
materia. Quizá, como decía antes, tengan Vds. también datos
y aquí sí que es una pena que la Administración no nos pro­
porcione habitualmente cifras claras y concretas en las que se
puedan conocer estos detalle~, pero, si se han planteado, habrá
sido en casos muy concretos, por unas razones estructurales
que son obvias y que casi ni vale la pena insistir sobre ellas.
Como Vds. saben, a pesar de que haya habido ya una normali­
zación,el presentar recursos todavía molesta en muchos casos.
Á la Administración, con frecuencia, no le hace ninguna gracia
que se le recurra una decisión, aparte de que no se puede me­
nospreciar el planteamiento estructural -tengamos en cuenta
que hasta este momento los Alcaldes han venido siendo perso­
nas de confianza del Gobernador Civíl-, entonces resulta que
si hay alguna cuestión realmente delicada, es muy fácil que no
se siga adelante en estas contiendas, y que la materia se frene
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sin más. Pero, aunque no fuera así, presdndiendo ahora de
esto, que es una clave elemental para todos estos años anterio­
res, la decisión del Gobernador Civil aquí es una resolución
discrecional. El Gobernador Civil planteará o no planteará el
conflicto en base a razones jurídicas, en base a un análisis, si
se quiere aproximado, de la legalidad de la cuestión, o, en cam­
bio, en base a razones políticas de conveniencia y de oportuni­
dad; razones que se apartan, en definitiva, del cauce de lo ju­
rídico, lo cual no deja de ser curioso, porque yo creo que todos
estos conflictos jurisdiccionales nos sitúan ante una materia
en la cual los enfrentamientos deberían ser enfrentamientos
estrictamente jurídicos, casi automáticos. Enfrentamientos con
la dificultad, si, de aplicar el derecho a una serie de supuestos
dudosos, pero, en definitiva, enfrentamientos regidos de una
manera muy directa por las normas jurídicas, casi reglados, di­
ríamos en la terminología jurídico-administrativa.

Sin embargo, en la práctica no sucede así, y el peso de las
razones de oportunidad y políticas parece ser grande y desta­
cado. González Pérez, especialista destacado en esta materia,
lo afirma con palabras claras y concisas, pero muy reveladoras
de la realidad del sector. En estos conflictos, dice el ilustre
profesor, se plantean una serie de difíciles problemas de téc..
nica jurídica, pero en todos, incluso en el más minúsculo, exis­
te latente un problema político.

A la hora de analizar las características de esta decisión del
Gobernador Civil se podría quizá acudir por una vía analógica
a la jurisprudencia que ha surgido a propósito de esa otra pe­
culiaridad, interesante a simple vista, pero de tan difícil pra­
xis, cual es la posibilidad que ampara el artículo 371 de la Ley
de Régimen Local: el ejercicio de acciones por parte de los
vecinos, cuando el propio Ayuntamiento no pone en marcha
sus mecanismos defensivos; precepto, digo, de difícil aplicabi­
lidad, pero del que recientemente se hacía uso, como comenta­
ba en el número 5 de la «Revista Española de Derecho Adrni,.
nistrativo» Fernando Sáinz Moreno glosando una reciente sen­
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil.
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tomo es obvio, para polier en marcha esta acción del 371
de la Ley de Régimen Local, el vecino interesado en ejercitar­
la debe dirigirse inicialmente a la Corporación; entonces, la
Corporación, con. frecuencia, dice que no entiende oportuno
iniciar esta acción. Pues bien, estas denegaciones han liegado
al Tribunal Supremo, quien suele decir en estos casos que es
materia discrecional de la propia Corporación el plantear o no
SllS ·acciones y el poner en marcha el mecanismo defensivo para
actuar ante los Tribunales. Esta es la conclusión que se deduce
de una jurisprudencia no muy abundante pero, al parecer, bas­
tante consistente en la misma línea.

Pues bien, aquí, en este caso concreto, un vecino produce
una excitación ante el Ayuntamiento. Cierto que, como decía
~antes, por vía. analógica, pero quizá el supuesto sea bastante
parecido al que nos viene ocupando ahora, en el cual es el
Ayuntamiento el que trata de excitar al Gobierno Civil para
que plantee la cuestión de competencia.

También, a la hora de una valoración de esta posible de­
negación del Gobierno Civil, podría pensarse si no será deter­
nlinante el informe del Abogado del Estado. Es decir, supon­
·gamos que el Abogado del Estado le aconseja al Gobernador
Civil que plantee el conflicto y que ponga en marcha la cues­
tión de competencia. Y, a lo mejor, el Gobernador Civil denie­
ga. Hay que decir que la propia jurisprudencia de Conflictos
Jurisdiccionales, si bien el ejemplo no se refiera a la Adminis­
tración Local, nos testimonia de cómo no es infrecuente que
.los· Gobernadores Civiles interpongan cuestión de competencia,
apartándose del dictamen del Abogado del Estado; o viceversa,
'que el Abogado' del- Estado aconseje algo y el Gobernador
Civil resuelva lo contrario. Esto se testimonia, por ejem­
plo, en un Decreto. referente al Gobierno Civil de Sevilla, la
decisión 3237 de 1971, d~ 23 de diciembre, en la cual el Gober­
nador Civil ponía en marcha una cuestión de competencia a
requerimiento de .la Dirección General de Bellas Artes, para
impedir. que se ejecutara una sent~ncia'del Juzgado Municipal
número. 2. d~ Sevilla.
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Si recuerdo este caso es como ejemplo de cómo el Gober­
nador Civil se aparta en ocasiones del dictamen del Abogado
del Estado. Y se aparta por una razón obvia, una razón elemen­
tal, que no hay ni que explicar aquí. La razón de que estos
dictámenes son no vinculantes, son, como todo dictamen, por
principio, un consejo que se puede tomar en cuenta pero que
no vincula. Y, claro, si el Gobierno Civil, al parecer, no debe
atenerse a unos criterios jurídicos tasados, no es fácil decir
que haya una normativa que vincule al Gobierno Civil. ¿Qué
pensar del posible recurso ante el Ministerio de la Goberna­
ción? ¿Resolverá el Ministerio por razonamientos de oportuni­
dad o por razonamientos jurídicos de legalidad?

El tema es importante, a pesar de que sea muy concreto,
e incluso creo que es de gran significado en este momento y se
plantea, incluso~ con carácter perentorio pensando en el futuro
inmediato. Si los Alcaldes dejan de ser personas de confianza
del Gobernador Civil, si su permanencia en el cargo no va a
depender ya de razones de amistad o de otras parecidas, puede
que estos mecanismos internos tengan que funcionar, y es evi-

.dente que deban funcionar con la mayor claridad y que deban
funcionar exigiendo unos criterios claros y rigurosos. Pero, en
todo caso, las interpretaciones que se vienen dando al uso o
al no uso de este artículo 384, párrafo 6.°, de la Ley de Régi­
men Local, nos sitúan ante una evidente situación -valga la
redundancia- de impotencia, de abandono, de falta de fuerza
de las entidades locales en relación con tan importante materia.

Esta es la regla general, es la regla común que nos ofrece
ahora el Derecho positivo español. Pero frente a tan arraigada
situación, frente a esta regla de que los Ayuntamientos por sí
no pueden plantear cuestiones de competencia, sino que tienen
que usar siempre de la mediación del Gobierno Civil -regla
arraigada que ya la encontramos en el Decreto de 8 de septiem­
bre de 1887 que, en el siglo pasado vino a regular esta materia
de los conflictos jurisdiccionales-, conviene, sin embargo, ahl­
dir a dos excepciones importantes, las cuales nos evidenciarán
cómo estas posibilidades municipales están, en cambio, permi-
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tidas de uña martera directa y de una manera inmediata sin
necesidad de pasar por la vía del Gobierno Civil.

Me voy a referir, en primer lugar, al ejemplo que potenció
la, Legislación de la Dictadura de Primo de Rivera, y aludiré,
en segundo lugar, al privilegio hoy vigente para el Municipio
de Madrid.

,a) En la época de la Dictadura de Primo de Rivera nos en­
contramos con que, en efecto, se da en este terreno, al menos
sobre el papel, un potenciamiento evidente de los criterios de
autonomía municipal. Todas las consideraciones surgen en tor­
no a lo que se llamó la autonomía jurídica. El hecho de que las
decisiones munic;ipales agotaran la vía administrativa, sin ne­
c~sid.ad de ulter~orrecurso ante el Gobernador Civil, parece
conllevar unas exigencias'lógicas, obvias'y elementales, en rela­
ción con este tema de los conflictos jurisdiccionales. Parece,
en efecto, exigir. que si se hablaba de la autonomía municipal,
si los Ayuntamientos no iban a depender jurídicamente del Go­
bierno ,Civil para una serie de materias, corolario normal de
todo 'ello era el 'consagrar la facultad de que los propios Ayun­
tam'ientos, ellos mismos de por sí, sin necesidad de acudir a
otras autoridades, pudieran interponer los conflictos que esti·
maran pertinentes a las autoridades judiciales.

y ~ esta solución se llegó, en efecto, no en el Estatuto Mu­
nicipa't .sin'o 'e.u· el Reglamento' de Procedimiento Municipal,
q.ue poco' después fue aprobado por Real Decreto de 1924. En
,con'creto, 'el artículo '78 del Reglamento de Procedimiento Mu­
'~ic'ipal se expresaba en los siguientes términos: «Los Alcaldes,
.como..representantes de los Ayuntamientos, y en cumplimiento
de· acuerd'o adoptado 'por el Pleno de éste, podrán promover
~uestlones de c'ompetencia a los Tribunales de Justicia para
reclamar el conocimiento de los asuntos que, con arreglo al

,Estatuto.y sus Reglamentos,·correspondan a la Administración
MunicipaL.» De manera' que, para la defensa de los asuntos co­

.n;espondientes a los Ayuntamientos, éstos, directamente, po­
',lían dirigirse aÍ1ú~ los 'Jueces y Tribunales para requerirles de
jnh-ig.i.c.i.á.PI. ,pªra defender, ,en ~efinitiva; la competencia muni-'CípaI:' ,i,. é ...... 'oO' , ....
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E.s lástima que no se haya estudiado y sistematizado la
praxis que se derivó del precepto que acabo de leerles y que
hoy no podamos decir con precisión y COQ. rigurosidad cuáles
fueron los casos y cuáles fueron las materias, cuáles fueron las
posibles lacras y cuáles fueron también las posibles ventajas.

En un temprano comentario jurisprudencial, que en '1926
publicara don Cirilo Martín-Retortillo en la revista de «Dere­
cho Privado» y que se titulaba «Cuestiones de competencia
suscitadas por los Alcaldes», se comentaban dos decisiones del
Juez de Conflictos del año anterior, 1925, en el cual había ac­
tuado el Juez de Conflictos a iniciativa de dos Ayuntamientos
concretos. De manera que no puedo dar datos de si esto fue
muy frecuente, o muy corriente, pero de que se planteó no
cabe ninguna duda, y que surgió jurisprudencia es algo obvio
y evidente. Pero esto es historia ya, es un mero ejemplo que
convenía traer aquí, pero que ya no tiene aplicabilidad en estos
momentos.

b) Vean otro caso al que quería referirme, en segundo
lugar, ahora, para ver cómo la regla general expuesta al prin­
tipio 'de no posibilidad de interposición directa de las cuestio­
'rtes de,'competenCia por los Ayuntamientos queda en cambio ex­
cepcionada. Esta excepción nos la ofrece hoy el privile'gio' -de
la llamada Ley Especial del Munícipio de' Madrid, aprobada
por Decreto 1674, de 1963, de 11 de julio, que se refiere de una
manera directa a la cuestión a la que vengo refiriéndome. En
concreto~ el artículo 8 del D~creto, al referirse a las facuItades
'del Alcalde de Madrid, en el párrafo quinto, dispone lo siguien­
te:' «Asimismo, le corresponderá la facultad de plantear 'cues­
tiones de competencia a los Tribunales especiales y ordinario's,
en los términos establecidos por la Ley de 17 de julio de 1948.7>
Es decir, que añade uno más a la lista de órganos de la Admi·
'nistración que, según el artículo 7 de la Ley de Conflictos Ju­
risdiccionales, pueden poner en marchaestas contiendas. El Al­
calde ,de Madrid puede también interponer cuestiones de com­
petencia a los "d~versos Tribunales.

Este 'precepto; que yo creo que no ha'sido eXhaustiva~ente
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estudiado, parece no muy elaborado ni tampoco muy pensado.
Es un precepto que, por de pronto, alude a una actuación del
Alcalde, nada dice del Pleno, nada dice, por tanto, de la parti­
cipación corporativa del Ayuntamiento, lo cual sugerirá la lí­
nea del Alcalde fuerte, pero, en todo caso, nos sitúa ante una
posible decisión tomada al margen, y aun en contra,. del cuer­
po r~presentativo de la Corporación.

Tampoco dice nada este Precepto acerca de un previo dicta­
men,.de un previo asesoramiento del Alcalde, a la hora de poner
en marcha este mecanismo excepcional pero importante. Aun·
que aquí es evidente que la remisión que se hace a la Ley de
Conflictos Jurisdiccionales exige, sin duda, que la efectiva pues­
ta en marcha cuente con un previo dictamen jurídico. A mí lo
que más me sorprende de este precepto, que con carácter ge-
.neral me parecería muy bien, es su evidente signo de privilegio.
¿Por qué sí el Ayuntamiento de Madrid? y ¿por qué no las
demás Corporaciones locales? Realmente, no lo entiendo; no
veo qué tenga el Ayuntamiento de Madrid que no tengan los
demás y quizá, desde un punto de vista de organización muni­
cipal, no es el Municipio madrileño ningún prototipo, sino todo
lo contrario, porque es lo más alejado del supuesto-tipo de
Ayuntamiento que podamos imaginar. De manera q~e. nos eI:l­
·contramos con una regla de derecho dado, una regla vigent.e,
pero una regla que tiene evidente carácter excepcionaL Con una
particularidad, además -¡lo que son las paradojas en esta
vida!-, si decía al principio que son frecuentes las cuestiones
de competencia interpuestas por los Ayuntamientos, resulta
'que, de acuerdo con las conclusiones del trabajo de Javier
Domper, al que me refería al principio, en ningún caso el Ayun­
tamiento madrileño ha usado de este privilegio o ha puesto en
'marcha esta facultad de actuar él directamente.

.El pensar en un posible otorgamiento a los Ayuntamientos
de la facultad de suscitar conflictos directamente y sin la me­
diación del Gobierno Civil, dejando ahora otras consideracio­
nes muy importantes y ciñéndome, por tanto, a un aspecto
muy concreto, suscita, al menos a simple vista, un recelo obvio
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y elemental. ¿No se intentará utilizar la grave, la importante
vía de los conflictos jurisdiccionales con finalidades dilator:as·,
con finalidades de óbstruir la justicia? ¿No se dará, si se cam­
biara el sistema y habilitara a los Ayu~tamientos la_ posibilidad
de utilizar esta modalidad, la fácil tentación de que, :a la'hOFa
de actuaciones judiciales normales, -pue~an los Ayuntartiientós
actuar con finalidad obstructora, con finalidad de, en lugar de
tratar de resolver uriconflicto, dar largas y demorar él· normal
cumplimiento -de la justicia? Hay· que decir que ·éste es un 'pe­
ligro que, en efecto, existe, pero que no es exclusivo de los
entes locales; al contrario, el estudio de la jurisprudencia de
conflictos evidencia una serie de lacras y una serie. de desviacio­
nes obvias. Sigo yo estudiando con interéS la jurisprudencia
de conflictos, pero puedo recordar ahora que en un estudio que
he elaborado recientemente se observan evidentes desviaciones
que se reflejan, por ejemplo, en el crecidísimo número de cues­
tiones de competencia mal suscitadas. Es decir, se pone en
marcha el mecanismo de los conflictos jurisdiccionales, y des­
pués, al llegar el expediente al Juez de Conflictos, ni siquiera
falla, ni siquiera decide el fondo, por la .sencilla razón de que
se ha actuado mal; ha habido muchas cuestiones mal plantea­
das y ha habido cuestiones que, alguna de ellas, si seconteril­
plan con un poco de rigor, evidencian· cómo se ha· ido a esta
vía por el mero afán de obstaculizar la Administración- de Jus­
ticia, dicho sea con todos los respetos y dicho sea· un ·poco en
voz baja. El Gobernador Civil ha actuado poniendo en marcha
unos mecanismos o dando cumplimiento a unas llamadas que
ha recibido. La incorrección arranca, por tanto, a veces, de la
Administración del Estado. De modo que no se puede echar
en saco roto la posibilidad de usar la jurisdicción de conflictos
con afanes torticeros. Por eso, lo normal sería tratar de ver si
hay algún remedio que ayude a prevenir utilizaciones injusti­
ficables. Y aquí sí que tenemos un dato interesante a tomar,
un dato que nos ofrece una de estas dos regulaciones de excep­
ción, a que me he referido últimamente.

La del Ayuntamiento madrileño no dice nada; su esquemati-
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cL:lad no plantea mayores problemas ahora. Pero sin embargo,
la regulación de la Dictadura ofrecía aquí una serie de reglas
y una serie de criterios, que en buena medida daban respuesta
a este recelo al que me vengo refiriendo. Nos encontramos así
con una serie de pautas y de reglas, de alguna manera punitivas.
Podrá decirse que quizá sea necesario reforzarlas o darles otro
aire. Pero ahí están, ahí hay un principio de regulación.

En efecto, el Reglamento de Procedimiento Municipal de 23
de agosto de 1924 se refería, por ejemplo, en el artículo 79, a la
exigencia de dictamen del Abogado del Estado de la Provincia,
y el propio precepto exigía acuerdo del Pleno, con voto favora­
ble de las tres cuartas partes del número legal de concejales,
de manera que hay una mayoría responsabilizada, a la hora de
tomar uria decisión jurídica importante.

Pero aún hay más: el artículo 81 del propio Reglamento de
Procedimiento Municipal se expresaba en los siguientes térmi·
nos, que les vaya esbozar ahora al solo efecto de testimoniar
esta regulación. Se entenderá, decía, que el Ayuntamiento ha
obrado con notoria temeridad si la competencia fuese desesti­
mada y la Corporación la hubiese promovido a pesar del dicta­
men. En este caso, al resolverse la competencia, se impondrá
a cada uno de los concejales que sean responsables del acuerdo
municipal una multa de 500 a 2.500 pesetas, cuya falta de pago,
por insolvencia o cualquier otro motivo, dará lugar a prisión
subsidiaria, a razón de un día por cada S pesetas, hasta un má­
ximo de seis meses, sin perjuicio de la responsabilidad crimi­
nal que quepa exigir en cada caso.

Realmente, esta regulación sorprende por su dureza, y aquí
nos encontramos con la «ley del péndulo». No he encontrado
ningún estudio serio acerca de la efectividad que tuvieron estas
posibilidades; quizá algunos de Vds. sepan de la aplicación de
algún caso, pero yo tendería a inclinarme por la opinión de
que regulaciones tan rigurosas difícilmente se aplican. Es decir,
nos hallamos con una regla importante y con unas cautelas no­
tables, para evitar actuaciones que puedan significar una des­
viación; pero también el rigor de la regla -es lo que tiene-
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puede hacer que la virtualidad de la misma sea escasa. De ahí
que, quizá, este punto concreto fuera mejorable y superable;
pero, en todo caso, hay una pauta a seguir y unos posibles cri­
terios a tener en cuenta. Creo que si se quieren dar pasos en
esta dirección, hay un germen de posible regulación que no veo
que pueda ofrecer problemas de mayor entidad.

A la vista de todo '10 anterior, y enlazando con lo que se­
ñalaba arites, habría que dar un paso adelante para formular­
se unos interrogantes de relieve y actualidad. Parece que si se
quiere potenciar la autonomía municipal ~y en este sentido' se
pronuncia la Ley de Bases del Estatuto del Régimen Local­
se exige el liberar a los ayuntamientos de esta intromisión gu­
bernativa. Si con razón, si de verdad, se quiere potenciar
la autonomía municipal -o de las Diputaciones-, obvia ccn­
secuencia y corolario normal parece ser la exigencia de q:le
las actuaciones no se hagan pasando por el Gobernador Civil,
o al menos que la actuación del Gobernador Civil fuera una
actuación estrictamente reglada, de mero trámite. Con todo, lo
que parece exigir la lógica es la actuación directa de los Ayun­
tamientos. De modo que la pregunta definitiva que aquí se
formula es la de si se considera o no a los entes locales ma­
yores de edad, pero en la realidad y no sólo con palabras, sino
con regulaciones conCretas. Tal vez, tras este planteamiento:
tras este' auspiciar de una mayor libertad a los Ayuntamientos
en la materia, podría terminar mi intervención reclamando,
por consiguiente, un reconocimiento pleno, si bien responsa­
ble, de unas potestades municipales, y debo' advertir que creo
que cuanto más diáfanamente los Ayuntamientos representen a
todos los habitantes del término, más responsables han de ser
las decisiones que tomen. Cabría así la posibilidad de auspiciar
ese potenciamiento municipal, que parece ser consecuencia
lógica de lo que acabo de exponerles, y concluir formulando
el voto de que quienes tienen los poderes actúen en la direc­
ción apuntada.

Sin embargo, creo que debo añadir algo y superar la tenta­
ción y el gusto de detenerme poniendo el acento en lo que .pa·
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rece ser consecuencia lógica de lo antes expuesto. Se puede ir
algo más lejos. Al tema de los conflictos jurisdiccionales le
llevo dando bastantes vueltas. Quizá algunos de ustedes saben
que habitualmente comento, en la Revista de Administración
Pública, esta jurisprudencia, y pienso con gusto sobre esta te­
mática. Si estamos en un ciclo en el que se trata de analizar y
de' hacer tina anatomía incisiva de las relaciones entre Admi­
nistraCión y Justicia, pienso que hay que ir un poco más allá, y
que hay que dar algú,n paso más avanzado, porque, en definiti­
va, las 'preguntas básicas que aguardan contestación serían las
siguientes: ¿Se justifica la jurisdicción de conflictos con la am­
plitud' que tiene todavía hoy? ¿Sigue teniendo explicación para
un estado moderno mantener un privilegio que recuerda, sin
ninguna duda, situaciones de monarquía absoluta? ¿Sigue te­
niendo explicación mantener una regla evidente de antiguo ré­
ginlen?

Los estados contemporáneos, los estados vecinos, los esta­
dos que nos rodean, han ido abandonando esta solución, de
que la resolución de los conflictos jurisdiccionales sea algo
que se deba a una prerrogativa del Jefe del Estado, o del Mo­
narca, para ir a planteamientos estrictamente institucionaliza­
dos: Es decir, va siendo hora de juridificar esta cuestión y de
atribuirla a órganos especializados en la aplicación del.Derecho.
Porque, además, estas preguntas, que se 'pueden formular con
carácter general a propósito de todo el mundo de los conflic­
tos jurisdiccionales, nos deparan unas consecuencias que a mí
me parecen interesantes, si paramos mientes ahora en lo que
ha venido siendo materia de las contiendas referentes a la Ad­
ministración Local, como les exponía al principio.

Volvamos ahora un poco esquemáticamente a la lista de
materias que han sido abordadas por la Jurisdicción de con­
flktos jurisdiccionales referentes a actuaciones municipales.
y así, me voy a referir ahora a los casos de defensa de pro­
piedad, de' ejecución de sentencias de lo contencioso-adminis­
trativo, oal tema, siempre .latente, o tradicionalmente latente,
de impedir el procesamiento de autoridades y funcionarios.
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Como decía antes, son muy frecuentes los conflictos en los
cuales se plantea la discusión a la hora de defender los bienes
municipales. El Ayuntamiento ha actuado de una manera, y sur­
ge el interdicto, dentro del ámbito de la recuperación poseso­
ria de los deslindes, de la defensa de sus bienes, en definitiva.
Pues bien, a poco que se piense sobre esta materia, nos encon­
tramos con una conclusión que a mí me parece obvia y ele­
mental, pero que sin embargo es de gran significado. Nos en­
contramos con que los estudiosos del D~recho Administrativo
sistematizan toda esta materia, dentro del conjunto que se de­
nomina la autotutela de la Administración. Autotutela -y me
imagino ql:le el tema surgirá con gran frecuencia en este ciclo­
que nos sitúa ante un mundo de actuaciones que, en principio,
es evidentemente judicial, o que podría ser del todo judicial,
y que, sin embargo, es detentado actualmente por la Adminis­
tración. Conste que debe quedar muy claro que mi postura es
tajante para con la defensa de los bienes municipales: deben
extremarse todo tipo de reglas para que los bienes municipa­
les sean a toda costa defendidos. Parto como presupuesto del
necesario potenciamiento del patrimonio municipal. Perov al
hablar de las técnicas de defensa jurídica, nos encontramos
con que todo este conjunto de actuaciones se engloba en el
mundo de la autotutela, que normalmente debería ser judicial
y que, sin embargo, hoy día es administrativo. ¿Se dará algún
paso en relación con este sector?, ¿habrá alguna modulación?,
¿habrá alguna modificación para judicializar lo que hoy se
presenta administrativizado? Cualquier paso que se dé en este
sector, obviamente impide el planteamiento de conflictos o
disminuye su sustanciación, por la sencilla razón de que los
encargados de administrar justicia serían los únicos competen­
tes para tomar decisiones. Si desaparecen los privilegios admi­
nistrativos, desaparecen también las cuestiones de compe­
tencia.

V:eamos otro ejemplo, de los que hablaba de pasada al prin­
cipio. En otras ocasiones, la jurisprudencia de conflictos se re­
fiere a las dificultades de aplicación de las sentencias de los
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Tribunales de lo Contencioso;,adrilinistrativo, y a 'las contien­
das que surgen; por ejemplo, citaré un caso bastante reciente
cual es el resuelto por el decreto 3586 de' 1970, de 10 de diciem­
bre, que enfrentaba al Gobernador Civil de Oviedo, que había
a"ctuado por indicación del Ayuntamiento de Avilés, con la Sala
de lo -Contencioso-admi.nistrativo de la Audiencia Territorial
de Oviedo. En el fondo, el problema del nombramiento de un
arquitecto municipal que es recurrido, así como el problema de
la ejecución de la sentencia que había sido dictada por la· Sala
de lo Contencioso. Pues bien, la respuesta que se da no parece
clara. Cierto que el artículo 103 de la Ley de lo Contencioso atri­
buye importantes facultades a la Administración, pero no es
menos cierto que ésta es una regla de difícil justificación, so­
bre todo, después de regulaciones recientes. En concreto, a mí
me parece obvio que hay que afirmar la prevalencia del artícu­
lo 31 de la Ley Orgánica del Estado, que si bien difícil, si bien
suscita una serie de cuestiones en el terreno de los principios,
no deja de estar muy claro. Prevalencia de la decisión judicial,
sin ningún tipo de dudas. Exigencia importante es la de que
exista todo' tipo de reglas para que no quede malparada la
Administración, pero que la ejecución de sentencias, por prin­
cipio, es algo que corresponde a los propios Tribunales, a mí
me parece obvio, y, en base al derecho dado, me parece que es
-una exigencia cuya vigencia no se puede negar. Por donde te­
nemos que otra posible fuente de conflictos estará allí justifi­
cada por una serie de razones, pero bien podía ser eliminada
sin mayores problemas. De darse la situación judicialista que
aquí podría ser normal, resulta que este manantial de conflic­
tos jurisdiccionales, que no se justifica con demasiada facili­
dad, podría sin más desaparecer.

Otro grupo en el cual nos hallamos con abundantes casos de
planteamiento de cuestiones de competencia, nos sitúa ante el
delicado mundo del procesamiento de autoridades y funciona­
rios; delicado mundo que constituye, sin duda, una vieja ten­
tación, que ha sido muy facilitadora de las actuaciones del po­
der 'público, pero que ha venido, evidentemente, dificultando
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el saneamiento del sector público, porque si existen unos Tri­
bunales de Justicia y existen unos. delitos que contemplan las
actuaciones de autoridades y funcionarios, para eso ~stá la" Or­
ganización JudiciaL Hace poco he tenido ocasión de estu~liar

el tema con cierto detenimiento, -al comentar en laRevt~ta,de
Administración Pública un reciente caso. No será necesario aho­
ra ponderar la importancia que' ha tenido históricamente el
tema. Como mero detalle, recordaré ahora que en ·las dos .deci­
siones que comentaba don Cirilo' Martín-Retortillo en el· traba"­
jo antes citado, sendas Corporaciones municipales trataban de
impedir el procesamiento de alguno de sus funcionarios. Esta
posibilidad de que la Administración pretenda· impedir el pro­
cesamiento de autoridades y funcionarios se ampara en las pa­
labras iniciales del artículo 15 de la Ley de Conflictos Jurisdic­
cionales, que son del siguiente tenor: «Excepto en los juicios
criminales, no será lícito a las autoridades administrativas in­
vocar, como fundamento de la inhibitoria, cuestiones previas
de ninguna especie»; Es decir, por la vía negativa, cabe aquí la
posibilidad de que en las causas penales puedan los Ayunta­
mientos tratar de paralizar la competencia judiciát y de he­
cho se dan casos, incluso en decisiones reCientes. El Juez de
Conflictos entiende que este artículo está en vigor y que cabe
la posibilidad de enervar la acción de la justicia a"través (dé -la
vía de conflictos jurisdiccionales. Yo, personalmente; entiendo
que esta regla no está ya vigente en el Derecho positivo 'espa­
ñol, como he tratado de razonar con: bastante detalle en el· nú­
mero 74 de la Revista de Administración Pública.' Entiendo que
esta regla, que se ampara en el artículo 15 de la' Ley' de Con­
flictos Jurisdiccionales está formalmente derogada, de manera
que, aunque el artículo 15 diga que cabe la posibilidad de' in­
terponer la cuestión previa administrativa y aunque así lo haya
reconocido el Consejo de Estado y el Jefe del Estado, ·al· fallar
las decisiones, yo entiendo que esta regla ha sido formalmente
derogada por la expresa afirmación de responsabilidad penal
de los funcionarios, que se encuentra recogida en el·artículo 44
de la Ley de Régimen Jurídico de Administración del :Estado,
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artículo que surge casi diez anos después de ia Ley de Conflic­
tos Jurisdiccionales. Dicha Ley reconoce, por consiguiente, la
·responsabilidad penal plena de autoridades y funcionarios, y
la consagra con·la mayor amplitud en el artículo 44, precepto
cuyo' párrafo segundo descalifica expresamente la regla del
consentimiento previo de la Administración que venía existien­
do con 'anterioridad. Pero junto a otros argumentos, de los que
voy a ahorrarles a Vds. ahora la exposición, para no dilatarme
,más, un nuevo argumento decisivo viene proporcionado por la
propia Ley Orgánica del Estado, que, debe recordarse, es ley
inmediatamente aplicable, y es ley por la que, como dice su dis­
posición final' primera, a partir de la fecha de su entrada en
\rigor, quedarán derogadas cuantas disposiciones se opongan a
)0 establecido 'en la misma; es decir, no es el mismo juego que
'se observa con el Fuero de los Españoles. El Fuero de los Es­
'pañoles proclama derechos, pero -dice- las leyes los matiza­
"rán después. ,En cambio,'la Ley Orgánica del Estado es inme­
diatamente aplicable,y a partir de su promulgación quedan de­
rogadas las disposiciones anteriores que se opongan a la mis­
ma. Al menos, esto es lo que dice la disposición. Pues bien, la
Ley Orgánica del Estado, por volver al precepto que acabo de
mencionar hace un rato, nos dirá, en el artículo 31, que la fun­
ción jurisdiccional corresponde exclusivamente a los jueces y
tribunales; es decir, el aplicar la Justicia, el sancionar, para
venir al caso que ahora nos acupa, es algo que debe ser atri­
buido, lisa y llanamente, sin ninguna interferencia, a las auto­
ridades judiciales «exclusivamente», dice el artículo 31 de la
Ley Orgánica del Estado. Guste o no guste, sea o no sea agra­
dable, hay aquí un criterio general de saneamiento de la fun­
ción pública. Entonces, no veo legitimidad a la regla de las
cuestiones previas administrativas, cuando se trate de asuntos
penales o criminales. Por consiguiente, no veo que se pueda
mantener esta vía. No hay razón para que existan aquí los con­
flictos; nos hallamos, por consiguiente, con que una nueva
modalidad perdería su razón de ser de aplicarse las cosas como
parece razonable.
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En resumen, y ahora sí· que ya vóy a terminar, tras de co­
menzar planteando la posibilidad de si los entes locales pueden
o no pueden suscitar cuestiones de competencia, terminamos
planteando la propia virtualidad de las cuestiones de competen­
cia. Parecía auspiciable la posibilidad de que, si no se llegara a
más, en consecuencia con las promesas de autonomía, se al­
canzara al menos la facultad de los Ayuntamientos de actuar
sin mediatizaciones superiores, siempre que se garantizara un
proceder responsable. Pero el plantearnos esta posibilidad nos
ha llevado de la mano a considerar si lo que sigue teniendo
razón de ser es que exista esta jurisdicción, que exist~n estas
posibilidades, y que no se dé, en car:nbio, un reconocimiento
real y pleno a los planteamientos judicialistas. Comprendo. que
el tema, dentro de su aparente frialdad y tecnicismo., ~s un
tema importante, es un tema gordo, pero es lo que pienso. Se
tendrá o no se tendrá en cuenta, pero, .al menos, yo creo que
las. posibilidades que acabo de referirles son posibilidades que
en fecha próxima deberán ser tomadas en consideración.
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LA RESPONSABILIDAD pATRIMONIAL
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

Y DEL ESTADO

El tema, como ya conocen Vds., es el de la responsabili­
dad patrimonial de las Corporaciones Locales y del Estado.
Por supuesto, la institución de la responsabilidad patrimo­
nial o responsabilidad civil, como también se le llama -qui­
zá indebidamente, puesto que es aplicable tanto al Derecho
administrativo como al Derecho privado-, es una institución
que tiene su regulación originaria entre nosotros en el Código
Civil.

En el Código Civil se parte de un principio general que está
regulado en el artículo 1902 --el muy conocido artículo 1902-,
que dice que el que por acción u omisión causa daño a otro,
interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el
daño causado. Es importante fijarnos en la filosofía de este
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precepto, puesto que aquí está la teoría que pudiésemos lla­
mar tradicional de la responsabilidad: «El que por acción u
omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia.»
Evidentemente, la justificación de la responsabilidad está en
esta culpa o negligencia que se de$prende de la conducta del
sujeto causante del daño, la llamada responsabilidad subjeti­
va, pero en los tiempos en que se redacta el Código Civil la teo­
ría de la responsabilidad había evolucionado ya, los supuestos
de responsabilidad no se contraían únicamente a esta conduc­
ta subjetiva culposa, dolosa o negligente cuando menos, sino
que se había avanzado ya, por una parte, en lo que, también
tradicionalmente, se ha vendio llamando la responsabilidad ~<in

vigilando», y, por otra parte, en lo que es la base de la respon­
sabilidad objetiva.

Los preceptos siguientes después del 1902 del Código CIvil
nos demuestran que en el momento -repito- de la redacción
del Código ya la doctrina está madura, para que estas distin­
tas modalidades de responsabilidad tengan acogida también
en el Cuerpo Legal. El artículo 1903 dice que la obligación que
impone el artículo anterior es exigible no sólo (aquí viene la
ampliación) por los actos u omisiones propios, sino por los
de aquellas personas de quienes se debe responder; y viene la
responsabilidad del padre, la responsabilidad de los tutores,
la responsabilidad de los dueños o directores de los estableci­
mientos o empresas respecto de los daños causados por sus em­
pleados u obreros, la responsabilidad de los maestros ... Si aho­
ra se exigiese a rajatabla este precepto, ¿hasta dónde, a qué
supuesto podría conducir?; pero, en fin, está aquí. La respon­
sabilidad -cual es' en cualquier caso la responsabilidad en el
1905, para completar el panorama- por los 'animales, los ani­
males sometidos a la custodia del hombre.

¿Cuál es entonces, la justificación de estos nuevos supues­
tos de responsabilidad, que ya no responden, primordialmen­
te al menos, a la conducta culposa, negligente y, por supuesto,
va, de suyo, dolosa del autor del daño? La teoría responde con
la famosa tesis de la responsabilidad «in vigilando»: es que,
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ac.emás, cada uno tiene una responsabilidad por las perSOl1éiS
sobre las cuales tiene un cuidado, una responsabilidad de vigi­
lancia. Por último, y por lo que se refiere a los supuestos de
responsabilidad objetiva, están también claramente explicita­
dos en el Código. El artículo 1907 se refiere a la responsabili­
dad del propietario de un edificio, por los daños que resultan
de la ruina de todo o parte de él, y el artículo 1908 establece la
responsabilidad de los propietarios por los daños causados por
la explosión de máquinas, por los humos excesivos, por caída
de árboles, por emanaciones de cloacas o depósitos de materias
infectantes, etc., etc.

Como ven Vds., se recoge exactamente lo que era la opinión
dominante sobre la responsabilidad, y no podía ser de otra
forma en el tiempo en que se redacta el Código Civil.

¿y del Estado qué? Del Estado también se acuerda el Códi­
go Civil, aunque para establecer una teoría de la responsabi­
lidad que, en fin, a poco que hurguen Vds. en su propio re­
cuerdo -porque, de todas formas, todos conocen este precep­
to-, a poco que meditemos sobre el recordatorio que expresa­
mente vaya hacer, ya se darán cuenta, de adónde llegaba esa
responsabilidad.

El Estado -dicé uno de los párrafos del artículo 1903, el
famoso párrafo quinto-, es responsable en este concepto cuan­
do obra por mediación de un agente especial, pero no cuando
el daño hubiese sido causado por el funcionario a quien pro­
p'iamente corresponda la gestión practicada, en cuyo caso será
aplicable lo dispuesto en el artículo anterior. Naturalmente, el
Estado normalmente sólo actúa, y actuaba en este tiempo, a
través de los agentes, de los funcionarios que tienen normal­
mente atribuida la competencia para hacer lo que hacen. La
teoría del funcionario especial, del agente especial al que se le
encomienda una función, es excepcional.

Se partía del famoso principio de que el Rey no puede
causar daño y que, por consiguiente, no se le podía exigir res­
ponsabilidad a la Corona como tal ante los Tribunales. Claro
~s que:l?ara ~al.i~rest~ situación se estableció, poco después de
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promulgar el Código Civil, un derecho especial para la exigen­
cia de responsabilidad a los funcionarios, la conocida Ley de
5 de abril de 1904; pero una Ley que, si bien es cierto que esta­
blecía la responsabilidad de los funcionarios, a lo que vino no
es a ampliar las posibilidades de resarcimiento del particular,
sino, paradójicamente, a restringirlas; porque, precisamente,
por una interpretación a contrario de este precepto del Có­
digo Civil, se podía entender que si no respondía el Estado
es porque normalmente el particular dañado se podía dirigir
contra el funcionario. Esta sería la conclusión a contrario de
la regulación contenida en el Código Civil. La Ley de 1905 vie­
ne a decirlo así, pero estableciendo un requisito procesal: el
llamado recordatorio previo que, como ese recordatorio, para­
dójicamente, también era poco recordado por los particulares,
resultaba que cuando se embarcaban en un pleito de responsa­
bilidad contra los funcionarios, el requisito faltaba y, natural­
mente, la responsabilidad no podía exigirse. La Ley, vuelvo a
repetir, era una auténtica Ley de protección al funcionario
más que una Ley para cubrir el hueco que aparentemente exis­
tía en el Código Civil.

Esta es la situación de nuestro Derecho positivo cuando
las grandes leyes de nuestro Derecho Administrativo comien­
zan a encararse directamente con la responsabilidad patrimo­
nial o la responsabilidad civil de los entes administrativos.
Como en tantas otras cosas, el Derecho Local ha ido aquí por
delante del Derecho de la Administración Central. Es la Ley,
primeramente la Ley de Bases de 1945 y, finalmente, el texto
articulado de la Ley de Régimen Local -me refiero, natural­
mente, a la anterior, porque estoy haciendo un poco de his­
toria-, de la cronología de la recepción de estos principios en
el Derecho Administrativo. Es la Ley articulada de Régimen
Local la que establece estos principios en sus artículos 405 y
siguientes: El principio general se contiene en el artículo 405.
Las entidades locales responderán civilmente en forma directa
o subsidiaria, según se especifica en el artículo siguiente, de
los perjuicios y daños que al derecho de los particulares irro-
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gue la actuación de sus órganos de gobierno o la de sus fun­
cionarios o agentes en la esfera de sus atribuciones respectivas.

Aquí la responsabilidad, como ven Vds., es de las Entida­
des Locales, y para eso no hace falta que se actúe por agente
especial o no especial -habla de sus «funcionarios o agentes)}­
ta primera cortapisa que 'se contenía en el famoso precepto
de 1903, apartado quinto del Código Civil desapareció. Tratan­
dose de eso se introduce una distinción que, por otra parte, era
usual' en el Derecho Administrativo de la época y es la distin­
ción entre cuándo se responde directamente y cuándo se res­
ponde subsidiariamente. No siempre se responde directamen­
te, pues esto depende de la actuación del agente, de la actua­
ción del funcionario. 'Cuando el funcionario ha actuado con
culpa o negligencia grave, entonces la Administración Local
no responde directamente; porque se entiende que no se pue­
den imputar a la Administración aquellos actos en que ha
habido esa culpa grave del funcionario, que rompe, por de­
cirlo así, el nexo representativo con que usualmente actúa a
nombre de la Administración; entonces, él es el que se hace
responsable del daño causado. Pero, claro, reconocer la culpa­
bilidad del funcionario y no la de la Administración significa­
ría -y esto ha sido detectado en todos los Derechos, concre­
tamente en las grandes reformas que en el Derecho inglés de
"los últimos decenios se hicieron en estas materias- estar,
como les decía a Vds. antes, bajo el principio general de
que el Rey no puede hacer mal y, por consiguiente, la in­
exigibilidad de responsabilidad a la Corona. Todo ha sido
siempre por esta consideración fundamental de que hacer res­
ponsable al funciónario de daños, que a veces pueden ser da­
ños muy importantes, significa tanto como consagrar la irres­
ponsabilidad, porque lo que necesita el particular para que
haya una situación de seguridad jurídica es que alguien sol­
vente pueda responder de los daños que se le causan, y la sol­
vencia, en algunos casos, la tendrá el funcionario, pero hay
que presumir que usualmente no la tiene. Quiérese decir, por
tanto, que esto significaría tanto como volver a negar el prin-
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cipio de responsabilidad. Entonces, la Ley arbitró una fórmula,
la de la responsabilidad subsidiaria, pero' esto,' naturalmente,
a poco que piensen Vds. sobre el mecanismo establecido, verán
que es un mecanismo difícil para el particular. Es un meca­
nismo difícil porque, primero, una vez causado' el daño, "una
vez que se quiere reparar el daño que se le ha causado, tiene
que determinar el mismo cuál es la vía procedente: la vía de
la responsabilidad directa o la responsabilidad indirecta.

Supongamos, por ejemplo, que el particular se dirige d~­

rectamente contra la Administración; ésta, de entrada, ya tie­
ne algo para defenderse, un argumento para intentar demos­
trar que ha habido una falta grave por parte del funcionario
y que, por consiguiente, no responde ella directamente. Al fi­
nal de este pleito la situación sería entonces la siguiente: di­
ríjase Vd. al funcionario.

Bueno, el pobre hombre se dirige contra el funcionario; se
declara por sentencia firme (requisito que establecen los ar­
tículos siguientes de la Ley de Régimen Local) que ha habido
infracción. Este es un texto que merecería la pena analizar, aun­
que, claro, no podemos detenernos demasiado en el tema, pero
la expresión que utiliza el artículo 409-2 es la de infracción legal
determinada por sentencia firme, como requisito previo, a su
vez, para poderle exigir la responsabilidad al fun~ionario. Pues
bien, esta infracción legal se corresponde (es un problema
exegético de la Ley que, aunque no sea más que de paso,. quie­
ro dejar sentado), a mi juicio, con la exigencia esa de falta
grave. Es decir, que hay que casar la terminología de los dos
primeros artículos con la terminología del artículo 409 en
que, para referirse a lo mismo, no se habla ya de falta o ne­
gligencia grave, sino que se habla de infracción legal.

Así que, salvado este escollo interpretativo, lo que es evi­
dente es que, entonces, el particular necesita que por sen­
tencia firme se diga que ha habido una infracción por parte
del funcionario. Bien, ya lo ha conseguido; entonces, le exige
la responsabilidad al funcionario, y resulta que éste no es sol-
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vente, por lo que tiene que ir en petición de responsabilidad
subsidiaria a la Administración.

Como ven Vds., el camino es largo, complicado y poco efec­
tivo y, desde luego, deja absolutamente en el aire la garantía,
la protección de los derechos de los particulares.

Supongamos, por el contrario, que el particular, en vez de
elegir este camino a que antes me he referido, entiende que
ha habido falta grave del funcionario y se dirige directamente
a él. Primero, tiene que obtener esa sentencia del artÍCulo 409
y, después, ir contra él. Pero resulta que se ha equivocado
talnbién cuando creía que existía una negligencia grave, pues
la sentencia dice que no existe tal infracción legal. Entonces
no puede pedirle la responsabilidad directamente al funcio­
nario, vía que había elegido él yen la que se había equivocado.
Tiene que ir, entonces, a la responsabilidad directa, que, a lo
mejor, transcurrido el tiempo por unas cosas y otras, y como
directamente no se ha dirigido contra la Corporación, ha pres­
crito. En consecuencia, el sistema es complicado y conduce
prácticamente a la falta de responsabilidad, a la imposibilidad
de que el particular consiga el resarcimiento del daño que se
le ha causado.

Este era también el estado de la cuestión cuando, en rela­
ción con la modificación de la antigua legislación sobre ex­
propiación forzosa, se plantea el tema en el derecho de la Ad­
ministración Central. La nueva Ley de Expropiación Forzosa
establece, en su artículo 121, que toda lesión que los particu­
lares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere
-atención a esta restricción; ahora me referiré a ella-, siem­
pre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios públicos o de la adopción de medi­
das de carácter discrecional que no sean fiscalizables en vía
contenciosa, sin perjuicio de la responsabilidad que la Adminis­
tración pueda exigir a sus funcionarios con tal motivo.

La Administración responde, como ven Vds., aquí ya prác­
ticamente de todo, salvo algo muy importante, y es que este
precepto se incluye, única y exclusivamente, por aquello de
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«aprovechar que el Pisuerga pasa por Valladolid», porque lo
que se estaba preparando era una Ley de Expropiación Forzo­
sa, no una Ley en la que se regulase el derecho a la indemniza­
ción de los particulares. Creo que me voy a tener que referir
necesariamente, después, a la indemnización y responsabili­
dad, porque la confusión que una importante escuela doctdnal
ha introducido en la materia para mí es absolutamente nefasta,
pero, en fin, vaya por delante que a.sí se hizo en la Ley de Ex­
propiación Forzosa, única y exclusivamente, porque se apro­
vechó la ocasión de los trabajos de una comisión, a la que yo
tuve el honor de pertenecer, y precisamente por eso puedo dar
testimonio personal de cómo surgieron estas cosas.

Una comisión que, en el aspecto jurídico, entonces podría­
mos llamar aperturista, y que decidió coger la ocasión por los
pelos y, puesto que se estaba hablando de indemnización, va­
mos a hablar también de responsabilidad. Y se introdujo este
famoso artículo, este famoso precepto que después fue, una
vez sancionada la Ley, el artículo 121 de la Ley de Expropia­
ción Forzosa.

Pero, claro, había una restricción fundamental, y es que
sólo afectaba a los bienes a que se refiere esta Ley pues aqué­
llo era una Ley de Expropiación Forzosa. Al ser una Ley de
Expropiación Forzosa, solamente podía cubrir los objetos ex­
propiables, que son la mayoría de los bienes materiales, pero,
por ejemplo. no la vida humana.

Vamos a suponer -y es un caso que se sacó a colación
para demostrar hasta qué punto la solución era discutible,
aunque no había más remedio, técnicamente, que encajarlo
así-, por ejemplo, que un pobre campesino atraviesa una vía
férrea sin guarda, o que debe debe estar cerrado el paso y no
lo está, porque se ha dormido, por ejemplo, el funcionario que
tiene que echar la barrera. Vamos a suponer que pasa por
allí con una carreta o con un borrico; en fin, nuestros campe­
sinos a veces en esa materia no utilizan bienes, aunque sean
expropiables, de mucho valor. Atraviesa en esas condiciones
la vía férrea, viene el tren y produce el destrozo de la carreta,
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o la muerte de la bestia o lo que sea y la muerte también del
campesino. Pues, evidentemente y de acuerdo con el artículo
121, es evidente que hubiese podido exigirse responsabilidad pa­
trimonial a la Administración por el valor de la carreta o del
mulo o de la bestia en que iba subido el campesino, pero no
por su vida, porque eso no es un bien expropiable.

Seguramente el daño principal hubiese quedado sin reparar,
aunque hubiese habido después posibilidad de recurrir por
otras vías; pero el precepto, el 121, no cubría el daño funda­
mental que como consecuencia de ese accidente se producía.

Pero aparte de eso, aparte de que es una limitación que,
como acabo de decir, es técnicamente imposible de superar, es
evidente que el paso al frente que se da con esa redacción legal
con respecto no ya al párrafo 5.° del artículo 1.903 del Código
Civil, sino a la regulación, bastante más progresiva pero, como
hemos visto, con muchos inconvenientes, que se contenía en la
Ley de Régimen Local, era un paso fabuloso. Porque, en pri­
mer lugar, la responsabilidad siempre era directa. La distin­
ción entre responsabilidad subsidiaria y responsabilidad di­
recta, que hemos visto que es uno de los pilares básicos en la
Ley de Régimen Local, desaparece; la responsabilidad aquí
siempre es directa. ¿Qué pasa si ha habido falta del funciona­
rio? Esa es una cuestión a resolver por la propia Administra­
ción. El final del precepto decía «sin perjuicio de la responsa­
bilidad que la Administración pueda exigir a su funcionario
con tal motivo», pero eso ya se convierte en una cuestión in­
terna, desde el punto de vista del particular; éste no tiene
ningún problema, no tiene que elegir vías, porque siempre se
dirigirá frente al Estado, que responde directamente.

En segundo lugar, se admite la responsabilidad objetiva;
responsabilidad objetiva que está clara cuando se habla del
funcionamiento normal o anormal de los funcionarios públi­
cos. Porque si bien es cierto, en el caso de funcionamiento
anormal, que el fundamento de esta responsabilidad esté en
negligencia de los funcionarios que realizan el serv.icio, etc.,
consiguientemente, la responsabilidad es una consecuencia de

- 169-



una conducta; también lo es que al admitirse la responsabi­
lidad por el funcionamiento normal de los servicios públi­
cos se está apuntando clarísimamente a la responsabilidad
objetiva. Y, en fin, se establece también el principio y se
resuelve una cuestión entonces establecida a nivel -doctrinal
y con opiniones muy divididas, de que la ilegalidad previa no
es requisito indispensable para el reconocimiento de la res­
ponsabilidad. Es decir, al apuntarse a la posibilidad por da­
ños causados por medida no fiscalizable·en la víacontencioso­
administrativa, se está abriendo este camino. No hace faI.ta
que haya una sentencia previa condenando a la Administra­
ción por una ilegalidad, aunque no se niega, viceversa, que la
comisión de una ilegalidad por la Administración pueda ser
fuente de responsabilidad.

Es posible que conozcan Vds. la polémica que se ha plan­
teado en relación con la interpretación del artículo 121 de la
Ley de Expropiación Forzosa, sobre todo una vez que se ha
recogido, ya con mayor amplitud, en los artículos 40 y siguien­
tes de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del
Estado.

El artículo 40, concretamente, repite el mismo principio
del artículo 121 de la Ley de Expropiación Forzosa. La gran
diferencia que existe entre uno y otro es que la restricCión
aquélla, curiosa y paradójica, a que me había referido, en re­
lación con los bienes protegibles por esta Ley, es decir, los
bienes expropiables, desaparece, porque ahora ya no estamos
en una Ley de Expropiación Forzosa, sino en una Ley de Ré­
gimen Jurídico de la Administración. De manera que ya no
solamente, por remitirme al ejemplo anterior, se paga el hu­
rro o la carreta, sino que también hay que pagar la vida del
campesino que va en la carreta o en-el burro; ésta es una modi­
ficación evidentemente fundamental. Pero aparte de esto, toda
la mecánica de la responsabilidad sigue siendo la misma. Pero
ahora, al enfrentarnos con la explicación de estos dos precep­
tos, artículo 121 de la Ley de Expropiación, primero, y artículo
40 de la Ley de Régimen Jurídico, después, cabe preguntarse
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sise ha desplazado de tal forma el fundamento de la respon­
sabilidad que ya sea absolutamente indiferente el examen de
la conducta del sujeto.

Repito que hay una importantísima corriente doctrinal en
nuestra Patria, iniciada por los comentarios que realizó a la
Ley de Expropiación Forzosa el profesor GARCfA DE ENTERRfA,
en la que esto se afirma rotundamente y sin reserva de nin­
gún tipo. En realidad, tenemos ya unos preceptos que hacen
innecesaria toda clase de distingo; lo que ocurre es que el Es­
tado responde siempre, siempre que no haya una causa, un
título· de justificación para el caso concreto de la actividad
realizada por el Estado, como, por ejemplo, en la exacción de
impuestos.

Si, como consecuencia de la exacción de un impuesto, se
subastan unos bienes de un particular para hacerse pago con
ellos la Administración pública de lo que le es debido, es evi­
dente que ese daño que con esa actividad del Estado se causa,
no puede después, por la vía de la responsabilidad, intentar
ser compensado. Claro, esto es un supuesto obvio.

Pero, salvo aquellos casos en que haya estos títulos espe­
cíficos de justificación, los demás nos traen sin cuidado; no
hay por qué analizar la conducta del sujeto, porque lo impor­
tante es que el punto de vista de la actividad de la persona o
del sujeto o ente que causa el daño se desplaza al punto de
vista del patrimonio dañado. En resumen, aunque la teoría tie­
ne muchos matices y se explica debidamente y ampliamente
en los escritos del profesor García de Enterria, éste es el meo­
llo de la cuestión.

Cualquiera que conozca a su vez mis escritos, tanto lo que
mantengo en el Tomo II del tratado de Derecho Administra­
tivo, como en alguna monografía que sobre el tema he publi­
cado, sabrá que estoy en absoluto desacuerdo con esta forma
de plantear la cuestión.

En primer lugar, para mí, la distinción entre la teoría de
la responsabilidad y la teoría de la indemnización es una de
las bases de nuestro derecho vigente. El hecho de que, y
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hay que recordarlo otra vez, el artículo 121 de la Ley de Ex­
propiación Forzosa estuviese en dicha Ley, no puede signifi­
car en ningún caso la confusión de la responsabilidad con la
indemnización. La teoría de la indemnización tiene su base
en la compensación económica que determinados daños que
sufre el particular requieren, por la razón fundamental --ése
es su título jurídico, ésa es la causa de la indemnización- de
que hay un beneficio para el interés público. Beneficio para el
interés público que, en el caso, por ejemplo, de las expro.pia­
ciones o transferencias coactivas de bienes de los particulares
de la Administración, es obvio, hasta el punto de que si se
negasen las indemnizaciones, en estos casos, lo que habría es
un enriquecimiento injusto por parte del patrimonio admi­
nistrativo.

No siempre hay, evidentemente, una transferencia de bie­
nes de los particulares a la Administración. Pero, en cualquier
caso, lo que sí hay es, de una parte, una actividad legítima de
la Administración; se trata de casos en que la Administración,
por razones de interés público, está legitimada para actuar. Así,
por ejemplo, cuando la Administración sacrifica una serie de
animales para cortar una epidemia de epizootia. Este princi­
pio está en nuestro Derecho no a partir de la Ley de Expropia­
ción Forzosa o de Régimen Jurídico, sino que viene de los anti­
guos Reglamentos sobre esta materia. En estos casos, el animal
se mata; no es que haya una transferencia, no es que haya una
expropiación, aunque se podría, evidentemente, montar la teo­
ría de la expropiación para el sacrificio, pero ni siquiera hace
falta recurrir a esa ficción de que primero hay una expropia­
ción y después se sacrifica. Hay directamente un sacrificio de
algo que sigue todavía en el patrimonio del particular; no hay
enriquecimiento, en cualquier caso, a favor de la Administra­
ción, pero lo que sí es evidente es que ese daño que se ha cau­
sado al particular lo es en beneficio de la colectividad y ese
beneficio del interés público lo representa la Administración.

Se trata, por consiguiente, en la teoría de la indemnización,
de una serie de supuestos en los cuales se legitima la Adminis-
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tradón, para realizar una actividad que redunda en daño de
determinados particulares por razón de interés público. Esta
es la teoría de la indemnización.

La Ley fundamental es la Ley de Expropiación Forzosa;
la Ley fundamental en que se recoge esta teoría y se explicita
y se estudian los distintos supuestos es, evidentemente, la
Ley de Expropiación Forzosa.

En la teoría de la responsabilidad, esta explicación no pue­
de darse, cuando se causa un daño al particular, en los distin­
tos supuestos a que se refiere el artículo 121, ó el artículo 40,
ahora, de la Ley de Régimen Jurídico; resulta muy difícil, a
mi modo de ver imposible, explicar cuál es el beneficio que
se ha causado a la colectividad.

Aquí, realmente, lo que sí hay claro es un daño en el patri­
monio del particular. Y lo que sí hay claro también es que,
por consecuencia de la actividad del sujeto causante del daño,
en sus distintos aspectos, incluso en la culpa «in vigilando» o
incluso por los principios propios de la responsabilidad obje­
tiva, es decir, por el hecho de haber creado un riesgo atribui­
ble a un sujeto, la Administración debe responder.

Examinemos casos de la Jurisprudencia más reciente en
que se recogen los supuestos de responsabilidad o de indem­
nización. Supongamos, por ejemplo, que por la falta de señali­
zación de una carretera, se produce un accidente de tráfico.
Pues bien, hay ya sentencias condenando a Diputaciones, al
propio Estado, al pago de una indemnización.

¿Cuál es el beneficio, pregunto yo, que se causa a la Ad­
ministración pública, al interés general, en este caso? Eviden­
temente, ninguno. Si aquí hay que buscar la explicación de
por qué tiene que pagar el Estado o la Diputación o el Ayun­
tamiento, según el tipo de vía de que se trate, al particular,
e\'identemente que no se estará en un beneficio recibido; está,
ciertamente, en una actividad, en un mal funcionamiento del
servicio público.

A eso me dirán Vds.: claro, eso estaría muy bien si el ar­
tículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico, antes el artículo 121
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de la Ley de Expropiación Forzosa, dijese «por funcionamien­
to anormal de .los servicios públicos». Pero como dice normal
o anormal, y en cualquier caso responde, eso significa confu­
siQn de fundamentos.

Vamos a los casos concretos, que es como se prueban las
teorías especulativas, y verán Vds. cómo no.

Yo me he permitido recoger, y son' para someter a la dis­
cusión que tengamos ahora, una serie de ejemplos en los cuales
se pone a prueba si, efectivamente, la teoría que se contiene
en el artículo 40 de la Ley de Régimen Jurídico es una teoría
indiscriminada o si hay que matizar, para ver en cada caso no
solamente el·daño que se ha causado al particular, sino la cul­
pabilidad, la negligencia, el posible dolo incluso, que exista,
por parte de los. organismos administrativos o de sus fun­
cionarios.

Primer ejemplo.-EI accidente de carretera a que acabo de
referirme. Como saben Vds., ha habido sentencias en las que
ya se ha dicho que aquel punto de la carretera era un «punto
negro». Pero no estaba señalizado, y aquella curva no se debía
de tomar a más de 40-60 kilómetros/hora. Sin embargo, es
una· carretera en la que se transita normalmente, aun supuesta
ahora la limitación de velocidad, a 90 kilómetros/hora. El con­
ductor ve que la carretera es buena, el conductor no sabe nada
y de pronto se encuentra, a esa velocidad y sin posibilidades
ya de .reducir, con que hay una curva peligrosa, una curva des­
lizante, no hay ninguna señalización y se produce el accidente.
La jurisprudencia ha admitido en estos casos la responsabili­
dad por el daño. Y el daño se ha producido precisamente por
la falta de señalización, mal funcionamiento del servicio pú­
blico.

Yo pregunto ahora: vamos a suponer que la señalización
hubiese sido correcta. ¿Qué hubiese pasado si el accidente se
produce? Me remito a la respuesta que Vds. mismos den, por­
que yo estoy seguro de la que hubiese dado el Tribunal. Decir
que el funcionamiento del servicio puede ser normal o anormal
no basta.
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Personalmente afirmo que, si yo estoy en un Tribunal, ya
puedeel.abogado de la parte reclamante coger el artículo 40,
interpretármelo de izquierda a derecha, de derecha a izquier­
da, de arriba abajo y de abajo arriba, que yo no le concedo
la indemnización.

Otro ejemplo: un enfermo es atendido por los servicios
de la Seguridad Social o de un Hospital del Estado. Se demues­
tra que el enfermo tiene unas graves anomalías, incluso que
muere, por una negligencia de los médicos del servicio -en
fin, supongo que son funcionarios públicos, para evitar los pro­
blemas secundarios-o Como consecuencia de una mala aten­
ción por parte de los médicos (un estado de hasta de embria­
guez, si quieren Vds., del médico, no estar a su hora de servicio
donde debía estar o por haber tenido que avisar a casa y haber
venido tarde) se causa el daño.

¿Se harían Vds. cargo de un caso de reclamación de este
tipo, contra el ente al cual pertenece como funcionario el
médico?

Conociendo la jurisprudencia, contestarían afirmativamen­
te. Responsabilidad, además, directa contra el ente del cual
depende el médico. ¿Qué después resulta que la falta es del
médico. Eso ya es una cuestión a decidir entre el ente hospita­
lario y su médico, que repita contra él según permite la Ley de
Régimen Jurídico de la Administración del Estado. Pero el
hecho es que hay base para la responsabilidad. Por consiguien­
te, lo primero que hay que demostrarle al Tribunal es que ha
habido una conducta negligente y culpable.

La base, evidentemente, tiene que fundamentarse precisa­
niente en demostrar la negligencia del médico. Porque ¿y si
no:hubiese habido negligencia?, ¿y si resulta que se ha muer­
to, -pues porque a los médicos se les mueren muchas perso­
nas todos los días en las manos?, ¿y si el médico estaba
allí a su hora?, ¿y si toda la imputación que se le puede
hacer al médico es que si, en vez de ser este médico, hubiese
sido el doctor que sea, el más famoso, que en un momento de­
terminado :exista en el-mundo, se hubiese salvado? Pues buene,
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nadie puecie ser ia máxima capacidad en uria especialidad
determinada, ni puede exigir el Derecho que todo profesional
se comporte como el mejor de su especialidad, como el más
hábil cirujano en un momento determinado. Si él cumplió re­
gularmente con las reglas propias de su profesión, resulta im­
pensable que haya un Tribunal que decrete la responsabilidad,
por supuesto ni del médico, ni por la vía del funcionamiento
normal de los servicios públicos, del ente al cual pertenece el
médico. Buena se armaría, si se admitiese la otra tesis. Todos
los días se mueren en los hospitales y en las residencias de la
Seguridad Social enfermos, porque Dios quiere que la gente
se muera. Unos por enfermedad, unos en sus casas, otros en
la calle por un atropello, y otros en los hospitales. Buena puer­
ta se abriría al debate jurídico y buena fuente de asuntos, ade­
más, para los Abogados, y de pleitos y de quebraderos de ca­
beza para los Tribunales.

Sigamos con los ejemplos, pues sigo pensando que el mé­
todo de casos, tan querido por los anglosajones, sirve, al me­
nos, si no para explicar teóricamente la disciplina, al menos
para ver hasta qué punto las teorías son buenas o malas yeso
es lo que estamos haciendo aquí en este momento.

Una Resolución administrativa suspende un periódico, de
acuerdo con el famoso artículo 2.° de la Ley de Prensa. Vamos
a suponer que se recurre y que, al cabo de año y medio, una
sentencia dice que la suspensión fue ilegal.

¿Plantearían Vds. una reclamación de indemnización? Me
figuro que sí, yo la plantearía. ¿Diría el Tribunal, después, qUle
había lugar a la indemnización? Pues podría decir que no, se­
gún las circunstancias, pero hay base para que diga sí; eso tam­
bién es evidente. Es decir, aquí la fuente de justificación de la
petición de indemnización sería la ilegalidad cometida por la
Administración; funcionamiento anormal del servicio público.

Pero vamos a suponer que el Tribunal Supremo dice que
está muy bien suspendida, por lo que sea: por razones de se­
guridad nacional, de pornografía, etc.

¿Habría lugar, después de una sentencia de este tipo, a in­
demnización?
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Si la sentencia dice. qué no ha habido iiegaíidad y que ha
~stado bien suspendjda la publicación, difícilmente se puede
obtener de un Tribunal una sentencia después declaratoria de
:r;-esponsabilidad patrimonial de la Administración.

Cosa distinta es el caso de las medidas no fiscalizables en
vía administrativa. Me acuerdo de un caso, que se encargó al
profesor Segismundo Royo Villanova, al que ayudé en su pre­
paración, que era el de una película que, después de haber
sido autorizada -entre los años 50 y 52, más o menos-, pa­
sada por la censura, por consiguiente con todos los gastos de
distribución y montaje ya realizados, se proyectó en un cine
de Madrid, y dio lugar a unas reacciones del más distinto sig­
no por parte del público. y entonces, como medida no fiscaliza­
ble.(porque estas materias no eran fiscalizables en vía conten­
cioso-administrativa), se prohibió.

Como la película había llegado al momento de la realiza­
ción de todos esos gastos con todos los sacramentos adminis­
trativos que la censura del momento exigía; como, por otra
parte, había una posibilidad gubernativa de, por razones de
orden público, quitar la película de cartel, parecía que la so­
lución indemnizatoria era justa y fue admitida. Es decir, es el
caso de las decisiones que causan un daño, a pesar de no ser
ellas mismas fiscalizables en vía contencioso-administrativa.

Y, en fin, pongamos todavía otro ejemplo. Un polvorín mi­
litar explota. Se han dado casos, el caso de Cádiz, concreta­
mente, que el Consejo de Estado reconoció con derecho a in­
demnización.

Un avión militar que se estrella sobre una finca. Un camión
de la Administración Pública que cause determinados daños,
etcétera.

En todos estos casos, aunque no haya responsabilidad del
funcionario, en virtud de la teoría del riego objetivo, que es lo
que a mi juicio significa la expresión «funcionamiento normal
del servicio público»; funcionamiento normal sí, pero funcio­
namiento normal por razón del riesgo que causa el servicio
publico. En estos casos hay lugar a indemnización.
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En fin, si en unos casos hay lugar y en otrOs no, si el pre­
cepto invocable siempre es el mismo, el artículo 40 de la Ley
de Régimen Jurídico, si el precepto aparentemente cubre todo,
¿por qué estos distingos? .Pues, a mi juicio, la contestacióri
es obvia y elemental. Porque no es que se hayan arrumbado
las teorías anteriores, se haya ido a una solución maximalista,
y se haya dicho: basta con que se produzca el daño. H'abiéndo­
se producido el daño, la Administración tiene que abonar la
indemnización. Pues no; a pesar de la dicción del artículo 40,
hay que distinguir: porque en realidad ]0 que el artículo 40
hace es acumular, enumerar acumulativamente, las distintas
causas de responsabilidad que admite nuestro Derecho sin ol­
vidar, claro está, y lo demuestran estos ejemplos, que cada
causa se tiene que referir al supuesto justificado por esa causa,
pero no a otros.

El artículo 121 de la Ley de Expropiación Forzosa y el
artículo 40, después, de la Ley de Régimen Jurídico no sola­
mente distinguen entre responsabilidad e indemnización, sino
que distinguen las causas clásicas de responsabilidad y, en
cada caso concreto, ante el Tribunal habrá que demostrar que
la justificación de lo que se pide está o en esa conducta culpo~

sa.o negligente, o en el mal funcionamiento del servicio públi­
co considerado objetivamente, o en el riesgo que el propio
servicio público genera por el hecho de. estar establecido y
por el hecho de que 'su establecimiento va en beneficio de la
comunidad, o, en definitiv;;l, en que se ha adoptado una deci­
sión no fiscalizable en vía contencioso-administrativa, que es
también un poder que se da a la Administración en interés pú­
blico, y que, como consecuencia, del ejercicio de esa actividad
se ha producido un daño.

Esta es, a mi juicio, la interpretación del Derecho vigente
sobre la materia.

Nos quedaría referirnos -pero quiero dejar tiempo al
diálogo- a las sentencias más recientes que ha habido en
esta materia de responsabilidad, muchas de las cuales conocen
ustedes, y me voy a limitar simplemente no ya a comentar,
sino a enumerar.
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Como saben Vds., los cásos más notorios que se han pte­
sentado últimamente son el de la sentencia de 27 de enero de
1971, sobre cambio de rasante de una calle, con motivo de la
construcción de los accesos en la salida de una ciudad: se esta­
blecieron unas rampas elevadas que ocasionaban determinados
daños a los edificios colindantes, puesto que los privaban de
luz, de ventilación e incluso de fácil acceso; se reconoció la
existencia de daño, y dio lugar a la indemnización el Tribunal
Supremo.

Sentencia de la Sala Cuarta de 25 de enero de 1974, en re­
lación con el caso de los hoteles ibicencos. Ese hotel que fue
volado, además, en presencia de las cámaras de televisión, y
que vimos saltar por los aires en toda España, porque estor­
baba el final de una pista de un aeropuerto.

Y, en fin, sentencia de la Sala Tercera de 5 de noviembre
de 1974, la más discutible, por demasiado generosa, a juicio de
la doctrina y a mi modesto juicio también, que reconoce el de­
recho de indemnización a favor de una serie de empresarios
españoles que habían quedado en Guinea y que habían sido
fuertemente multados por el Presidente de aquella República,
como consecuencia de unas noticias difundidas por la Televi­
sión Española en que se criticaba su actuación. Los particula­
res interesados plantearon el tema ante la jurisdicción españo­
la, en el sentido de que ese daño era consecuencia de las noti­
cias publicadas por la Televisión Española, que es lo que deter­
minó las sanciones que a ellos les impuso el Presidente de aque­
lla República, y, como consecuencia, recurrieron, reclamaron
ante el Estado español; éste, por supuesto, dijo que no, pero
después la Jurisdicción Contencioso-administrativa, en esta fa­
mosísima sentencia, ha venido a reconocer el derecho a indem­
nización.

Podían ser sentencias que nos darían lugar, cada una de
ellas, a toda una charla, a todo un seminario acerca de su
alcance. Pero, en fin, dejo aquí la cuestión para abrir la posi­
bilidad de debate.
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EL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA ACTIVIDAD URBANISTICA

EN LA REFORMA DE LA LEY DEL SUELO
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EL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA ACTIVIDAD URBANISTICA

EN LA REFORMA DE LA LEY DEL SUELO

1. En este curso sobre «Administración Local y Adminis­
tración de Justicia», nos toca en la tarde de hoy el tema -del
control judicial del urbanismo. El tema, principalmente, del
enjuiciamiento a posteriori de los actos administrativos en

.materia urbanística por la jurisdicción contencioso-administra­
tiva. Un tema de articulación o relación entre Administración
y Justicia en que los Jueces o Tribunales revisan la legalidad
urbanística mediante el control de los actos de la Administra­
ción sujetos al Derecho Urbanístico, o, más propiamente, los
actos que tienen carácter jurídico-administrativo en materia
urbanística, según las formulaciones generales del artículo 1.0

de la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa (com­
pletado por el artículo 3.° de la misma Ley) y las específicas
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del artículo 222 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena­
ción Urbana, precepto, si~ alteración en la Reforma de la Ley
19/1975, que contiene una norma determinadora del orden ju­
risdiccional. Una norma que completa, en este campo del ur­
banismo y en lo atinente a la extensión de la jurisdicción con­
tencioso-administrativa, la declaración general del artículo 1.0
de la Ley de la Jurisdicción; norma que juega un papel análo­
go al del artículo 3.° de aquella Ley que, como es sabido, com­
pleta la determinación que hace el artículo 1.° respecto a la
extensión de la jurisdicc~ón contencioso-administrativa con la
mención concreta de supuestos de sometimiento a esta juris.­
dicción, evitando, de este modo, dudas acerca de cuestiones
cuyo encaje jurisdiccional pudiera ser dudoso.

2. El planteamiento ha de 'versar, en consecuencia, sobre
la intervención del juez, pero no únicamente del juez admiriis­
trativo (me refiero a la jurisdicción contencioso-administrati­
va), sino también del juez civil, en los problemas que se re:ie­
ren al urbanismo en su proyección local. El juez administra­
tivo como juez ordinario de la actuación administrativa, actua­
lizada mediante actos administrativos (planes, normas, actos
singularizados, etc.), expresión del ejercicio de la función pú­
blica del urbanismo. Aclaremos: utilizamos aquí el término
acto en un sentido amplio, comprensivo de los actos singula­
rizados, propios actos administrativos, y de los instrumentos
jurídico-urbanísticos de ordenación o de ejecución, de 'proyec­
ción general, con tratamiento jurisdiccional que no puede equi­
pararse, en un todo, al de las disposiciones generales. Pero el
juez civil también tiene su papel en el área del urbanismo. Ahí
está elartíc410 224 de la Ley del Suelo para definir un ámbito
de competencia del juez civil. Ahí está la realidad de la no
infrecuente utilización de la vía interdicta, preventiva o caute­
lar, en materia urbanística, que pudo discurrir por cauces ad­
ministrativos, pero que se han llevado por ·esta enérgica vía

, interdiCtal, de efecto rápido. En el mundo de las realidades fo­
renses el caso no es aislado, es, por el contrario, frecuente. Un
caso sonado, conocido, importante, el decidido por la Audien-
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cia de Madrid, en la sentencia del 12 de noviembre de 1974.
E~. control, en esta vía judicial ordinaria, en la vía civil, no es,
propiamente, control de la actividad administrativa, control
de actos administrativos; pero es control del urbanismo y, en
alguna medida, puede interferir, puede estar en juego, algún
acto administrativo.

3. El tema de hoy, desde otro aspecto, se delimita por la
referencia a lo local. Nos referimos al urbanismo en su proyec­
ción local. El urbanismo que, en su semántica y en su origen,
d{~finía una realidad referente a lo local, ha adquirido hoy una
dimensión mayor, hace referencia también a la ordenación del
territorio, como ámbito distinto o ámbito más comprensivo,
pero lo cierto es que, bajo la expresión urbanismo se compren­
de no sólo el urbanismo concretado por su referencia a lo
local; también la ordenación del territorio, en el sentido que
dice el artículo 1.° de la Ley del Suelo, es urbanismo. Aquí, por
exigencias del objetivo del Curso, nos interesa la competencia
local en materia urbanística, los instrumentos y actos en que
s{~ actualiza esa competencia y el papel jurisdiccional, la fun­
ción judicial, respecto de esta competencia y estos actos.

4. En relación con esta materia, y moviéndonos dentro de
unas coordenadas legales, nos encontramos con una modifica­
ción legislativa importante, la de la Ley 19 de 1975. En efecto,
el «Boletín Oficial del Estado», de 5 de mayo último, ha pro­
mulgado la Ley 19, la Ley del 2 de mayo, que establece una
profunda modificación en el texto, que desde mediados del
año 1956, a los sesenta días de su publicación en el «B. O. E.»
han intentado regir con no mucho éxito el urbanismo. Me re­
fiero a la Ley del 12 de marzo de 1956. Se abre, en consecuencia,
ahora, en estos días, un nuevo panorama legislativo, en el que,
con arranque en esa reforma legislativa, se establecen unas
posibilidades legales distintas. Un reto a la Administración,
en la que otra vez se pondrá a prueba la capacidad operativa
de la misma para enfrentarse con el fenómeno del urbanismo.

Esta capacidad operativa de la Administración se pone a
prueba a través de la necesidad de redactar un Texto Refundi-
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do, según mis noticias ahora, en el Consejo de Estado, y tam­
bién a nivel del Ministerio de la Vivienda, para dotar a este ins­
trumento legal básico, que es la Ley, de los textos reglamenta­
rios necesarios para afrontar el fenómeno del urbanismo. Pero
también, a otro nivel, a nivel de la Administración Local, para,
a través de directivas jurídicas menores, de menor rango, pero
de una extraordinaria importancia en el campo del urbanismo,
atender a las necesidades urbanas, a las necesidades del urba­
nismo en los distintos municipios. Me refiero a las directivas
jurídicas que integran los Planes de Ordenación y, como subsi­
diarias o complementarias de esas directivas jurídicas, a las
normas subsidiarias y complementarias del Planeamiento.

La Ley de 12 de mayo de 1956, una Ley, en verdad, de
factura técnica magnífica, de imaginación, que" afrontó solu­
ciones que implicaron una novedad y un avance en el pano­
rama legislativo no de España, sino del mundo occidental,
no parece que dio los frutos deseados. La aplicación de esa
Ley ha sido penosa; se han suscitado contra ella multitud de
factores negativos, se ha hecho que no haya respondido a las
esperanzas que se pusieron en ella. Probablemente, una parte
importante de la no plena efectividad de esa Ley estuvo en
la falta de capacidad operativa por parte de la Administra­
ción para llevar esa Ley a sus últimas consecuencias.

No habían transcurrido apenas quince años, desde que se
promulgó la Ley de 1956, cuando ya se pronosticó, se diagnosti­
có mejor, su inoperatividad. Y entonces, con unas expresiones
realmente impresionantes, se puso de manifiesto cuál era el
panorama urbanístico de nuestra Patria. Me refiero al diag­
nóstico que se hizo en el III Plan de Desarrollo. Allí se dijo
que la situación en nuestro urbanismo reflejaba los siguien­
tes aspectos: una densificación congestiva en los cascos de las
ciudades, un desorden en la periferia, una indisciplina urbanís­
tica generalizada y unos precios crecientes y. especulativos
del suelo. Y en ese III Plan de Desarrollo se leen unas· rece­
tas, ante estos males, y se dijo que era preciso establecer un
planeamiento más flexible, que era necesario establecer unos
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instrumentos de ordenación que sirvieran para conectar la
planificación física con la planificación económica, que se ha­
cía necesario arbitrar nuevas figuras planificadoras, que ha­
bía que potenciar las normas subsidiarias y complementarias
del planeamiento, que era necesario retocar los sistemas de
ejecución, que había que modificar las técnicas de edificación
forzosa, que había que corregir las técnicas de valoración y
que había que poner remedio en la disciplina urbanística.

Es este punto de la disciplina urbanística, realmente, lo
que más nos interesa, en el marco·de esta charla de hoy refe-
rido al control judicial del urbanismo. .

5. No nos es posible, y está fuera del tema de hoy, el que
hagamos una referencia a las modificaciones más trascenden­
tales de esta Ley de 1975. Pero, quizá, pueda hacerse una refe­
rencia a alguno de los puntos que puedan tener relación con lo
que luego va a ser objeto del trabajo de hoy. En el orden de la
regulación de los instrumentos planif~cadores, quizá los pun­
tos más relevantes sean la introdücci6n de un instrumento de
ordenación nuevo, que son los planes directores territoriales
de coordinación, a imitación de instrumentos de ordenación
análogos del Derecho francés y del Derecho italiano.

Por otro lado, la nueva configuración del plan general, en
el sentido de que este plan· ya no va a funcionar de la misma
forma en toda clase de suelo. En relaci6n· con el suelo urbano,
el plan general va a ser, a hi vez, plan general y plan de detaJle.
En las otras clases de suelo, el plan general sigue siendo plan
de .directrices generales.

El plan general, por tanto, es, por sí solo, instrumento de
ordenación suficiente para la ordenación urbana, en el suelo
calificado como suelo urbano. El plan general no es suficiente,
en el suelo urbanizable en sus dos variantes de urbanizable
programado y no programado. Se n.ecesita aquí, para desarro­
llar el plan, los· instrumentos de los planes parciales en el
suelo urbanizable programado y de los programas de actua­
ción urbanística y de planes parciales en el suelo urbanizable
no programado. Justamente en este suelo está también otra
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de las importantes modificaciones de la Ley de 1975. El sue­
lo urbanizable no programado es propiamente un vacío de
plan, que se deja al desarrollo ulterior.

Otro aspecto importante innovador es la nueva configura­
ción de las Normas Subsidiarias y Complementarias, concebi­
das como instrumentos ordenadores, como un auténtico plan,
equivalente a los planes a los cuales sustituyen. Mediante es­
tas normas subsidiarias o complementarias del planeamiento,
quizá el efecto más importante que se produce es un despla­
zamiento del protagonismo en el campo del urbanismo. Pasa
el protagonismo desde la Administración Local a la Adminis­
tración Estatal, desde el momento en que es el Ministro de la
Vivienda al que se le atribuye la promulgación de estas nor­
mas subsidiarias y complementarias del planeamiento con un
contenido equivalente a los planes.

Adquiere una nueva dimensión el plan especial. El plan
especial va a configurarse como un instrumento de múltiples
aplicaciones, y, por otro lado, se introducen, a imitación del
Derecho urbanístico especial de Barcelona, los estudios de
detalle, como instrumentos de ordenación, que quedan exclusi­
vamente en manos de los Corporaciones Locales, sin el control
ulterior o de fiscalización de las Comisiones de Urbanismo. Por
otro lado, otro instrumento menor, que hay que situarlotam­
bién en el campo de los instrumentos de ordenación, son los
polígonos de delimitación del suelo urbano en aquellos mu­
nicipios que carecen de ordenación.

De todos estos instrumentos, que muy someramente les he
indicado a Vds., interesan en este Curso, que está siendo deli­
mitado por la referencia de la Administración Local y por la
referencia de la Justicia, los planes en los que son protago­
nistas los municipios, o, más ampliamente, las entidades lo­
cales. Me refiero a los planes generales, a los planes parciales,
a los planes especiales, a los estudios de detalle, a los proyec­
tos de delimitación. Porque los planes directores territoria­
les de Coordinación, aunque efectivamente se proyectan so­
bre el territorio y vinculan a la Administración y a los par-
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ticulares y condicionan, en aquellos supuestos en que existen
planes de directores territoriales de coordinación, la elabora­
ción de los planes generales, son instrumentos, sin embargo,
que se elaboran, aunque con participación de la Administración
local, a nivel estatal.

6. En el urbanismo, junto a esta primera base o junto a
este primer pilar que son los instrumentos de ordenación, exis­
ten los instrumentos de ejecución del urbanismo. El planea­
miento hay que traducirlo a la realidad, el planeamiento no es
un documento teórico, sino que es un documento que ha de tra­
ducirse a la realidad, ha de ejecutarse. En la ejecución tam­
bién existe la posibilidad de un control judicial. Un control
judicial importante, porque el planeamiento, en su relación
con la propiedad, implica una técnica de tratamiento desigual
de la propiedad, de tratamiento desigual, en el sentido de que,
al calificar el suelo y fijar sus condiciones de uso, de aprove­
chamiento, de edificabilidad, trata de un modo desigual a los
propietarios. Si no existieran técnicas de perecuación restable­
cedoras de esta desigualdad, no podría tener justificación el
.planearniento.

En la ejecución, en la Ley de 1956, como técnica de resta­
blecimiento de la desigualdad, se configuró únicamente la téc­
nica reparcelatoria. Hoy, en la Ley de 1975 -y esto constituye
una de las reformas más trascendentales-, existe otra técnica
de restablecimiento de la desigualdad, que es la figura del
aprovechamiento medio. Es decir, la delimitación o definición
o determinación del contenido de la. propiedad. Determinación
del contenido de la propiedad que en nuestro sistema se atri­
buye a los planificadores, no se atribuye a la Ley; son los pla­
nificadores los que fijan el aprovechamiento medio del sector
o el aprovechamiento medio de la totalidad del suelo urbani­
zable objeto de un planeamiento. En otros derechos, como por
ejemplo en el Derecho francés, la tendencia actual es a fijar
el contenido de la propiedad, es decir, el equivalente a lo que
nosotros .llamamos aprovechamiento medio, a través de la
Ley, no a través de esas directivas jurídicas menores, que son
los planes de ordenación.
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En el campo de la ejecución hay aspectos importantes qUe
interesan en orden al control judicial, que son, por ejemplo,
la delimitación de los polígonos objeto de posible revisión
judicial, en las que se establecen unas particularidades en or­
den a la invocación de motivos de impugnación, o sea -aquí
hay una restricción-, en orden a los motivos de impugnación
de las aprobaciones de los polígonos de delimitación.

Otra materia importante en los planes de ejecución es en
realidad, con la aprobación de los proyectos de reparcelación,
en las que también aquí juega, al igual que ocurría anterior­
mente en la Ley del 56, en virtud de lo dispuesto en el número
quinto del artículo 81 y en el artículo 26 del Reglamento de
Reparcelación, una limitación en orden a los motivos de esta
impugnación, hoy artículo 83,2. Hay otro campo importante en
orden al control judicial en la parte de la ejecución que' se re­
fiere a todas las técnicas expropiatorias. Tanto cuanto la expro­
piación que se sigue es una actuación poligonal, o sea, a través
de un sistema de expropiación que contempla un polígono,
como' cuando se' trata de una actuación expropiatoria aislada,
para la ejecución de los que se llaman hoy, en la Ley, sistemas
generales.

Por otra parte, en esta fase de ejecución, existen también
unos problemas relacionados con el control judicial, que hacen
referencia al suelo urbanizable no programado, a través del
contr'ol de las bases de los concursos para la adjudicación de
obras urbanizadoras, o para el control de la adjudicación de
la ejecución de esa obra, en definitiva, de lo que tiene su ori­
gen en la llamada Acción Urbanizadora Concertada, y el
control de los instrumentos relacionados con la ejecución en
ese suelo urbanizable, a través de la ejecución de los Planes,
mediante las distintas técnicas de ejecución y sistemas de eje­
cuéión que se prevén en la Ley, que son los de: compensación,
cooperación y expropiación, no sólo limitados a la actuación
pública, sino también de posible utilizadón en el supuesto
de urbanización a través de estos cauces de los programas
de 'actuación urbanística. '
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7. Otro conjunto, otro grupo de cuestiones, en las que se
plantean también problemas de control jurisdiccional, es en
lo que, con una rúbrica amplia, podríamos denominar con el
nOJ;nbre de disciplina urbanística. La potestad sancionadora
de la Administración: en el campo del urbanismo. El control
jurisdiccional de la licencia, como técnica para lograr que en
las edificaciones se adecúen, se adapten, a los planes de urba­
nización. Aquí, en consecuencia, existe el control jurisdic­
cional, sobre las licencias de edificación y las licencias respec­
to a los demás actos sujetos; está aquí regulado o establecido
o enumerado en el artículo 165 de la Ley del Suelo. Pero, por
otro lado, la Ley 19 de 1975 ha establecido un nuevQ sistema de
revisión administrativa de los actos urbanísticos, que da lugar,
a su vez, a unos controles jurisdiccionales posteriores. Uste­
des conocen que, en la Ley de 19S6, como técnicas de revisión
-utilizo el término en sentido. amplio- de las licencias, no
existían nada más que las técnicas. ordinarias del recurso de
reposición y, posteriormente, el contencioso-administrativo
y la técnica del artículo 172, análoga a la del artículo 16 del
Reglamento de Servicios, que hace referencia a la anulación de
licencias, por otorgamiento erróneo, que comportaba la indem­
nización de daños y perjuicios a costa de la Administración,
cuando se daba un nexo causal entre la actuación de la Admi­
nistración y el otorgamiento .de la licencia errónea, no roto por
la conducta dol~sa o culposa del solicitante.

Es decir, que en este campo tenemos, también, una actua­
ción importante de los Tribunales para revisar jurisdiccional­
mente la potestad revisora que realiza la Administración. Y un
último campo es el que se refiere a la responsabilidad. La res­
ponsabilidad de la Administración y la responsabilidad de los
particulares. La responsabilidad de la Administración en la Ley
del Suelo se remite, en bloque, con algunas particularidades,
al régimen de responsabilidad con carácter general.

8. En la Ley de 1956, promulgada el 12 de marzo, anterior
a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, del 27 de
diciembre de 1956; se establecieron algunas particularidades
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procesales, algunos cauces procesales para la revisión judi­
cial. La promulgación posterior de la Ley de la Jurisdicción
Contencioso - administrativa creó dificultades interpretativas,
que se polarizaron sobre la vigencia ·0 no de estos preceptos,
que referidos al proceso contencioso-administrativo se conte­
nían en la Ley del Suelo.

La Ley de 1975 ha reducido estos preceptos procesales y,
en realidad, ha simplificado o resuelto el problema. La doctri­
ná y la jurisprudencia, bajo la vigencia de la Ley de 1956, aun­
que con quiebras, aunque con soluciones no siempre coinci­
dentes, llegaron a algunas conclusiones. La conclusión prime­
ra se refería a la admisión de la acción pública en el campo
del urbanismo. Esta acción pública, que exime de tener una legi­
timación cualificada, se mantiene en la Ley de 1975. en virtud
de la redacción dada al artículo 223, y se establece, al respecto
de la misma, un plazo para su ejercicio en el término de un
año. Resolviendo los problemas que anteriormente se plantea­
ban en orden a si había un plazo abierto, no cerrado, en rela­
ción con la posibilidad del ejercicio de la acción pública, ejer­
cicio de la acción pública que seguía, como cauces formales
la del recurso de reposición, o la del ejercicio de la acción
separada del artículo 172 de la Ley del Suelo.

Fue polémico el tema de si era o no preceptivo el recurso
de reposición, como previo a otros· recursos administrativos
de alzada; hoy día este problema ha desaparecido; y fue polé­
mico también el problema de la ·determinación de qué Tribunal
era el competente para conocer de la impugnación de los pla­
nes, y cuál era la Administración demandada en relación con
esos planes, en la que aparecían como protagonistas la Admi­
nistración Local y la Administración del Estado. La Adminis­
tración Local, a través de la aprobación inicial y de la aproba­
ción provisional; la Administración del Estado, a través de la
aprobación definitiva. Y que se resolvieron de forma dispar
en la jurisprudencia y en la doctrina. Hay quien sostuvo que
el acto recurrible final era el acto de aprobación definitiva, y
hay quien sostuvo .que este .acto de .aprobación -definitiva era
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tu1 acto purámente de fiscaÍizad6n, que dotaba rle eficada 1a
aprobación provisional, pero que el acto realmente recurrible
era el de la aprobación provisional, una vez que había obtenido
la fiscalización. Esto comportaba consecuencias en orden a la
Administración demandada y en orden al Tribunal competente,
Tribunal Supremo o Audiencias Territoriales.

De los preceptos de la Ley de 1956 se mantienen el artícu­
lo 224, que atribuye al juez civil, no al juez del Contencioso­
administrativo, la posibilidad de intervenir en materia que
tiene una significación adminstrativa. Es un artículo impor­
tante, de escasa aplicación hasta ahora, pero que, a mi juicio,
abre unas posibilidades importantes para plantear, ante la
jurisdicción civil, problemas relacionados con el urbanismo.
Por otro lado, y creo que esto debe ser, se ha roto con el siste­
ma de la alzada, establecido en el artículo 220 de la Ley de
1956. En la Ley de 1956 no todos los actos emanados de las
Administraciones Locales seguían el régimen de impugnación
administrativa de la Ley de Régimen Local, sino que se estable­
ci6 un recurso de alzada ante la Comisión de Urbanismo, conlO
órgano distinto de las Administraciones Locales. Tenían un
control administrativo, a través de la técnica del recurso de
alzada, para aquellos actos que estaban enumerados en el
artículo 220. Hoy ha desaparecido; en consecuencia, la re­
gla general es que los actos de la Administración Local son
directamente recurribles ante lo Contencioso-administrativo,
sin más que la interposición de recurso de reposición, es decir,
el sistema general de Ley de Régimen Local. Incluso se ha ido
más lejos, porque, en relación con las multas, se ha venido
estableciendo -se venía admitiendo y se admite en la Ley de
Régimen Local-, se entendía que las multas eran impuestas
por los Alcaldes. Lo hacían como delegados del poder central,
y entonces ellos estaban sometidos al régimen de la alzada
ante 'el Gobernador Civil. Hoy, las multas, como consecuencia
de infracciones urbanísticas, están sometidas al mismo régimen
de impugnación que los demás actos de la Administración:
recurso de reposición y contencioso-administrativo.
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9. Pese a esta sOmera exposición de carácter general, pa­
rece que, dado el planteamiento en virtud de las dos coordena­
das de urbanismo y judicial, tenemos que hacer una referencia
a los posibles órdenes jurisdiccionales que pueden intervenir en
la materia urbanística. Lá regla general es que, al ser el urba­
nismo objeto de potestades administrativas y traducible en ac­
tos administrativos, el orden jurisdiccional que debe conocer
estas cuestiones es el Contencioso-administrativo, es decir, las
Audiencias Territoriales y la Sala de lo Contencioso-adminis­
trativo del Tribunal Supremo. Sin embargo, aun siendo ésta
la regla general, no es la regla absoluta, porque el artículo 224,
para supuestos de quebrantamiento de normas urbanísticas,
establece la posibilidad de acudir al juez ordinario, al juez
civil. Y establece la posibilidad de acudir al juez civil, en dos
supuestos: cuando se vulneren las normas sobre distancias
y cuando se vulneren las normas sobre uso de actividades :in­
cómodas, insalubres o peligrosas. Este precepto, que ha plan­
teado muchas dudas interpretativas, a mi juicio, tiene una sig­
nificación clara, y es que el legislador ha considerado que las
normas sobre distancias entre las construcciones, sin dejar
de tener una justificación pública e una justificación de inte­
rés público, se proyectan también en beneficio de los colindan­
tes. Y sin llegar a crear, porque no es así, un derecho subjeti­
vo a través de alguna de las formas reales del derecho subje­
tivo, concretamente de la servidumbre, configura unos intere­
ses de los colindantes, que son defendibles ante el juez civil,
porque esa norma de distancia entre construcciones está tam­
bién en beneficio de los colindantes.

y las normas sobre uso de actividades incómodas, insalu­
bres y peligrosas, que también están pensando en un interés
de carácter general, se proyectan también en relación con un
interés particular, el de los vecinos, el de los colindantes posi­
blemente afectados por esas contingencias molestas, insalubres
o peligrosas. Es decir, la afirmación que, a mi juicio, hay que
hacer es que es posible que un juez civil conozca de la vulnera­
ción de normas urbanísticas en estos dos supuestos, y es po-

- 194-



sihle tanto eh aquellos casos ért que la Aclministraci6n no haya
intervenido, a través del otorgamiento de una licencia, como
en aquellos supuestos en que esas construcciones que no respe­
tan las normas sobre distancia o sobre usos, hayan sido prece­
didas de una licencia municipal. Se crea aquí, en el esquema
general de nuestra Justicia, una situación que puede parecer
anómala y es que el juez civil se verá obligado a examinar la
legalidad de esas licencias.

Aquí las soluciones posibles son si se le atribuye al juez
civil una posibilidad total y completa de examinar la legali­
dad de esa licencia o si, por el contrario, sólo podrá apli­
car este precepto en aquellos casos de falta de licencia, o en
aquellos de apariencia de una licencia, pero que esté viciada
con defectos de nulidad absoluta.

La Audiencia Provincial de Madrid ha dictado una sen­
tencia muy importante en la que ha admitido la posibilidad
de un interdicto de obra nueva, en relación con una vul­
neración urbanística, en supuesto encajable en el artículo 224
de la Ley del Suelo. Esto, inmediatamente, como habrán com­
prendido Vds., lleva al tema de la prohibición de interdictos
frente a la Administración; en definitiva, ese interdicto, aun­
que de modo directo se· dirija contra el colindante, lo cierto
es que está barrenando o poniendo en duda la legalidad de
un acto de la Administración y, en definitiva, si se ordena la de­
molición de una edificación que tenía la cobertura jurídica de
una licencia municipal, es porque hace un juicio de ilegalidad
en relación con esta licencia. A mi juicio, es necesario, para no
traspasar estos principios que citaba anteriormente, entender
el artículo 224 y, dentro de su marco, la acción interdictal am­
parada no en situaciones posesorias privadas, sino en situacio­
nes creadas por la norma urbanística, sin generalizaciones que
carguen sobre el juez civil la función ajena del control de lega­
lidad de actos administrativos. Es preciso delimitar esas posi­
bilidades y entender que podrá acudirse al interdicto en aque­
llos casos en que falta absolutamente toda actuación adminis­
trativa que implique una cobertura jurídica de la edificación
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ó usó, y eh aquellos supuestos en que exista una licencia que
esté viciada de inmunidad absoluta, equiparando, en conse­
cuencia, esas situaciones a las de vía de hecho, en las que,
como Vds. conocen, también son posibles los interdictos fren­
te a la Administración.

El artículo 224 es, en consecuencia, un supuesto de inter­
vención de la Justicia ordinaria, que ·se abre como medio de
control del urbanismo en defensa de los intereses particulares
de los colindantes, pero a la vez en defensa del orden urbanís­
tico. Por otro lado, aunque esto tiene menos trascendencia,
hay también, en la Ley del Suelo, unas posibilidades de inter­
vención de los jueces civiles, pero que ya no se sitúan dentro
del campo del control jurisdiccional, como, por ejemplo, el
caso de que la Administración decida en orden a la expropia­
ción de un inmueble, que está gravado por derechos reales,
en que la Administración ahora puede utilizar dos caminos:
o en vía administrativa valorar individual y separadamente
cada uno de esos derechos reales de la titularidad del domi­
nio, o, por el contrario, establecer una valoración total respec­
to al inmueble, consignar el importe ante el juez correspon­
diente, ante el juez de primera instancia, y remitir a los par­
ticulares a la vía incidental para repartirse ese dinero que ha
fijado globalmente la Administración. Es, sin duda, una solu­
ción bastante favorable para la Administración, con objeto
de no verse envuelta en las discusiones entre los distintos con­
currentes con titularidades reales respecto de un inmueble.
Fija la valoración del inmueble y deja que el juez civil, a tra­
vés del proceso incidental, resuelva lo que corresponde a cada
uno de ellos dentro del montante total, fijado por la Adminis­
tración.

Es una solución análoga, pero más perfeccionada, de la
que se establece en el artículo 8 -me parece que es- del Re­
glamento de Expropiación Forzosa, con la diferencia también
de que ahora, al remitir al procedimiento incidental, está ya
resolviendo el problema de competencia de los jueces de Pri­
mera· instancia, independientemente de la cuantía; sin em-
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bargo, en el derecho expropiatorio de carácter general, depen­
derá de la cuantía y de los límites de competencia de los jue­
ces de la Justicia municipal y de los jueces de Primera Ins­
tancia.

Estos son los supuestos más importantes de intervención
del juez ordinario. Hay otros supuestos, en relación con tras­
lado de cargas, transformación de las mismas, etc., pero que
tienen menos interés, al objeto que aquí nos interesa.

10. En el campo de la Jurisdicción Contencioso-administra­
tiva, nos interesa conocer cuáles son los cauces formales para
plantear los problemas urbanísticos y, lo que es más importan­
te, cómo se hacen valer, a través de esos cauces formales, las
normas materiales definidoras del urbanismo. En cuanto a los
cauces formales, el urbanismo no necesita de un proceso dis­
tinto del proceso Contencioso-administrativo, dispuesto para
los casos generales. Las formas procesales contenidas en la Ley
del 56 son válidas también para el urbanismo. ¿Cuáles son esas
formas procesales? El proceso contencioso-administrativo or­
dinario normal y luego el proceso especial del artículo 118 de
la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. Este su­
puesto del artículo 118, que es el de suspensión de acuerdos
por las Corporaciones Locales, el del número cuarto del artícu­
lo 362 de la Ley de Régimen Local, en los supuestos de que se
suspenda un acuerdo por considerar manifiestamente ilegal,
que entonces remite al procedimiento del artículo 118. Este
procedimiento es el que se arbitra, en la Ley de 1975, cuando
se suspenden actos de otorgamiento de licencias u órdenes, y
la obra está en curso de edificación, cuando no está terminada.
Es decir, se trata de una obra que tiene una cobertura jurídi­
ca de una licencia, pero el Alcalde o subsidiariamente el Gober­
nador Civil, entienden que infringe manifiestamente la Ley; se
produce un efecto de carácter cautelar, o sea, una medida de
tipo cautelar, se procede a la suspensión de los efectos de este
acto, por el Alcalde y, subsidiariamente, por el Gobernador
Civil, y se remite al juicio, o sea, la revisión jurisdiccional fi-
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nal, de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audien­
cia Territorial por los cauces del artículo 118.

En los supuestos de que la obra. ya esté terminada, ya no
son estos cauces procesales del artículo 118 los que sirven,
pues en este caso la actuación administrativa se remite al ar­
tículo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo. En
consecuencia, dos posibilidades a la Administración, o la revi­
sión de oficio por actos manifiestamente ilegales, por infrac­
ciones urbanísticas graves, o el proceso de lesividad. Por der­
to que aquí se establece una cierta falta de coherencia entre
el artículo 172, que establece esta medida que acabo de indi­
carles, y el artículo 212. El artículo 172 se refiere, fundamen­
talmente, a las licencias de edificación. El artículo 212, en el
número dos, me parece que es, se refiere a los actos urbanísti­
cos en general. Y entonces, en el 212, se remite a todos los me­
dios de revisión de la Ley de Procedimientos Administrativos, al
artículo 109 y siguientes. En el artículo 172, únicamente al me­
dio de revisión del artículo 110. En consecuencia, la interrogan­
te es, en los supuestos de licencias de edificación, ¿sólo podrá
utilizarse el cauce del artículo 110, o podrá utilizarse también
el cauce del artículo 109, que es para los supuestos de nulidad
absoluta?

Parece una solución razonable que, si se permite a través
de una revisión de oficio el juego del artículo lID, se permite
también el juego del artículo 109, que está referido a los su­
puestos de nulidad absoluta.

Otra de las posibilidades que tiene la Administración para
mantener la disciplina urbanística es la suspensión de obras
sin la cobertura jurídica de la licencia. Que puede ser por falta
absoluta de licencia, o puede ser, porque la obra no se ajusta
a la licencia, que haya una transgresión de la licencia. En este
caso, si la obra está en curso, entra en juego el artículo 171,
suspensión de la obra, y se abre un trámite de posibilidad de
legalización.

El tema que, desde el punto de vista jurisdiccional se plan­
tea, es si este acto que decreta la suspensión de una obra
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que es un acto de naturaleza cautelar, de naturaleza preventiva,
es o no susceptible de recurso contencioso-administrativo. Las
tesis posibles son la de entender que no es un acto definitivo,
y que, en consecuencia, como abre la posibilidad de una legali­
zación «a posteriori», será el acto final, posterior, susceptible
de recurso para el supuesto de que se niegue la legalización de
una obra. Y la otra opinión es la de entender que este acto,
aunque de naturaleza cautelar o preventiva, es un acto, den­
tro de esta naturaleza preventiva, de carácter definitivo, sus­
ceptible de recurso contencioso-administrativo. Yo creo que la
solución correcta es la segunda: no es un acto de trámite, es
un acto cautelar, pero dentro de ese carácter cautelar, es un
acto definitivo. Son dos cosas distintas: la suspensión y la
legalización o demolición. En el supuesto de que la obra esté
terminada, ya no cabe la suspensión de esa obra, porque ya
no está en curso de terminación.

Bajo la vigencia del artículo 171 anterior, se debatió si
era posible suspender, aplicando el artículo 171, una obra ya
terminada. Parecía que chocaba con la interpretación literal
del 171, con la propia semántica de los vocablos utilizados o
de los términos utilizados en el artículo 171. -Hoy el proble­
ma está resuelto. Obras en curso, artículo 171, obras termi­
nadas, 171 (bis), pero dentro de un plazo, el plazo de un año,
desde la total terminación de las obras, tiene la Administra­
'ción en sus manos la posibilidad de que se procede a la demo­
lición de esa obra, si no es susceptible de legalización.

Otra cuestión, en relación con este artículo 171 (bis), y en
relación con el plazo de un año, es la siguiente: el artículo 171
(bis), para obras realizadas sin licencia, concede a la Adminis­
tración el plazo de un afio para ejercitar las facultades del
171 (bis), de tal forma que parece que, transcurrido el plazo
de un año, aquéllo se ha sanado por el transcurso del tiempo.
La obra realizada sin licencia, la obra que quebranta las nor­
mas urbanísticas, la obra que es contraria a un plan de orde­
nación, transcurrido el plazo de un año, no puede ser objeto
de las medidas del 171 (bis). Sin embargo, en la obra que está
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amparada por una licencia, una licencia que implica una
transgresión manifiesta de las normas urbanísticas, la Admi­
nistración tiene el plazo de cuatro años, que es el que se esta­
blece en el artículo 110, para proceder a la revisión. Esto, este
planteamiento, parece que pone de manifiesto, de un modo in­
mediato, que es más favorable la situación de aquel que no ha
obtenido ninguna licencia que aquel que ha obtenido una li­
cencia y que está amenazado durante el plazo de cuatro años,
es decir, hay una incoherencia aparente entre estos dos precep~

tos, que es necsario, por una vía interpretativa, buscar alguna
solución. A mi juicio, también en el caso del art. 172 (bis) juega
el plazo de un año; juegan dos plazos, el de cuatro años desde
la licencia y el de un año desde la terminación de la obra; jue­
gan acumulativamente. Otra interpretación es la de entender
que se produce por el transcurso de un año, un año tácito de
legalización, y que, en consecuencia, vencido el plazo de un
año, dado este acto tácito, se abren las posibilidades del juego
de la revisión del artículo 172 (bis). Esta es una interpretación
que tiene en su contra la literalidad de los preceptos, pero que
tiene en su apoyo la coherencia de los dos preceptos, y con ob­
jeto de no considerar de mejor situación aquel que ha actua­
do totalmente al margen de toda legalidad, ni siquiera de ob­
tener una licencia municipal, de aquel otro que, al menos, ha
obtenido una licencia y que tiene una apariencia de cobertura
jurídica. Creo que lo correcto es entender que el plazo de un
año opera en todo caso.

Otro de los temas, que luego a través del coloquio iremos
precisando, es el que se refiere a la impugnación de los planes.

11. En relación con la impugnación de los planes, se plan­
tean problemas que afectan a los cauces formales, que afectan
a la competencia, a la legitimación, pero que afectan también a
los motivos de impugnación del recurso.

En relación con la competencia y con la legitimación pasi­
va, el problema que se plantea es el de entender cuál es la natu­
raleza jurídica del acto de aprobación provisional. Y a este
interrogante la respuesta que suele darse es que se trata de un
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acto de trámite, el de aprobación provisional, y que el acto de
aprobación definitiva es el acto final del procedimiento. Enton­
ces, la conclusión inmediata es que la Administración deman­
dada será la autora del acto de aprobación defiriitiva, y que la
competencia vendrá determinada por el autor de ese acto de
aprobación definitiva..

Por el contrario, la tesis que comporto es la de que el acto
de aprobación provisional es un acto definitivo, como con­
cepto distinto del acto de trámite, pendiente, para adquirir
eficacia, de la aprobación definitiva, es decir, enmarcado en
el artículo 45.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Hay quien afirma que es un acto de trámite en un procedi­
miento bifásico en el que intervienen la Administración Local
y la Administración Estatal. Y hay quien afirma que es un
acto, el provisional, un acto definitivo, y el de definitivo, un
acto de fiscalización.

¿Cuál era la dirección jurisprudencial antes de la Ley 19
de 1975? Las dos. Una sentencia de los últimos días de diciem­
bre de 1970 afrontó directamente la cuestión y enmarcó el
tema en el ámbito del número 2 del artículo 29 de la Ley de
laJurisdicción Contencioso-administrativa.

Aparte de los argumentos derivados de la naturaleza de
la actuación del Ayuntamiento y de la actuación de la Comi­
sión de Urbanismo, estaba el argumento importante, a mi jui­
cio, de que el verdadero protagonista de los planes generales
y de los planes parciales es el Ayuntamiento, que él es el autor
del plan y él es al que le interesa defender ese plan y que, en
consecuencia, no podría arbitrarse una solución que implicara
romper este protagonismo y hacer que el protagonista del
proceso fuera la Administración, que da la conformación al
plan a través de la aprobación definitiva. .

Otras soluciones jurisprudenciales entendieron que, a pesar
de existir una Administración Local y una Administración Es­
tatal, estamos en presencia de un procedimiento único, de un
procedimiento bifásico que terminaba por una aprobación de­
finitiva y que había que enmarcarlo, en lo que se refiere a la
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competencia, en el viejo artículo 14 de la Ley de la Jurisdic­
ción Contencioso-administrativa anterior a la Reforma de 17
de marzo del 73, y que la Administración demandada era la Ad­
ministración Estatal.

¿Cuál es la solución? Yo creo que la solución hoy, con la
Ley 19 de 1975, es la primera, y el argumento legal es el nú­
mero 2 del artículo 225 de la Ley del Suelo en su redacción
última, cuando remite a los efectos de la impugnación de los
planes al artículo 29 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso­
administrativa. Es cierto que no remite al número dos del
artículo 29, pero es que no tendría sentido el artículo 225 si
no se refiriese a esta revisión. En consecuencia, a mi juicio,
hoy hay que afirmar que el acto de aprobación provisional es
un acto definitivo no de trámite, cuya eficacia depende de la
aprobación de la Comisión de Urbanismo o del Ministro de la
Vivienda, pero que es ese acto el que determina la competen­
cia y la legitimación pasiva en los procesos contra planes, y de
esta forma se coloca a la Administración local en el puesto que
realmente le corresponde, de defender un planeamiento que ha
sido obra suya.

Esto tiene una mayor trascendencia, que excede del tema
del control jurisdiccional; está íntimamente en relación con
las facultades de la Administración fiscalizadora. Es decir, el
debatido tema de la interpretación del núm. 2 del artículo 32
de la Ley del Suelo, en relación con el artículo 32 número ter­
cero, es decir, cuáles son las facultades fiscalizadoras de la
Comisión Provincial de Urbanismo o del Ministro. El apar­
tado 2, que deberá examinarlo en todos sus aspectos. En el
número tercero trata de aspectos técnicos. Es la polémica en
la que se han pronunciado, con argumentos muy interesantes,
González Berenguer, Martín Blanco, etc., y cito estos dos por­
que son los que marcan las dos posiciones contrapuestas. Gon­
zález Berenguer, la que restringe las atribuciones de la Comi­
sión de Urbanismo, se fija en el sentido del número tercero del
artículo 32 y, sin embargo, Martín Blanco pone el acento en el
número 2 del artículo 32.
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:Yo creo que las facultades fiscalizadoras son amplias, y
que puede examinar el plan en todos sus aspectos, que en con­
secuencia puede examinar en los aspectos de legalidad y en los
aspectos técnico-urbanísticos. Pero esto no comporta que la
naturaleza del acto varíe, lo que ya no parece admisible es que
pueda considerar únicamente aspectos pura y estrictamente
de oportunidad, pues éstos deben dejarse al protagonismo de
las Administraciones Locales.

Aparte de estos dos temas, de competencia y legitimación
en relación con los planes, está el de los motivos de impugna­
ción. La Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa no
limita los motivos de impugnación. La Ley del Suelo establece
unas limitaciones de motivos de impugnación en algunos su­
puestos. Así, en los supuestos de reparcelación contra el acto
aprobatorio de la parcelación, no podrán invocarse nada más
que vicios de procedimiento, determinantes de nulidad abso­
luta. La otra alternativa, en el supuesto de reparcelación, es
plantear el tema de una indemnización. Una indemnización
que, en la Reforma ya del 75 no implica una indemnización a
cargo de la Administración, sino una indemnización a cargo de
los otros sujetos integrados en el polígono determinante de la
reparcelación que hayan podido resultar favorecidos, o sea, que
se trata, en definitiva, de una reparcelación sustitutoria «a pos­
teriori», no de un supuesto de responsabilidad de la Adminis­
tración. A mí me parece que esto está claro en el nuevo texto,
pero hay una limitación de motivos, una limitación que ya exis­
tía en la Ley del 56, incluso mayor. Es decir, únicamente podrá
atacarse un proyecto de reparcelación por vicios sustanciales de
procedimiento originadores de una nulidad absoluta, en vicios
sustanciales de procedimiento, hay que comprender tanlbién
los supuestos de competencia determinantes de una nulidad ab­
soluta. La razón de esta limitación de las posibilidades defensi­
vas de los que ataquen un proyecto de reparcelación, se com­
prende, y es que, ya terminada la reparcelación, sería extraordi­
nariamente perturbador el anular la reparcelación. Y, en conse­
cuencia, hay que restringir a los supuestos de nulidad absolu-
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ta; los otros supuestos hay que resolverlos a través de esas
técnicas sustitutorias de reparcelación indemnizatoria, a través
de la impugnación, con lo cual se restablece el derecho.

Otra limitación en los supuestos de aprobación de polígo­
nos. Vds. conocen que la unidad de actuación urbanística,
es el polígono o lo que se llama, para otra clase de suelo, uni­
dad de actuación. Pues, en relación con los polígonos que se
aprueben separadamente del plan y siguiendo los trámites del
artículo 32, reduciendo los plazos a la mitad, se establecen
también las limitaciones en orden a los motivos de impugna­
ción, en el sentido de que no podrán determinar la nulidad de
la determinación poligonal más que aquellos motivos que ha­
yan sido invocados en la información pública. Esto implica,
en cierto sentido, una desnaturalización de la información pú­
blica. La información pública es un trámite de carácter volun­
tario que no implica una dejación de derecho y que no restri::l­
ge las posibilidades de ataque a través de los recursos. Sin
embargo, aquí, por expreso deseo del legislador, se requiere
que hayan sido invocados estos motivos determinantes en la
información pública. Es decir, que la invocación en la infor­
mación pública actúa como presupuesto de la invocación de
esos motivos en el recurso administrativo. ulterior o en ·el re­
curso contencioso-administrativo. En lo demás no hay limi­
tacionts.

Hasta ahora, ordinariamente, los planes son objeto de ata­
que por motivos de carácter formal, entendiendo el térmi­
no en sentido amplio, por incompetencia, por vicios de proce­
dimiento, por falta de contenido documental del plan, pero
no se entraba a examinar o no se planteaban los motivos de
fondo, en relación con ese planeamiento. En esos motivos de
fondo hay que distinguir, por un lado, si la potestad planifi~

cadora de la Administración se ha movido dentro de los cau­
ces legales. La potestad planificadora de la Administración
tiene un ancho campo de discrecionalidad y limitado en algu­
nos aspectos. Limitado, por ejemplo, en cuanto a densidad de
viviendas en la elaboración de los planes parciales que no po-
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drán establecer un número de viviendas superior a 75 por hec­
tárea si no se plantea a nivel del Gobierno que permita el es­
tablecimiento de 100, ya es una limitación. Otra limitación a
través de los «standard» o criterios materiales determinativos
de la planificación que se establecen en la Ley. Todo esto podrá
ser objeto de control jurisdiccional. Y podrá ser objeto tam­
bién de control jurisdiccional los hechos determinantes, que
no implica restringir la potestad discrecional de la Adminis­
tración, sino el controlar los hechos determinantes de una
determinada decisión administrativa en el orden a la planifi­
cación.

12. Podíamos tocar otros aspectos, pero parece que se nos
va acabando el tiempo, y quería hacer referencia a otros su­
puestos de control jurisdiccional, enunciarlos solamente para
que luego, en el coloquio, podamos tratarlos. Así la valora­
ción. Hoy las valoraciones deben pasar a través del Jurado
de Expropiación. La tasación conjunta ha desaparecido, in­
cIusoen los polígonos, en la determinación de polígonos de
expropiación en orden a la valoración se entrecruza, queda
en medio del Jurado de Expropiación, por lo tanto, a través
de los cauces de impugnación de los acuerdos de los Jura­
dos podrá plantearse esta materia. Es una modificación que
s~ ha hecho respecto de la Ley anterior, que no estaba en
el proyecto, sino que fue consecuencia de las discusiones le­
gislativas en un deseo de dar mayores garantías y, segura­
mente, respondiendo a las extraordinarias críticas que desde
planteamientos de justicia distributiva y justicia en general se
había hecho a la determinación de los valores a través de las
tasaciones conjuntas sin la garantía de ese órgano imparcial
que es el Jurado de Expropiación.

Por otro lado, las valoraciones se han tecnificado, en con­
secuencia, la Administración, a la hora de valorar ha de mo­
\'erse de acuerdo con unos criterios técnicos establecidos en
la Ley de difícil interpretación y de difícil aplicación, por­
que no se aceptó el .sistema .del proyecto del Gobierno, tam­
poco el .sistema .del proyecto de la Ponencia, sino que se esta-
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bledó un sistema rtuévó en el seno de la Comisión en la que
juegan mezclados de un modo bastante heterogéneo criterios
fiscales y criterios urbanísticos. Criterios urbanísticos en orden
a la determinación del ~provechamiento, contenido de la pro­
piedad que es el que va a determinar el valor de esa propiedad.
Criterios fiscales en orden a la rentabilidad de ese aprove­
chamiento medio, respecto de la repercusión del suelo. Inclu­
so podrían hasta vulnerarse todas las finalidades de la Ley
de interpretarse estos criterios fiscales con un sentido amplio.
y es que, al no remitir a criterios fiscales a unas determinadas
normas fiscales corre el riesgo de que se acuda al criterio fis­
cal del impuesto -que puede representar una mayor semejan­
za con lo que aquí se trata de valoración-, que es el impuesto
que está gravando a las transmisiones, el tráfico de inmueble.
y como en ese impuesto, como uno de los medios valorativ05,
se remite en último término a la tasación contradictoria, po­
dría, a través de éstos, vulnerarse, incluso facilitada por la di­
ficultad en la aplicación de los preceptos. Vulnerarse toda esta
técnica de los criterios valorativos y traducirse en un juego
afín al artículo 43 de la Ley de Expropiación Forzosa. No es
ésta la línea de la Ley del 75, pero puede, efectivamente, co­
rrer el riesgo de que todo se traduzca otra vez en la aplicación,
sin invocarle, de los criterios abiertos del artículo 43, lo que
en definitiva, para el desarrollo urbanístico y para el juego de
los precios del suelo, sería una mala solución, aunque, proba­
blemente, sea una buena solución para los propietarios.

13. Otro aspecto en relación con el control jurisdiccional
es lo de la edificación forzosa. En la edificación forzosa ha des­
aparecido el recurso de alzada ante la Comisión de Urbanismo.
Hoyes el Ayuntamiento, sin el control ulterior de la Comisión
de Urbanismo, el que decide la inclusión en el Registro de So­
lares. Estos actos son susceptibles de recurso contencioso-ad·
ministrativo, de acuerdo con los actos de la Administración
Local.

. y otro aspecto, en relación con la edificación forzosa, es la
de fijación de indemnizaciones a favor del arrendatario, que se
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rernite al Jurado de Expropiación y, en definitiva, al control
jurisdiccional de los Tribunales. Se ha introducido lo de la
indemnización a favor de los arrendatarios, a través del Jura­
do de Expropiación, que a mí me parece que implica una
desnaturalización de la idea de edificación forzosa y que es
una consecuencia de una aplicación de la técnica de edificación
forzosa por cauces impensables, por cauces distintos de aque­
llos para los que pensó el legislador. El legislador pensó en la
edificación forzosa como una carga de la propiedad; sin em­
bargo, en la realidad, la edificación forzosa ha operado como
una liberación de la propiedad. Probablemente esto es lo que,
arrastrado en la técnica de la indemnización de los arrenda­
mientos, Jurado de Expropiación, etc., dará lugar a un proble­
ma de planteamiento de quién es el que debe pagar las in­
demnizaciones que ha de ser el beneficiario. Probablemente
esto provoque una restricción en el juego de la edificación for­
zosa ante la inseguridad de cuál vaya a ser el coste de la indem­
nización que fijen los Jurados de Expropiación y, en definitiva,
los Tribunales, puesto que no hay criterios y pueden moverse
con libertad. De tal forma que la inclusión en el Registro de
Solares puede suponer para el propietario una operación con
un resultado desconocido, sin posibilidad de dar marcha atrás.
Incluso puede convertirse en una operación económica no bue­
na para el propietario. Y, por otro lado, planteará también a
las Administraciones locales el problema de la aplicación de la
inclusión en el Registro de Solares de oficio que es en lo que
se pensó para los solares que no cumplían su función social.
Quedarán los problemas en relación con las fincas arrendadas
cuando existe un propietario que puede ser obligado a pagar
las indemnizaciones.

La solución, a mi juicio, es entender que esas indemniza­
ciones deberá pagarlas el beneficiario de esa inclusión en el
Registro de Solares, que será aquel que solicite una licencia
de edificación, para edificar en un solar, o aquel que, a través
de la venta forzosa, adquiera ese solar con la carga de lo que
fije el Jurado de Expropiación.
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14. Y otro punto es el de Ía potestad sancionadora. La po­
testad sancionadora se atribuye a la Administración. No se ha
judicializado esta materia de potestad sancionadora. En ·algu­
nos otros sistemas está judicializada o a través de -me refie­
ro, en términos generales, a sanciones administrativas-, por
ejemplo, en Francia, de los Tribuna.les Correccionales, o a tra­
vés del contencioso-administrativo sancionador, en el que la
Administración instruye el expediente sancionador y es el juez
el que impone la sanción. En relación con el sistema sancio­
nadar, son susceptibles de recurso contencioso-administrati­
vo y el juez contencioso-administrativo podrá examinar todos
los aspectos de legalidad, incluso la adecuación de la cuantía
de 'la multa a la Administración, al existir unas reglas de pro­
porcionalidad que pueden ser sometidas al control jurisdk­
ciona!. Y, por otro lado, hay que indicar que hoy ya no está
obstaculizado el recurso contencioso-administrativo en esta
materia con el privilegio del principio del previo pago.

Es un examen muy general, demasiado general para todos
los problemas, pero ahora, con la ayuda de Vds. podemos cla­
rificar de los puntos a tratar en el curso del Coloquio.
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LA PúTEjSTAÚ SANCIONADOttA
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

Por RAFAEL DE MENDIZÁBAL ALLENDE
Magistrado





LA POTESTAD SANCIONADORA
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

1. Preámbulo.

Entre las dos perspectivas por las que se podía optar para
desarrollar el tema de la potestad sancionadora de la Admi­
nistración y que oscilaban entre aquello que debe ser o entre
aquello que es realmente, era para mí muy sugestivo el plan­
tear la temática de la potestad sancionadora desde el punto
de vista del «deber ser». Era incluso más fácil, puesto que,
?or determinadas vicisitudes personales, había intervenido y
había elaborado como ponente una Ley. general, una Ley uni·

.forme para someter a reglas, para someter a límites y poner
riendas a este potro encabritado que es la potestad sancion~­

dora de la Administración.
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Pero teniendo en éuenta el público al que iba a dirigirme,
pensé que quizá fuera más útil ocuparnos de lo que es real­
mente en nuestro ordenamiento jurídico esta potestad sancio­
nadora. Examinarla, en definitiva, bajo un prisma coherente,
superando así la proliferación de normas o la distinción sec­
torial según los niveles o las esferas de la Administración y
sometiéndola a un tratamiento unitario en virtud de su con­
figuración judicial, a través de las sentencias de nuestro Tri­
bunal Supremo, que son igualmente útiles para cualquier sec­
tor de la actividad administrativa, todo ello desde el punto de
vista de los principios, desde el punto de vista de aquellas
claves fundamentales. En consecuencia, esta charla va a disc:l­
rrir a través de una serie de problemas básicos, analizando y
exponiendo lo que el Tribunal Supremo ha dicho sobre ellos.

2. La potestad sancionadora de la Administración pública.

La potestad sancionadora de la Administración pública es,
ante todo, una realidad presente todos los días. Al margen de
cualquier dogmatismo o de fáciles sutilezas, este enfoque rea­
lista es el único constructivo y que puede permitir un plantea­
miento correcto del problema. Ahora bien, este planteamien­
to ofrece dos puntos de referencia, uno en el origen -la legi­
timidad de la propia potestad- y otro en el final -la san­
ción y su régimen-o En ninguno de ambos conviene dejarse
llevar de criterios escolásticos, que ofrecen una superficial

.brillantez a costa de deformar los contornos. Tan sólo un cri­
terio empírico y pragmático puede devolvernos a la realidad,
mediante su observación objetiva, y situarnos en la perspecti­
va adecuada para obtener soluciones viables en un contexto
social determinado, sorteando en ambos casos el riesgo del
formalismo, tan frecuente en los juristas, aficionados a mane­
jar conceptos en el vacío. Es necesario, por tanto, invertir el
planteamiento hasta ahora deductivo, silogístico y utilizar un
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proceso inductivo que parta de los hechos, del «ser», para
remontarse a la norma, el «deber ser».

En esta orientación se puede comprobar que la Administra­
ción pública ejercita una potestad sancionadora y lo hace sin
escándalo desde siempre. Es muy posible que esta potestad sea
un residuo histórico. Ahora bien, en nuestros tiempos constitu­
ye una facultad inherente a la propia Administración para el
mejor cumplimiento de sus fines. En el siglo pasado, la potes­
tad de policía fue configurada mediante dos facetas íntima­
mente relacionadas, la preventiva y la represiva. En esta últi­
ma se situó siempre la potestad correctiva, mientras que la
disciplinaria se insertaba en relaciones específicas de sujeción.

El carácter expansivo y dinámico de la Administración pú­
blica actual, su permanente acción conformadora en todos los
ámbitos de la sociedad y las exigencias de ésta, que reclama
i.ncesantemente su asistencia, son factores que permiten augu­
rar una creciente presión y, por tanto, un incremento en el
ejercicio de la potestad sancionadora, sin la que difícilmente
se podrían hacer efectivas las medidas administrativas. Ahora
bien, la esencia del Estado de Derecho como soporte ineludi­
bIe de un Estado de Bienestar implica un equilibrio entre el
poder y la libertad cuya síntesis formal es ante todo la Ley,
qae habilita a la Administración para actuar y le señala un
cauce y unos límites. Es un definitiva, el principio de la le­
galidad.

Por otra parte, la sanción -como resultado de aquella po­
testad- no ofrece una diferencia ontológica respecto de la
pena. Una y otra consisten en un mal impuesto coactivamen­
te por una autoridad pública, constituyen una emanación del
poder del Estado y de su derecho de castigar, afectan a idén­
ticos valores, tienen los mismos destinatarios y sus manifes­
taciones fenoménicas son también idénticas: multas, arresto
personal, privación o restricción de derechos, etc. En definiti­
va, la saución y la pena son sentidos como iguales por quie­
nes las sufren. La diferenciación es en parte un residuo his­
túrico y en parte obra de la conveniencia social en una coyun-
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tura determinada, pero una y otra exigen idénticas garantías
esenciales.

El artículo 27 de la Ley de R~gimen Jurídico de la Admi­
nistración del Estado las identificéi en realidad al establecer
qu~ «los reglamentos, circulares, instrucciones y demás dfls­
posiciones administrativas de carácter general no podrán es­
tablecer penas ni imponer exacciones, tasas, cánones, derechos
de prqpaganda y otras cargas similares, salvo aquellos casos
en que expresamente lo auforice una Ley votada en Cortes».
Esta identific~ciónha sido proclamada por la doctrina, salvo
alguna excepción. de escasa .autoridad. El Tribunal Supremo,
en ocasiones esporádicas, pareció mostrarse partidario de la
distinción entre pena y sanción, para excluir a ésta del prin­
cipio de legalidad (sentencias de 16 de marzo de 1962 y 25 de
junio de 1966). Sin embargo, en otra resolución de 7 de noviern­
bre de 1966 y en algunas muy recientes, a las que se aludi:-á
seguidamente, la tendencia jurisprudencial es favorable a la
inclusión de las sanciones administrativas en el ámbito del
mencionado artícúlo' 27. Así lo declara la Sala Tercera en sus
sentencias de 9, 12 Y 22 de febrero y de 9 de marzo de 1972,
desde una perspectiva unitaria y estructural del concepto de
ordenamiento jurídico, como también la de 24 de marzo de
1972 en la cual se establece que cuando una Ley otorga la
potestad de sancionar a ia Administración, pero no concreta
los límites máximos de las medidas utilizables, habrá de acu­
dirse para ello al ordenamiento común y en especial al artícu­
lo 603 del Código penal que fija tales límites. Esta identifica­
ción entre sanción y pena, incluso terminológicamente, ha sido
muy frecuente en nuestras normas administrativas del si­
glo XIX, y aún subsiste en algunas como el Reglamento de Po­
licía y conservación de carreteras y caminos vecinales de 29
de octubre de 1920, que denomina «penas'» a las sanciones
que establece.

Los dos puntos de referencia, potestad y sanción, son los
factores que nos sitúan en la zona de convergencia, que es la
infracción administrativa. Se ha pretendido por una parte de
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la doctrina aislar aséptica,mente, «in vitro», una difer~ncia

«cualitativa» y, en consecuenci~, sustancial entre el ilícito pe­
nal y el ilícito administrativo" diferencia en cuyo fondo sub­
yace latente la concepción política de Úl., división de los p~de­
res. Se trata, en definitiva, de separar lo, judi~~al de lo admi­
nistrativo, sin advertir '. que en la propia teqría originaria. se
encuentra una confusión .1Ilaterial de ~unciones dentro de cada
poder. La configuración de éstos es formal y gesde su impos­
tación napoleónica, la Administracjón pública no sólo gestiona
sino que también crea normas jurídicas a través de los ~egla­

mentos y resuelve conflictos. En estas tres facetas, que re­
producen a escala reducida en su seno la trilogía de los po­
deres, la Administración actúa habilitada por y subordinada
a la Ley. Esta es la auténtica diferencia y no otra.

El supraconcepto del ilícito implica, en una estructura sin­
tética, elemental, una conducta humana contraria a una norma
jurídica. Por sus consecuencias, se muestra fenoménicamente
en diferentes ámbitos: penal, administrativo y civil, fundamen­
talmente. Todas estas manifestaciones son reflejo de una mis­
ma sustancia. No existe una diferencia ontológica ni tampoco
ética. En el primer aspecto pued~ darse por reproducida la
argumentación que se manejaba respecto de las' ~an~~ones.
Tampoco' desde un punto de vista moral puede predicarse una
distinción entre contravención y delit6. Este establece, según
expresión clásica, el mínimo ético indispensable para la con­
vivencia social. Resultaría problemático demostrar que se en­
cuentran bajo ese mínimo, por ejemplo, el fraude fiscal o el
riesgo en 'el tráfico rodado. Las consecuencias negativas de
estos dos comportamientos afectan a la integridad social en
mayor grado que algunos de los delitos tipificados en el Códi­
go penal;· son también más frecuentes y resultan mucho más
perjudiciales.

En realidad, la· adscripción de ciertas conductas ilícitas al
ámbito penal o a1 administrativo resulta así esencialmente con­
tingente y tiene un origen más histórico que dogmático. Toda
infracción nueva es, en principio, administrativa. Su arraigo
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en el contexto social de la actividad que contraría, por res­
ponder a un modo de vida estabilizado, asimilado, la transfor­
ma en penal. La diferenciación es, en definitiva, coyuntural y
no estructural, utilizando una difundida terminología económi­
ca. Si aparecen distintas es porque así lo queremos nosotros,
en un acto de voluntad política, no por una intrínseca necesi­
dad o por exigencias de la naturaleza de las cosas. Es una Ina­
nifestación más del gran peligro que acecha a las ciencias so­
ciales: el pensar con el deseo (<<wishfull thinking»), deforman­
do así la realidad para encajarla en conceptos apriorísticos.

3. El principio de legalidad.

Es razonable que a una identidad ontológica corresponda
un tratamiento jurídico igual en los elementos comunes. Este
es, en definitiva, el criterio implícito en el artículo 27 de la
Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, que
coincide en su orientación con el artículo 603 del Código per::al.
La primera exigencia de un Estado de Derecho es que la Ley
rija toda la vida social. Esto significa que las potestades de
la Administración han de ser otorgadas también por la Ley,
sin que pueda admitirse una autohabilitación administrativa
en este aspecto. En definitiva, la potestad sancionadora ha de
acomodarse al principio de legalidad en su fundamento y en
su ejercicio.

Por otra parte, la hipertrofia actual de esta potestad, con
la consiguie~te inflación del ilícito administrativo, ha produci­
do una perturbadora heterogeneidad en todos los aspectos,
según la materia o la esfera administrativa, en una terminolo­
gía ya clásica. Son distintos los criterios para la tipificación
y clasificación de las infracciones, ha proliferado innecesaria­
mente el número de sanciones y su importancia cuantitativa,
y el régimen jurídico varía también, sin que la diversidad ma­
terial justifique esta diversidad en aspectos que son dogmáti­
camente comunes. Todo ello se ha traducido en dos fenóme-
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nos contrarios a nuestras Leyes Fundamentales: la desigual­
dad de los ciudadanos frente a la Administración, según el
respectivo ámbito de ésta, y la permanente inseguridad jurí­
dica. Un tercer fenómeno negativo tiene su origen en la prác­
tica denegación de justicia a que conduce el actual sistema de
recursos judiciales contra las sanciones, sistema caro y com­
plicado, que hace difícil e incluso imposible su utilización.

En consecuencia, parece oportuna, conveniente e incluso
necesaria, y desde luego urgente, una norma jurídica que con
carácter general y básico codifique las reglas fundamentales
de la potestad sancionadora con rango de Ley por afectar a
bienes y derechos cuya limitación sólo puede ser establecida
así, según nuestros principios constitucionales. Una Ley marco
o cuadro, que señale límites y establezca criterios comunes y
coherentes. Permítaseme aquí esta única desviación de mi pro­
pósito inicial. A continuación, en el camino ya iniciado, pasaré
a exponer lo que es, cómo funciona en la realidad y cómo apa­
rece configurada jurisprudencialmente la potestad sanciona­
dora de la Administración.

40 Fundamento y delimitación: moral, Derecho penal y carga.

En primer lugar, quizá el tema más importante en el ám­
bito del ilícito, tanto administrativo como penal, sea su fun­
damentación ética, su dimensión moral. En definitiva, la ilici­
tud se produce de una manera inmediata por su contradicción
con la Ley, pero lo injusto surge cuzndo la conducta enjuiciada
es a la vez inmoral, cuando contraría las normas éticas que
ordenan la conveniencia social en un momento y en un país
determinado. En tal aspecto, el Tribunal Supremo ha tenido
ocasión de pronunciarse, sobre todo para marcar cuál sea el
encadenamiento, la instrumentación de esa moralidad COlno
raíz de la ilicitud y en tal sentido ha dicho en una sentencia
n1uy reciente (l5 de diciembre de 1975) que la moral, como
limite para el ejercicio de los derechos subjetivos, públicos o
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privados, establecido en muchas leyes, obtiene así una nueva
fisonomía autónoma y se convierte en un concepto jurídico,
cuyo sustrato aparece configurado con una ostensible imp::-e­
cisión, concepto jurídico indeterminado, pues, en el cual con­
vergen una serie de componentes heterogéneos racionales e
irracionales, no sólo de estricta raigambre ética, e incluso re­
ligiosa, sino también ligados a usos o costumbres, convicdo­
nes, sentimientos o prejuicios, dentro de una determinada cul­
tura en su significado sociológico, hasta formar el conjunto
de actitudes imperantes en una sociedad. En tal senti.do, la
delimitación de este concepto jurídito indeterminado implica
un juicio de valor y refleja a la vez una experiencia que co­
rresponden de modo exclusivo y excluyente a los Tribunales
de Justicia, para detectar las pautas del comportamiento co­
lectivo en un enfoque pragmático, no tanto testimonial como
conformador, aun cuando siempre en unas coordenadas con­
cretas espaciales y temporales ya señaladas jurisprudencial­
mente y que, naturalmente, son inherentes a cualquier activi­
dad humana.

Si la vinculación del ilícito a su fundamentación ética es
importante, no cabe la menor duda de que conviene, además,
delimitar a continuación las fronteras entre el ilícito adminis­
trativo y el ilícito penal. En este aspecto también se ha pro­
nunciado el Tribunal Supremo y nos ha dicho, en la misma
sentencia de 15 de diciembre de 1975, que la potestad sancio­
nadora correspondiente a la Administración pública es muy
distinta, en su fundamento, en su contenido y en sus efectos,
de la potestad punitiva encomendada a los jueces y tribunales,
aun cuando ambas ofrezcan una raíz y una contextura comu­
nes, sin que tampoco coincidan los supuestos de hecho, cuya
comprobación pone en marcha cada una de ellas, si se observa
que las acciones u omisiones antijurídicas se encuentran tipi­
ficadas, a veces, en el Código Penal como delitos o faltas,
cuando reflejan el reproche social más profundo, según ha­
bía sugerido la misma Sala Tercera en ocasiones anteriores
(sentencias de 8 de marzo de 1972, 17 de junio de 1974 y 15 de
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marzo de 1975), pero otras muchas constituyen tan sólo in­
fracciones de las normas legales o reglamentarias regulado­
ras de actividades determinadas, con independencia absoluta
de que simultáneamente sean o no delictivas, como advierten
de modo explícito casi todas las disposiciones administrativas
que delimitan la potestad sancionadora mediante el recurso
a la cláusula «sin perjuicio» de la responsabilidad criminal
en que se pueda incurrir por razón de la misma actividad. En
definitiva, añade el Tribunal Supremo, cualquier infracción no
se agota en su aspecto penal, pues contempla manifestaciones
de diversa trascendencia que pueden encajar en el ámbito de
10 administrativo.

Desde un punto de vista dogmático, en una delimitación
progresiva para averiguar qué sean la infracción y la sanción,
hay otro tema que la jurisprudencia ha abordado también: la
distinción de las infracciones sancionables respecto de otro
tipo de infracciones (y aquí la anfibología del lenguaje nos im­
pide mayores precisiones) o, para entendernos mejor, de otras
vulneraciones de normas que producen también efectos des­
favorables, negativos y a veces equivalentes para el infractor,
pero que, a pesar de todo, no son sanciones. Me refiero a la
dio)tinción entre infracción administrativa (con su sanción) y
el incumplimiento de una «carga» en el sentido estricto de la
expresión, con las consecuencias inherentes a tal incumpli­
miento.

Es notorio que la carga constituye una obligación instru­
mental impuesta para el ejercicio de una actividad. Su incum­
plimiento produce un efecto desfavorable, ligado, normalmen­
te, a una omisión imputable al interesado, pero en ningún caso
configura un acto ilícito, y aquí radica precisamente la dife­
rencia. Ahora bien, ese incumplimiento genera consecuencias
negativas, a veces tan graves como las de una sanción, porque
puede originar la suspensión e incluso la extinción de una si­
tuación jurídica o de un derecho subjetivo, consecuencias que,
en determinadas actividades, aparecen previstas también como
sanciones. En este aspecto, insisto en que así como la infrac-
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ción administrativa tiene su raíz en la ilicitud de la conducta,
la carga es tan sólo el incumplimiento de un deber, de una
obligación instrumental como presupuesto del ejercicio de un
derecho del interesado. Esto es importante y ha sido abordado
en tal sentido por el Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de
junio de 1972, que permite una primera aproximación al des­
linde del contenido y efectos de determinadas actitudes.

El deber de suministrar todos los datos objeto de inscrip­
ción al Registro de Empresas periodísticas dentro del plazo
establecido, dice la Sala Tercera, constituye una carga en sen­
tido estrictamente técnico como obligación instrumental para
el ejercicio de la actividad periodística, por lo que la can.ce­
lación no es, desde ningún aspecto, una sanción, aun cuando
coincidan en calificarla así la propuesta ministerial en su úl­
timo párrafo y la misma sociedad, sino el efecto desfavorable
del incumplimiento de aquel deber informativo como conse­
cuencia de una omisión imputable a la propia empresa intere­
sada, a causa de la irregular gestión de sus administradores
cuya responsabilidad frente a la sociedad respecto de los da­
ños y perjuicios correspondientes establecen los artículos 79
de la Ley de Régimen Jurídico de las las Sociedades Anónimas
y 116 del Reglamento del Registro Mercantil, donde se alude
a los casos de culpa o negligencia, circunstancias ambas irre­
levantes en este sector del Derecho público desde el momento
en que el inculnplimiento no configura en principio un acto
ilícito, ni en definitiva una infracción administrativa, pues
-además- el cese en la actividad empresarial periodística
no tiene tampoco carácter irreversible y permite la posterior
reanudación, una vez regularizada la situación de la empresa
e inscrita nuevamente en forma.
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5. La habilitación de la potestad sancionadora: sus modali-
dades. .

Un tema al que antes me referí, de una manera genérica,
es el de la habilitación de la potestad sancionadora, cuya con­
figuración se encuentra perfilada en el artículo 27 de la Ley
de Régimen Jurídico. Sin embargo, las soluciones jurispru­
denciales al respecto son muy matizadas y lo son porque, en
definitiva, esa configuración tiene una fecha, una coordenada
cronológica: el año 1957. Pero nuestros Tribunales han tenido
que enfrentarse al ejercicio de potestades sancionadoras en
materias reguladas con anterioridad a esa fecha y entonces
me ha parecido detectar en la jurisprudencia una gradación
en tres fases, que paso a exponer sintéticamente.

En una primera perspectiva, el Tribunal Supremo ha par­
tido del concepto de las potestades inherentes a la Administra­
ción y, en definitiva, de una configuración implícita de la po­
testad sancionadora. En una segunda etapa, ha tenido en
cuenta también la posibilidad de una habilitación explícita,
pero difusa. Y, finalmente, ha contemplado el supuesto típico
de una investidura explícita y concreta que, además, ha reci­
bido metafórica peto expresivamente el aplauso del alto Tri­
bunal, porque incluso ha llegado a decir que ése era el único
modo de habilitar de forma plena y convincente la potestad
sancionadora.

a) Configuración implícita.

La argumentación más completa se encuentra en la sen­
tencia de 9 de febrero de 1972, en materia de aguas, aun cuando
talnbién se recoja en otra posterior del mismo año (22 de fe­
br~ro), referente a Obras Públicas. En el primer caso, el ra­
zonamiento parte del artículo 226 de la Ley de Aguas de 13
de junio de 1879, donde se establece que «la policía de las
.aguas públicas y sus cauces naturales, riberas y zonas de ser-
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vidumbre estará a cargo de la Administración y la ejercerá
el Ministerio de Fomento», hoy Obras Públicas, declaración
que constituye la habilitación general e implícita de un haz
de potestades administrativas, incluso la sancionadora, en
función del concepto de «policía», preventiva y represiva, im­
perante en la época de su promulgación, pues, además, la pro­
pia norma transcrita contiene seguidamente una expresa ha­
.bilitación de la potestad reglamentaria configurada en los tér­
minos más amplios, por eludir a «las disposiciones necesarias
para el buen orden en el uso y aprovechamiento de aquéllas».
Esta delegación respeta formalmente -añade el Tribunal Su­
premo- el principio de legalidad y legitima así la tipificación
y. sanción de las contravenciones mediante el reglamento de
policía de aguas y sus cauces de 14 de noviembre de 1958, aun
cuando se encuentre extramuros del criterio plasmado en el
artículo 27 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración
del Estado, si bien el desenfoque de una y otra norma haya de
corregirse pragmáticamente como consecuencia de haber sido
formuladas en épocas distantes entre sí, con arreglo a concep­
ciones jurídicas peculiares de cada una de ellas y en un con­
texto social muy diferente.

En otra ocasión posterior, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo explica que la Ley de 13 de abril de 1877 califica
como obras públicas cuantas sean de general uso y aprove­
chamiento e incluye expresamente en este grupo a los cami­
nos ordinarios, cuya vigilancia y policía se encomienda a la
Administración, en cualquiera de sus esferas, central, provin­
cial o municipal, que en el caso de las carreteras comprendi­
das en los planes generales, a cargo del Estado, es atribución
del entonces Ministerio de Fomento, hoy de Obras Públicas,
según los artículos 2.° y 8.°, concepto de policía cuyo ámbito
ha de establecerse en función de su significado originario,
desde los supuestos doctrinales propios de la época en que fue
formulado y, en consecuencia, por su doble faceta preventiva
y represiva, se constituye en el soporte habilitante de la po­
testad saQ.cjonadora, dentro del principio de legalidad, según
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ha declarado ya esta misma Sala en SU sentencia de 9 de los
corrientes (febrero 1972), con eficacia legitimadora implícita
del Reglamento de policía y conservación de carreteras y ca­
minos vecinales de 29 de octubre de 1920, donde se configuran
de modo concreto las infracciones y las sanciones o «penas».

b) Configuración explícita pero difusa.

En una segunda contemplación, como ya anticipé, el Tri­
bunal Supremo alude a una investidura explícita pero difusa,
con base en las mismas premisas lógicas que sirvieron para
nlatizar las situaciones anteriores. Así se pronuncian las sen­
tencias de 24 de marzo de 1972 y 9 de febrero de 1975:

El artículo 8.° del Estatuto ordenador, aprobado mediante
Decreto 23111965, de 14 de enero, declara libre la práctica de
las actividades propias de las empresas turísticas, sin perjuicio
del cumplimiento de los requisitos reglamentarios correspon­
dientes y, en consecuencia, la autorización administrativa para
la apertura de un establecimiento hotelero queda configurada,
a su vez, como una manifestación de la potestad de policía
que supone un derecho preexistente del particular y se limita
a ponderar la oportunidad de su ejercicio en relación al inte­
rés público peculiar, potestad conferida en los artículos 1 y 3
de la Ley 48/1963, de 8 de julio, donde se encomienda al Mi­
nisterio de Información y Turismo la ordenación y vigilancia
en esta materia, con una habilitación explícita pero difusa
de la potestad sancionadora que respeta formalmente el crite­
rio establecido en el artículo 27 de la Ley de Régimen Jurídico
de la Administración del Estado, aun cuando no concrete el
ámbito de su actuación ni fije siquiera los límites máximos de
las medidas represivas, económicas o de otra índole utiliza­
bles, para lo cual habrá de acudirse al ordenamiento común.

En otro sector de la actividad administrativa, la sentencia
de 15 de noviembre de 1975 dice que el suministro de energía
eléctrica constituye, formal y sustantivamente, a partir del
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Real Decreto-Ley de 12 de abril de 1924, un servicio público
con todas las consecuencias inherentes a tal calificación y,
entre ellas, la investidura a la Administración pública de una
potestad sancionadora, cuyo ejercicio corresponde al Ministe­
riode Industria, según e~tablecen de modo fragmentario, aun
cuando expresamente, los artículos 4.°, h Y 20, 2 de la Ley de
24 de noviembre de 1939, junto a una doble alusión a la potes­
tad reglamentaria en la materia y a su ámbito, que compren­
de, en forma explícita, «los diferentes casos de infracción e in­
cumplimiento» con las «sanciones aplicables», normas respe­
tuosas del principio de legalidad en su aspecto extrínseco y
que actúan en calidad de fundamento legitimador respecto
al Reglamento de Verificaciones Eléctricas aprobado medianle
Decreto de 12 de marzo de 1954, si bien quede extramuros d:el
perímetro marcado en el artículo 27 de la Ley de Régimen Ju­
rídico de la Administración del Estado, con un desenfoque
cuyo origen se encuentra en las diferentes épocas en que fue­
ron promulgadas como parte de sistemas distintos, donde el
esquema de garantías del ciudadano ofreca una intensidad
también desigual, por lo que aquellas normas, plenamente vi­
gentes antes de potenciarse al máximo el año 1957 el criterio
.de la más estricta legalidad para las facultades punitivas de
la Administración, han de ajustarse pragmáticamente a la ac­
tual configuración jurídica, según este Tribunal Supremo ha­
bía declarado ya en su sentencia de 9 de febrero de 1972.

c) Configuración explícita y concreta.

En definitiva, de una primera fase en la cual las normas
no hablan ni siquiera de potestad sancionadora, se pasa a una
segunda en la que ya se alude a esta potestad de la Adminis­
tración, pero sin señalar sus límites. El Tribunal Supremo re­
conoce su vigencia en función de la fecha de promulgación y
encuadra su ejercicio como puente para una tercera etapa
donde sólo cabe admitir una investidura explícita y concreta
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de tal potestad. De un modo normal, sin plantearse la cuestióñ
como problema, la sentencia de 12 de febrero de 1972 estable­
ce esa tercera categoría en materia de ordenación de los trans­
portes mecánicos por carretera, donde la Ley reguladora en­
comienda al Ministerio de Obras Públicas la inspección de es­
tos servicios y le otorga expresamente, en el artículo 20, una
potestad sancionadora cuyo tope máximo cuantitativo fija en
25.000 pesetas, aun cuando defiera a las normas inferiores la
tipificación de las infracciones y la graduación de las multas,
efectuadas, respectivamente, en los artículos 114 y 115 del Re­
glamento, así como en el párrafo segundo del artículo 6.° del
Decreto 576/1966, de 3 de marzo, que establece la sanción de
diez mil pesetas para los «titulares de vehículos que se dedi­
quen de modo clandestino a realizar servicios regulados en
las disposiciones vigentes en materia de transportes públicos»,
clandestinidad consistente en la inexistencia de la autorización
adlninistrativa previa exigida legalmente, por lo que la potes­
tad sancionadora analizada se ha ejercido correctamente den­
tro de los estrictos límites fijados para ella en el artículo 27
de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Es­
tado.

Ahora bien, es quizá en la sentencia de 21 de abril de 1975
dO:.lde el Tribunal Supremo declara ya de una manera solem­
ne, y además complacidamente, diría yo, que esa investidura
de la potestad sancionadora ha de estar enraizada estricta­
mente en el principio de legalidad que refleja el artículo 27 de
la Ley de Régimen Jurídico, y aun cuando alude a las situa­
ciones antes reseñadas, deja bien claro que esta última moda­
lidad es la única que permite una correcta habilitación de tal
potestad sancionadora.

El artículo 1.0 de la Ley número 46/1967, de 22 de julio, con­
figura de modo explícito la potestad sancionadora de la Ad­
ministración general del Estado en el ámbito de la cinemato­
grafía, el teatro y los espectáculos, dentro del haz de compe­
tencias correspondientes al Ministerio de Información y Tu­
ris:mo respecto de tales actividades, configuración e investidu-
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-ra enraizadas a su vez en el princIpIo de legalidad estricta
que -refleja el artículo 27 de la Ley de Régimen Jurídico, aun
cuando jurisprudencialmente se haya admitido para normas
anteriores a ésta la posibilidad de una habilitación implícita
de tal potestad en función del concepto de «policía» en su do­
ble vertiente preventiva y represiva (sentencias de 9 y 22 de
febrero de 1972) con la finalidad transitoria de corregir el des­
enfoque natural entre aquélla y éstas como consecuencia de
haber sido formuladas en épocas diferentes, en virtud de las
concepciones jurídicas peculiares de cada una de ellas y en un
contexto social también distinto, pero cuyo fundamento intrín­
seco, de carácter pragmático y circunstancial, no permite la
extensión de ese criterio flexible a las regulaciones posteriores
al año 1957 en que nuestro sistema administrativo se consoli­
dó sobre un conjunto de directrices encaminadas a conseguir
un equilibrio estable de las prerrogativas de la Administra­
ciÓn y las garantías de los ciudadanos, en cuyas progresivas
coordenadas se inscribe la antedicha Ley número 46/1967, que
-además- completa este proceso evolutivo mediante la erra­
dicación de la inmunidad contenida en la versión originaria del
apartado b) del artículo 40 de la Ley reguladora de la juris­
dicCión contencioso-administrativa.

6. Estructura de la infracción.

Una vez contempladas la delimitación y la investidura de
la potestad sancionadora, resulta conveniente aludir a la estruc­
tura y al contenido de las infracciones administrativas. En tal
aspecto, la sentencia de 9 de febrero de 1972 aclara que las
contravenciones tipificadas reglamentariamente no pueden ser
aplicadas nunca de u~ modo mecánico con arreglo a la simple
enunciación literal, ya que se integran en el supraconcepto
del ilícito, cuya unidad sustancial es compatible con la exis­
tencia de diversas manifestaciones fenoménicas, entre las cua­
les se encuentran tanto el ilícito administrativo como el penal.
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E5te mismo razonamiento se utiliza también para distintas
finalidades y en relación con otras facetas de la potestad san­
cionadora en varias sentencias, que más adelante tendremos
ocasión de analizar. Y añade el Tribunal Supremo: «ambos
ilícitos, el administrativo y el penal, exigen un comportamien­
to humano, positivo o negativo, una antijuridicidad, la culpa­
bilidad, el resultado potencial o actualmente dañoso y la re­
lación causal entre éste y la acción, como ponen de manifies­
to por vía de ejemplo la comparación del artículo 1.0 del Có­
digo Penal con el artículo 77 de la Ley General Tributaria,
esencia unitaria que, .sin embargo, permite los rasgos diferen­
ciales inherentes a la distinta función para la cual han sido
configurados uno y otro ilícito. La acción, como piedra angular
de la infracción, implica un a.nálisis comparativo del presu­
puesto de hecho respecto de su tipificación, añade la sentencia
de 16 de junio de 1972.

Las directrices estructurales del supraconcepto en que con­
siste el ilícito pretenden también en el ámbito administrativo
conseguir la finalidad de individualizar la responsabilidad, y, en
consecuencia, las normas suelen establecer una gradación me­
diante módulos objetivos (la naturaleza de la infracción y sus
consecuencias) y otros subjetivos, entre los cuales pueden men­
cionarse la culpabilidad en- -su· doble manifestación, dolosa-y
culposa, a través, generalmente, de una referencia a la malicia,
potenciada en la simulación y a la simple negligencia o al des­
conocimiento de los preceptos legales con alusión implícita.
al elemento básico de la imputabilidad, en su aspecto externo,
de participación en el hecho, y sin olvidar, naturalmente, las
circunstancias modificativas, personales y económicas, la rein­
cidencia y cualquier otra semejantes, como enuncia «ad exem­
plum» el artículo 32 del Reglamento de policía de aguas y sus
cauces de 14 de noviembre de 1958.

En definitiva, toda infracción administrativa exige una ti­
pificación de la conducta, como exteriorización de la antijuri­
dicidad del hecho, es decir, un pri~er componente descriptivo.
Además, ha. de comprobarse la imputabilidad, elemento esen-
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cial de la culpabilidad, cuyo significado consiste en que el he­
cho antijurídico ha de constituir el efecto del comportamien~o
de una persona determinada y conocida, pues todo acto impli­
ca la existencia de un autor, como ponen de manifiesto nume­
rosas normas administrativas donde se alude a «infractores»
o responsables directos e incluso a «cómplices y encubridores»
(artículo 32). Todo ello es un reflejo de la dimensión persa­
nalísima del ilícito sin posibilidad de una responsabilidad ob­
jetiva o basada en una simple relación con una cosa para legi­
timar la potestad sancionadora de la Administración. Tal de­
claración jurisprudencial es muy importante porque, a veces,
se distorsiona la infracción administrativa y se llega a impo­
ner la sanción, por ejemplo, al propietario de una finca, por
esa mera cualidad de dueño, sin comprobar si fue efectiva­
mente su titular quien realizó la conducta que, en definitiva,
constituye la infracción. En el núcleo de cualquiera de éstas,
insiste la sentencia de 19 de mayo de 1972, existe un esencial
elemento subjetivo consistente en la voluntariedad del com­
portamiento en su doble faceta intencional o culposa, a veces
explícita pero las más de ellas implícita, en la descripción del
tipo o presupuesto del hecho, cuya falta, en cualquier caso, es
causa de exch,1sión de la culpabilidad. Y en el mismo sentido
hasta ahora expuesto, se pronuncia una vez más la sentencia
de 27 de junio de 1975.

7. La sanción.

La resolución administrativa en la que se declara la exis­
tencia de una infracción y se impone una determinada san­
ción, es un acto de la Administración pública que, en ningún
caso, tiene carácter discrecional. Puede haber un margen de
apreciación dentro de ciertos límites, pero conviene insistir
en que el fundamento de la sanción es por una parte un hecho
y por otra, su calificación jurídica. Por lo tanto, resulta per­
fectamente revisable a través del proceso contencioso-admi-
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nistrativo en cualquiera de sus aspectos, incluso en el de la
adecuación de la medida sancionadora concreta, en virtud del
principio de proporcionalidad que ha utilizado el Tribunal
Supremo en diversas ocasiones.

Un supuesto que, en la práctica, se produce con cierta fre­
cuencia es el de la imposición conjtmta y acumulada de modo
inmediato, en un solo acto, de dos sanciones homogéneas, re­
fundidas en una sola. Generalmente, se trata de multas, cuan­
do en lugar de imponer varias se establece la suma de todas
ellas. Se plantea así el problema de averiguar cuál sea la san­
ción pecuniaria concreta que debe quedar subsistente, si la
resolución administrativa se anula en parte.

El problema ha sido afrontado jurisprudencialmente ya
desde la sentencia de 29 de enero de 1972, cuyo razonamiento
recoge en materia de prensa la de 17 de junio de 1974 y con
alguna mayor extensión otra posterior de 21 de abril de 1975.
En esta última se dice que la resolución objeto de ese proceso
contencioso-administrativo tenía su fundamento en una doble
infracción de las normas reguladoras de la cinematografía, ca­
lificadas jurídicamente con independencia a causa de tener su
origen en hechos distintos, ocurrido en fechas también dife­
rentes y en relación con disposiciones reglamentarias homogé­
neas, pero acumuló la doble sanción en una cantidad conjun­
ta, sin discriminación alguna de la parte correspondiente a
cada contravención y, en cQnsecuencia, ha de reducirse esa
cifra a su mitad una vez excluida la ilicitud del primero de los
dos hechos, con arreglo al criterio jurisprudencial reflejado
en la sentencia de 29 de enero de 1972, ya que, en principio,
la naturaleza de los hechos, así como las circunstancias con­
currentes, ofrecían una contextura similar y no constaba la
reincidencia o la reiteración en ninguno de ellos, según los
rnódulos que, para graduar la responsabilidad y en definitiva
para individualizar la sanción, proporciona con excelente pre­
cisión el artículo 2.° de la Ley 46/67, de 22 de julio, dentro
además de la competencia atribuida en función de la cuantía
al Director General, salvo delegación de esta potestad (artícu­
lo 3.°, párrafo 3.°).
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Entre las muchas cuestiones que al respecto podrían seña­
larse y en trance de escoger las más importantes, parece re­
cesario aludir en este lugar a la posibilidad de la «reformatio
in peius», que se produce con cierta frecuencia' en algunos sec­
tores de la Administración, entre ellos la jurisdicción de con­
trabando, donde personas absueltas podían resultar conde-

.nadas en una instancia superior sin haber interpuesto recurso,
con ocasión del planteado ante' el Tribunal Económico-admi­
nistrativo Central por otras declaradas responsables. La sen­
tencia de 22 de junio de 1972 rechaza tal posibilidad y dice que
«la genérica competencia del Tribunal Central para decidir
"todas" las cuestiones planteadas por el interesado y cuantas
el expediente suscite, hayan sido o no promovidas por aqué­
llos, en expresión del párrafo 4.° del artículo 107 del vigente
Reglamento de procedimiento para las reclamaciones económi­
co-administrativas, ha de ser delimitada mediante su inserción
en el contexto general y en tal asp~cto resulta evidente que la
propia naturaleza de la apelación excluye de su perímetro si­
tuaciones cuya intangibilidad salvaguarda nuestro ordenamien­
to jurídico, desde el momento en que sólo pueden constituir
objeto de recurso los pronunciamientos explícitamente apela­
dos y nunca cuantos han adquirido _firmeza en función del
consentimiento del interesado y de la Administración, para la
cual no queda, en tal caso; otro camino que la declaración de
lesividad y posterior hnpugnación ante esta jurisdicción~ ya
que otra interpretación distorsionaría el propio sistema de re­
cursos administrativos y además vulneraría un principio ge­
neral de carácter procesal e'specialmente actuante dentro del
ámbito íntrinsecamente penal del contrabando, en cuya virtud
la prohibición de la "reformatio in peius" constituye un límite
infranqueable y trasciende su originario sentido formal para
convertirse en una sólida garantía sustantiva».
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8. Extensión de la potestad sancionadora.

Finalmente, se hace necesario analizar, aun cuando sea so­
meramente, un tema muy controvertido que ha obtenido solu­
ciones dispares, cuya propia variedad pone de manifiesto la
imaginación de los juristas y las posibilidades que ofrece el
silencio de las normas para provocar soluciones heterogéneas,
a veces radicalmente contradictorias, que provocan la perple­
jidad del ciudadano y en definitiva, la inseguridad jurídica.
Me estoy refiriendo al problema de la prescripción de las in­
fracciones o de las sanciones, ya que la mayor parte de las
normas reguladoras de las distintas actividades administrati­
vas omiten toda referencia a esta institución, salvo el caso,
elogiable sin reservas, de la Ley General Tributaria y muy re­
cientemente el de la Ley del Suelo y Ordenación Urbana, pues
la Comisión Parlamentaria en que se debatió tuvo conciencia
explícita de esta cuestión.

Existe ya una doctrina homogénea, elaborada por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo, tendencia jurisprudencial que
tiene su arranque en la sentencia de 9 de marzo de 1972, refe­
rente a un caso en materia de transportes mecánicos por ca­
rretera. Posteriormente, se haría extensivo ese mismo criterio
a ]as infracciones de prensa e imprenta, a través de las sen­
tencias de 17 de junio de 1974 y 15 de marzo de 1975. Esta
última profundiza en algunos aspectos, que paso a analizar.

a) Existencia y fundamento de la prescripción.

El ordenamiento jurídico como estructura unitaria, sin per­
juicio de la diversidad funcional de sus sectores particulares,
que permite distintas perspectivas, pero con una raíz común,
se:::gún el concepto introducido a través de los artículos 82 y 40
de las Leyes reguladoras de esta jurisdicción y del procedimien­
to administrativo, constituye el fundamento de la tendencia
jurisprudencial sugerida ya en las sentencias de 8 de octubre
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de 1959 (Policía de aguas) y 27 de septiembre de 1969 (Pren­
sa), aun cuando alcanzara su plenitud operativa en las de 8 de
marzo de 1972 (Transportes terrestres) y 17 de junio de 1974
(Prensa), consolidándose así como «doctrina legal» en otras
varias posteriores, dentro de este último ámbito de la actividad
administrativa (13 y 27 de febrero de 1975) en el sentido de
establecer el plazo de dos meses para la prescripción de las
infracciones administrativas, mediante la aplicación supleto­
ria del artículo 113 del Código Penal y como consecuencia
también de su artículo 603, donde se fija el límite máximo en
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración
pública «a no ser que se determinare otra cosa... en Leyes es­
peciales», por lo que -en definitiva- la ausencia de norma
explícita al respecto en la Ley 14/1966, de 18 de marzo, no
puede ser entendida negativamente, pues tal interpretadón
sería contraria al principio constitucional de seguridad jurí­
dica (Fuero de los Españoles, arto 17), fundamento objet:;vo
precisamente de aquella institución, sino como una aceptación
tácita del régimen general del ilícito en su doble vertiente ad­
ministrativa y penal, faceta esta última que, por implicar el
más profundo reproche social, constituye ontológicamente el
límite máximo de las sanciones que pueda imponer la Admi­
nistración.

b) La prescripción como cuestión de orden público, apre­
ciable de oficio.

Comprendida la prescripción dentro de las cuestiones de
«orden público», según la sentencia de 13 de febrero de 1975,
es indudable que debe declararse incluso de oficio por la pro­
pia Administración pública o por los Tribunales de Justicia
en virtud del principio de legalidad inherente a la actividad
administratva, como había ya advertido otra sentencia ante­
rior de 9 de marzo de 1972, principio de legalidad que estable­
ce un régimen jurídico especial para la Administración no
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sólo en más, a través de la prerrogativa o potestad, sino tam­
bién en menos, a través de numerosos condicionamientos for­
males y sustantivos (sentencias de 6 y 26 de diciembre de 1974,
27 de febrero de 1975), ya que, además, tal conclusión aparece
formulada explícitamente en las normas reguladoras de esta
institución, aun cuando en el ámbito de la Hacienda pública,
modelo y adelantada tantas veces en la configuración del De­
recho administrativo, donde ya en 1911 la Ley de Administra­
ción y Contabilidad advertía que «se declarará así por la Ad­
ministración en cada caso sin más trámite» (artículo 28, con­
cordante en sus términos imperativos con los artículos 29 y
30) para los créditos en contra o en favor del Estado, mientras
que medio siglo después la Ley General Tributaria 230/1963,
de 28 de diciembre, insiste de modo tajante en la misma idea
y manda aplicar de oficio la prescripción, incluso en el su­
puesto de infracciones o sanciones, «sin necesidad de que la
invoque o excepcione el sujeto pasivo» (artículo 67).

c) Cómputo del plazo.

Una exposición sistemática de las cuestiones implicadas
en el planteamiento antecedente exige, a continuación, que se
determine el principio del plazo de dos meses y para ello ha
de acudirse una vez más al artículo 114 del Código Penal, se­
gún la doctrina jurisprudencial mencionada, donde se dice
que «comenzará a correr desde el día en que se hubiese co­
metido» la infracción (criterio distinto del recogido en el
Código de 1932, cuyo cómputo se iniciaba cuando fuere descu­
bierto el hecho y se empezara a proceder), solución coinciden­
te con la adoptada de modo expreso en la misma Ley General
Tributaria (artículo 65) o en la de Contrabando (artículo 33,1)
e implícitamente en la de Régimen Local (artículo 114), por
10 que en el supuesto de las infracciones en materia de prensa
e imprenta, cuyo régimen jurídico gira en torno al concepto
de «difusión», según ponen de manifiesto sus dos primeros
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artículos, hay que estar en princIpIo, y mientras no conste
nada en contrario, a la fecha de la propia publicación que para
esta revista mensual, correspondiente a junio de 1970, debe
situarse en el primer día de tal mes, según estableció ya la
sentencia de 13 de febrero de 1975 en un supuesto análogo,
pues el depósito previo (utilizable también y utilizado directa­
mente en la sentencia de 17 de junio de 1974) hubo de ser,
en todo caso, anterior a la difusión efectiva, aun cuando pue­
da producirse y de hecho se produzca habitualmente una casi
coincidencia de ambos instantes, atendida su rápida sucesión,
de tal forma que la Administración tiene conocimiento del
hecho antes de su consumación.

d) Interrupción de la prescripción: necesidad de notifica­
ción del acto administrativo idóneo.

La prescripción se interrumpirá «desde que el procedf­
miento se dirija contra el culpable», dice el segundo párrafo
del tantas veces mencionado artículo 114 del Código Penal,
coincidente con el artículo 33,2 de la Ley de Contrabando,
cuya naturaleza es intrínsecamente la misma (sentencia de
22 de junio de 1972), normas que ~ólo cabe aplicar analógica­
mente al ejercicio de esta potestad administrativa en función
de los aspectos comunes al proceso criminal y al procesa­
miento administrativo sancionador, pero también con clara
conciencia de sus divergencias y, en definitiva, del peculiar
talante de la actividad de la Administración pública, sujeta a
criterios de celeridad y eficacia (artículo 29 de la Ley de Pro­
cedimiento) y que ha de producirse dentro del contexto de
un sistema administrativo donde todo acto no exteriorizado es
en principio ineficaz (artículos 45, 94 Y 100 de la anterior),
como con exquisita sensibilidad jurídica expresa el 66,1 a, de
la Ley General Tributaria, donde se exige para la interrupción
del plazo prescriptivo que la acción administrativa sea reali­
zada con conocimiento formal del sujeto pasivo, si además se
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recuerda que el expediente sancionador se inicia mediante la
providencia del órgano competente para la incoación, a veces
consecuencia de una información reservada previa, en cuya re­
solución han de nombrarse simultáneamente al Instructor y en
su caso al Secretario (artículos 134 y 135), por todo 10 cual
habían transcurrido ya en exceso los dos meses cuando el 17
de agosto de 1970, según consta en el acuse de recibo postal,
se notificó al Director de la Revista la incoación, en virtud de
la resolución del Delegado Provincial de Información y Turis­
mo, firmada el día precedente y en cumplimiento de la Orden
del Director General de Prensa, que lleva fecha 2 de agosto,
también fuera del mencionado plazo.

* * *

Con ello termino esta exposición, que se alargó más de lo
que yo hubiera deseado, y en la cual abordo no todos pero sí
un conjunto de problemas que me parecen interesantes, den­
tro de un planteamiento coherente. El estudio de la potestad
sancionadora constituye un tema apasionante, porque en él
confluyen una serie de aspectos atractivos desde una perspec­
tiva intelectual y muy importantes para la libertad ciudadana
desde una perspectiva pragmática. He procurado utilizar al
máximo las declaraciones jurisprudenciales, usando e incluso
quizá abusando de su misma literalidad, para evitar así en lo
posible el traicionar su sentido. Confío en que pueda ser de uti­
lidad para Vds. cuanto he dicho e incluso cuanto ha quedado
sugerido, aun cuando me conformaría con haber susci tado su
preocupación acerca de estas cuestiones.

Me gustaría que en el coloquio que se abrirá a continua­
ción quedaran esclarecidas las dudas o satisfecha la curio­
sidad.

Gracias por su atención.
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LA APLICACION JURISPRUDENCIAL
DEL PRINCIPIO DE LA PROHIBICION

DEL ENRIOUECIMIENTO INJUSTO
EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO LOCAL

Vamos a tratar del principio de la prohibición del enrique­
cimiento injusto en el Derecho Administrativo Local; pero
vamos a enfocarlo desde el punto de vista de la prohibición
de. enriquecimiento' para la Adminfstración. No se trata con
ello de una posición de defensa del administrado a toda costa,
sino de resaltar el aspecto más interesante del problema, pues
es el administrado la parte más débil ante la' Administración
y lo que realmente es positivo en el Derecho Administrativo
no es tanto el intentar sujetar al particular a las normas como
el sujetar al poder público, es decir, a la Administración.

El principio de la prohibición del enriquecimiento injusto
constituye, en realidad, uno de esos principios fundamentales
e inamovibles que reposan en el fondo de la conciencia no ya
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de cualquier jurista, sino de cualquier dudadano; en definiti­
va, en la conciencia jurídica general en un sistema de nuestras
características. Los principios generales del Derecho puede de­
cirse que son indispensables para lubrificar el sistema legal,
pues mediante ellos cabe rellenar los intersticios de vacío que
deja la pura legalidad, por la incapacidad de las leyes de se­
guir de cerca la riqueza de la vida real y enfasarse con su ace­
lerada transformación.

Si la Ley se concibió como garantía y signo de la libertad
en un tiempo, hoy se ha dicho, probablemente con exagera­
ción, que a veces no es más que una forma de organización de
lo antijurídico. Con más mesura han dicho otros que más que
beneficiario de la Ley el ciudadano se siente víctima de ella.
Cobra valor, en todo caso, la frase de GARCÍA DE ENTERRiA de
que ellegalismo exacerbado se ha matado a sí mismo. Por eso
los principios generales del Derecho adquieren un valor cen­
tral en el ordenamiento jurídico, pues el juez, ante la crisis de
la legislación, ha de salir con más frecuencia fuera de las leyes
para humanizarlas, revitalizarlas, justicializarlas y hasta po­
dríamos decir que en ocasiones también para democratizarlas
aunque pueda resultar paradójico.

Pero la aplicación de los principios generales del Derecho,
y del principio de la prohibición del enriquecimiento injusto,
no es fácil. Como advierte PUIG BRUTAU, si es cierto que ante
la majestad de los principios generales nadie deja de rendir
acatamiento, éste se convierte muchas veces en hostilidad y
discordia cuando se pasa a discutir en concreto la proceden­
cia o improcedencia de su aplicación en vista de las circuns­
tancias del caso. Y, sin embargo, es esto último lo que interesa,
pues no crea Derecho quien proclama los principios de justi­
cia, sino quien lleva a cabo la tarea más ingrata de convertir­
los en algo real y tangible. Esta es, en definitiva, la tragedia
de los principios generales del Derecho y concretamente del
principio que hoy nos ocupa, que prácticamente está todavía
formándose en el Derecho Civil a nivel de los casos resueltos
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en la práctica y merced ai Impulso de la JUrIsprudenda, de
la doctrina científica y del foro.

Un texto de POMPONIO, contenido en el «Digesto», estable­
ció que es de Derecho natural y de equidad que nadie debe
enriquecerse en perjuicio de otru. En el Derecho romano,
como sabemos, se concedían unas acciones, que se denomina­
ron «condictios», para hacer efectivo el principio en casos
específicos, estableciéndose la llamada «conditio sine causa»
para todos aquellos casos no comprendidos en otros espe­
cíficos.

El principio pasó a la Séptima Partida del Rey Sabio, cuya
Regla 17 del Título 34 decía que «ninguno non deue enrique­
cerse torticeramente a costa de otro». Es importante retener
el matiz que la expresión «torticeramente» introducía en rela­
ción con el texto romano, pues, como veremos, adquiere un
cierto interés cuando el principio comienza a hacerse presente
en la jurisprudencia contencioso-administrativa.

El principio no pasó, sin embargo, al Código Civil, como
tampoco había pasado al Código francés. Es verdad que está
presente, sin embargo, en una serie de normas concretas del
Código, que hacen aplicación de él. Lo que quiero decir es que
no pasó formulado como tal principio general, en el sentido
del Derecho anterior. Corresponde a la jurisprudencia civil
el haber tomado el relevo, recogi'endo y aplicándolo con un
cierto carácter autónomo, al amparo del artículo 6.° del Có­
digo, según el cual, cuando no hubiere Ley exactamente apli­
cable al caso controvertido, se aplicará la costumbre del lugar
o los principios generales del Derecho.

Fruto de una tarea tan eminentemente casuística como es
la de la jurisprudencia, es ésta la que poco a poco lo ha ido
perfilando en sus rasgos básicos, aunque resulten todavía in­
acabados e incompletos. Estos rasgos los podemos resumir
así: 1.0, enriquecimiento por parte de alguien, representado
por la obtención de una ventaja de carácter patrimonial, .es
decir, económico; 2.°, el enriquecimiento puede consistir tanto
en un aumento del patrimon\o, es decir en un añadimiento
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real, ,como en haberse evitado disminuciones patrimoniales
que de otro modo se habían producido ip.evitablemente. Es la
clásica distinción entre el «lucrum emergens» y el «damnUlTI
cesans»:;' 3.,°, es necesario, ad,einás, un empobrecimiento co­
rrelativo del demandante del que haya sido consecuencia el
enriquecimiento; 4.°, por último, ha de faltar una causa ju­
rídica que el enriquecimiento justifique.

Según la júdsprudencia, cuando estas condiciones se dan,
el enriquecido deberá, si el empobrecido lo solicita, comp~n­

sar mediante una restitución el empobrecimiento experimenta­
do por aquél. La jurisprudencia civil, en fin, ha establecido
también el carácter subsidiario de la pretensión de enriqueci­
miento', de modo que no procederá si existe otro título jurídi­
co mediante el cual pueda hacerse valer la restitución.

Si el principio del enriquecimiento injusto cuenta con una
larga e ininterrumpida tradición en la jurisprudencia civil,
no ocurre lo mismo en el Derecho Administrativo, en el que
puede decirse que es de reciente aplicación por los tribunales
contencioso-administrati.vos, y aun esta aplicación es cierta­
mente cautelosa y 'adolece de cierta desorientación y confusio­
nismo. Como veremos, la aplicación en este campo se encuen­
tra en sus albo~es. Contrasta esta situación con el panorama
que nos ofrece el Derecho francés, donde, desde hace ya bas­
tantes años, el principio es aplicado con habitualidad por el
Consejo de Estado y ha sido objeto, además, de importantes
estudios doctrinales, iniciados a principios de este siglo. La
cuestión tiene' su importancia y no deja de ser sintomática,
puesto que el Consejo de Estado francés, como sabemos, es
un órgano de la Administración. Pero, últimamente, un autor
que ha puesto en duda si esta organización del control de la
legalidad de los actos adlninistrativos responde verdaderamen­
te a las exigencias de un Estado de Derecho, sostiene, sin em­
bargo, que probablemente por esta proximidad y vinculadón
del Consejo de Estado a la Administración que controla, sus
resoluciones son más valientes en relación con la Administra­
ción, de lo que lo serían las de los tribunales judiciales, siem-
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pl'e preocupados de no invadir la esfera administrativa y
siempre respetuosos con la Administración.

Si quisiéramos explicarnos la falta de desarrollo o de apli­
cación del principio del enriquecimiento injusto en la jurisdic­
ción contencioso-administrativa española, habría que pensar,
me parece, en las siguientes causas, entre otras que también
podrían espigarse:

1. Porque los Tribunales provinciales de lo Contencioso­
administrativo tenían una composición mixta, integrándose en
ellos, junto a los magistrados, funcionarios de la Administra­
ción activa, a los que había 'que suponer poco proclives a con­
denarla con base en principios generales.

2. Porque el carácter de poder público de la Administra­
ción ha operado como obstáculo para que los tribunales apli­
casen con naturalidad a las relaciones jurídico-administrati­
vas normas o principios que, por haber nacido en el Derecho
Civil, parecían destinados a regir relaciones entre personas
iguales:

3. Porque la jurisprudencia contencioso-administrativa se
acogió, como veremos, al considerar el principio del enrique­
cimiento injusto, a la matización realizada por algunas sen­
tencias de la jurisprudencia civil de que la expresión «tortice­
ro», de que hablaban las Partidas había de entenderse como
enlpleo de alguna maniobra más o menos fraudulenta e in­
cluso dolosa, y se resistía a declarar que tal forma de con­
ducta pudiese ser imputable a 'la Administración pública. No
deja de ser sintomático', desde este punto de vista, que las
primeras aplicaciones del pr~ncipio se hayan hecho en relación
con -Entidades Locales. .

4. Porque admitir el enriquecimiento sin causa como base
de obligaciones públicas tropezaba con el obstáculo de las
normas presupuestarias que regulan la autorización y voto de
los gastos públicos, de la que se deriva la prohibición para los
entes públicos de hacerse cargo .de aquellos que· no hayan sido
regularmente previstos y autorizades. Admitirlo, como ha afir­
mado recientemente BAYLE, podría parecer tanto como ofrecer
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a la Administración· un desviado medio para ignorar tales
reglas presupuestarias.

5. Porque la Adrninistradón Pública se ha considerado
generalmente como ligada o vinculada por las leyes y no tam­
bién por principios jurídicos; en consecuencia, la aplicación
del principio podría incluso ser censurada, con esa mentali­
dad legalista, por medio de la advertencia de ilegalidad' y, de
la suspensión, en otro caso, del acto local por infracción ma­
nifiesta de las leyes.

6. Porque no ha sido corriente tampoco el invocar an.te
los Tribunales el principio como fundamento para una conde­
na de la Administración pública, lo cual, si puede explicarse
por una cierta mentalidad de que la Administración era un
poder con muchas exenciones, puede justificarse también :en
el hecho de que en la doctrina científico-administrativa :lO

ha sido tratado el tema con profundidad. En efecto, tan s610
contamos con el estudio de JANER publicado en 1955, pero que,
sobre ser una obra bastante elemental, enfoca la cuestión p:-e­
ferentemente desde la perspectiva del Derecho Fiscal.

7. Por último, podremos comprobar también que otra de
las causas que de algún modo cooperó para impedir la aplica­
bilidad del principio por la jurisprudencia contencioso-admi­
nistrativa ha sido la resistencia de la jurisprudencia civil a
admitir ,los cuasi contratos innominados.

Cuando el principio comienza a invocarse ante la jurisdic­
ción contencioso-administrativa en materia contractual,- las
primeras sentencias' detectadas rechazan su aplicación. Es 'cier­
to que, como vamos a comprobar, se esgrimen razones' de
pureza procedimental, es decir, de no haberse cumplido los trá­
mites procedimentales. Pero en el rechazo concreto de la apli­
cación del principio se capta una influencia considerable de
la tendencia de la jurisprudencia civil, a la que ya hemos alu­
dido, a restringir la aplicación del principio exigiendo que el
enriquecimiento que, según la legislación de' Partidas, habría
de ser «torticeros» requería el empleo de medios reprobables
por parte del enriquecido. Las sentencias de la S'ala de lo Civil
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del Tribunal Supremo representativas de esta tendencia ·son
las de 24 de junio de 1920, 14 de febrero de 1944 y 22 de mar­
zo de 1946.

Representativas de esta tendencia inicial negativa por parté
dc··la jurisprudencia contencioso-administrativa son las senten­
cias «Cuartel'de la Guardia Civil», de.6 de marzo de 1945 y
sentencia «distribución de aguas de Larache», de 6 de febrero
dc 1948, que resumimos a continuación con suficiente especi­
ficación como para hacer innecesario .cualquier comentario.

Sentencia 6-345.· Cuartel de la Guardia Civil

(Contencioso-administrativo)

Efectuadas las obras de construcción de un cuartel con
destino a la Guardia·Civil por la empresa contratista y cuando
faltaba poco para ser terminada, a consecuencia de una visita
que hizo el Director General y otros Jefes de la Guardia Civil
se ordenó al Ingeniero Director de· las obras que introdujera
algunas modificaciones en relación con las previstas en el pro­
yecto; entre las· que figuraban una nueva distribución de las
cuadras y lavaderos, una ampliación· de pabellones de guar­
dias casados y la· sustitución por cerrado de la cubierta de la
nave central del cuartel, órdenes que fueron cumplidas por
el contratista sin que se formalizara escrito 'proyecto adicio­
nal ni presupuesto alguno que fijara el importe de las nuevas
obras. Efectuada la recepción definitiva de las mismas, sin que
en dicho acto se hiciera mención alguna de las obras realiza­
das fUera de proyecto, la sociedad constructora solicitó su li­
quidación y su abono.

El Tribunal Supremo rechazó el recurso interpuesto por
la empresa con apoyo en las siguientes razones:

La., Que el Estado no había quedado obligado porque las
nuevas obras se habían realizado sin sujetarse al procedimien­
to legalmente establecido..
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2.a Que los altos jefes de la Guardia Civil que ordenaron
las. variaciones no podían comprometer al Estado para el abo­
no de su importe, por carecer de atribuciones para introducir
las variaciones.

3.a Que las órdenes dadas por el ingeniero al contratista
no lo fueron por escrito, como prevé el pliego de condiciones
generales para' la contratación de las obras públicas de 15 de
marzo de 1905.

4.a Que además, dada la cuantía de las nuevas obras, que
exceden de la quinta parte del importe de las obras presu­
puestadas y revistieron gran importancia, no estaban ni po­
dían estar comprendidas entre las que podía 'ordenar libre­
mente el ingeniero.

s.a Que el haberse efectuado la recepción definitiva con
asistencia de un arquitecto designado para representar a la
Intervención general de la Administración del Estado no COI:JS­

tituye un acto de convalidación ni los requisitos y trámites
incumplidos.

6.a Que tampoco cabe alegar en favor del contratista que
haya existido, por parte' de la Administración, un enriqueci­
miento torticero porque si es verdad que el Estado se ha be­
neficiado con el mayor valor que se atribuye a las obras mo­
dificadas o ampliadas, no lo ha sido por falacia o dolo de los
organismos oficiales, sino por la actuación descuidada o falta
de prudencia del constructor, que ejecutó las variaciones sin
el previo cumplimiento de los trámites legales, con la idea
equivocada de interesar más tarde una legalización de esas
obras que no 'pudo lograr.

Sentencia 6-248. Distribución de aguas de Larache

"(Contencioso-administrativo)

En la misma línea que la sentencia ·anterior se encuadra la
de 6 de febrero de 1948, que resuelve también un caso de re­
clamación de exceso de obra en el establecimiento de la red
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de distribución de aguas de Larache. En ella, aparte de esgri­
m:irse el argumento de que no se ha demostrado que el inge­
niero haya dado la orden escrita, se añade que el no pago y
apreciación por la Administración de tales obras no' implica
enriquecimiento torticero, por no presuponer en la Adminis­
tración el empleo de aquellos medios reprobables que el Tri­
bunal Supremo exige para toda adquisición torticera.

Otra sentencia representativa de esta inicial tendencia por
parte de la jurisdicción contencioso-administrativa es la de
23 de diciembre de 1946. Se trataba en ella de la reclamación
por el contratista del las obras ,efectuadas en el dique de Le­
vante de C., y el Tribunal Supremo la desestima fundándose
en que el Alto Comisado carecía de facultades para aprobar
las obras, pues era necesaria la, aprobación de la superioridad.
Esta sentencia, sin embargo, se muestra, hasta cierto punto,
más dispuesta a una posible aplicación del principio del enri­
quecimiento injusto, pues al denegar éste, lo fundamenta en
que como las obras construidas se derrumbaron y no volvie­
ron a reconstruirse, no cabe admitir que el Estado se hubiera
enriquecido; por otra parte, el ~nforme de una de las autori­
dades que intervino en el expediente administrativo ,es cons­
ciente del exacerbado legalismo de la solücié.>n y p.ropone que
se recabe una disposición mediante la cual ,pueda darse una

. resolución definitiva y justa a la construcción del dique; en
,fin, y esto también puede ser importante, la sentencia, si bien
deniega el recurso, destaca que las prácticas o corruptelas en
virtud de las cuales se ha comenzado la obra, no pueden ser
generadoras de derechos perfectos y exigibles. Es, destacable
·esto, porque años más tarde se comenzará a hablar de situa­
ciones imperfectas de carácter convencional, que, precisamente
por aplicación de principios jurídicos, pueden dar lugar a de­
rechos exigibles.

Pero mientras esto sucedía eri la jurisprudencia contencio­
so-administrativa, se inicia en la jurisprudencia civil una, ten­
dencia favorable a la aplicación del principio de la prohibición
del enriquecimiento injusto, y muestra~ de ella son las senten-
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cias «Exposición de Industrias Madrileñas», de 21-1245 y «Pa­
tronato del Instituto Náutico Mediterráneo», de 9449.

En la primera, se justifica la existencia de un cuasi contra­
to, y la segunda, aunque estimó el recurso considerando váli­
do un cierto vínculo contractual, justifica también la estirna­
ción en el argumento puro de la prohibición del enriquecimien­
to injusto.

Resumiremos a continuación ambas sentencias.

Sentencia 21-1245. Sala Primera.

Los constructores Sres. N. firmaron un contrato con el
señor X. como Delegado del Alcalde de Madrid en la Presiden­
cia de la Comisión Ejecutiva de la Exposición de Industrias
Madrileñas, comprometiéndose a construir el Palacio de dicha
Exposición en el sitio llamado la Chopera del Retiro, propie­
dad del Ayuntamiento. Construido el Palacio, la Comisión Eje­
cutiva de la Exposición solicitó prórroga para seguir utili­
zándolo para otros certámenes, a lo que el Ayuntamiento ac­
cedió con la condición de que todos los edificios e instalacio­
nes no desmontables quedarían de la propiedad del Ayunta­
miento, y dos años más tarde éste votó un crédito para cele­
brar en dichos edificios dos exposiciones más y para efectuar
las reparaciones necesarias, que se efectuaron con obreros
municipales. Como el Palacio se declaró posteriormente en es­
tado de ruina, se efectuó el derribo, apropiándose el Ayunta­
miento de los materiales y cuando el constructor Sr. N. solici­
tó el pago de un resto del importe de las obras de construc­
ción que le era debido, el Ayuntamiento se negó alegando que
no había sido parte en el contrato de construcción.

La sentencia estableció que «resulta indiscutible que la
realización de los actos referidos hizo nacer una obligación
ex re por parte del Ayuntamiento de Madrid con aquellas per­
sonas que tuvieran algún vínculo de tacto con los edificios tan­
tas veces mencionados, derivada de un principio de interés
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público y de una cierta utilitatis causa, quedando perfecta­
mente encajada esta posición jurídica bilateral en el concepto
del cuasicontrato». Y más adelante añade: «la Sala de Ins­
tancia no ha hecho indebida aplicación del artículo 1887 del
Código Civil, toda vez que reconociendo la ausencia de ligamen
convencional deduce la relación cuasi contractual entre am­
bos de los hechos' lícitos y voluntarios que el Municipio ma­
drileño realizó sobre bienes en que los constructores Sres. N.
tenían el interés derivado de la falta de pago de los mismos,
ostentando dichos Sres. la condición de terceros a los que se
refiere el precepto legal citado y aludiendo al enriquecimiento
ilícito no sólo porque esta circunstancia late en la entraña de
todo cuasicontrato, sino porque es patente que al incorporar
el Ayuntamiento· de Madrid a su patrimonio lo edificado, dis­
minuyó en el de los Sres. N. la cantidad que como resto de la
construcción de los edificios se les adeudaba y, por tanto, en
méritos de lo expuesto, procede desestimar... ».

Sentencia 94-49. Sala Primera.

La empresa contratista demandante, que había construido
un' edificio para el Patronato del Instituto Náutico del Medi­
terráneo, del que se había incautado el Estado, a quien perte­
necía el terreno, solicitó que se abonasen las obras realizadas
fuera de presupuesto. La sentencia, que desestimó el recurso
de casación interpuesto por el Estado afirmó: «que aun en el
supuesto de que no hubiera existido o no fuera eficaz el víncu­
lo contractual" que ligase al cumplimiento de la obligación de
pago contraída, siempre será de apreciar la concurrencia de
todos los requisitos que la jurisprudencia y la' doctrina cientí­
fica exigen para aplicar las normas de equidad y de Derecho
que informan la prohibición de enriquecerse a costa de otro,
ya que, sobre la fase de facto, no impugnada en el recurso, de
que el Estado se hizo cargo o tomó posesión del edificio cons­
truido que viene utilizando y de que el valor de las obras es
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el que se le asigna en la demanda, se aprecia claramente que
la falta de pago de la justificada valoración del edificio su­
pondría una atribución de bienes al Estado sin causa jurídi­
ca, y a costa o en detrimento del constructor, con conexión
perfecta de enriquecimiento y empobrecimiento por virtud del
traspaso directo del patrimonio del acto al del demandado,
determinante de la acción conditio sine causa, encaminada a
restablecer el equilibrio patrimonial perturbado por aquel des­
plazamiento mediante la adecuada restitución o indemnización
en la cuantía en que el enriquecimiento se produjo».

Puede decirse que estas dos sentencias marcan las diver­
sas posibilidades de solución que se abrían ante la jurispru­
dencia contencioso-administrativa, es decir: aceptar lisa y lla­
namente la aplicación del principio de enriquecimiento sin
causa o injusto, recogido en el óbiter dicta de la sentencia de
la Sala Primera de 9 de abril de 1949, «Patronato del Instituto
Náutico del Mediterráneo»; forzar la existencia de una situa­
ción contractual, o acudir a fundamentar la solución en el
cuasicontrato de enriquecimiento injusto.

Lo curioso es que, a pesar del carácter de fuente del Dere­
cho que a los principios generales del Derecho reconocía el
artículo 6.°, hoy 1.0, del Código Civil, que permitiría la trasla­
ción a la jurisdicción contencioso-administrativa de la aplica­
cinó del principio del enriquecimiento injusto con esa exclusi­
va apoyatura legal, es lo cierto que la jurisprudencia conten­
cioso-administrativa no se orientó con suficiente decisión y em­
puje en esa dirección; y probablemente porque el artículo 1089
del Código Civil impele a enmarcar dentro de él cualquier tí­
tulo productor de obligaciones o quizá por el recelo de los
jueces y tribunales de un sistema jurídico codificado a des­
prenderse totalmente de la Ley, se orientó más bien en el sen·
tido de fundamentar las soluciones en las que habría podido
jugar autónomamente el principio, bien en la tesis del cuasi­
contrato, bien en la de situación convencional imperfecta, sin
perjuicio de mantener como óbiter dicta el principio del en­
riquecimiento injusto.
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Esta esclavitud a la Ley, que impide la dinámica propia
de un principio general del Derecho tan importante, es la que
ha puesto de manifiesto ESSER, cuando dice: «Entonces se
pone de manifiesto el fenómeno de que, habiendo salido del
ordenamiento legal para cubrir los intersticios y adaptar las
leyes a la mentalidad de la época, justifican los jueces místi­
camente esta huida haciendo pasar su labor interpretativa e
integradora como el descubrimiento de un sentido que se halla­
ba dormido en el texto de la Ley como la bella en el bosque;
y no obstante producirse entonces un 'auténtico acto de crea­
ción judicial del Derecho, como el sistema impide fundamentar
la autoridad jurídica de la sentencia en la fuerza propia de
los Tribunales, éstos han de esforzarse en demostrar, e inclu­
so autoconvencerse, 'de que la solución se desprendía directa­
mente de la Ley». PUIG BRUTAU, por su parte, lo expresa de
otra manera: «Cuando está vigente el Código Civil, a la efica­
cia práctica de la solución aplicada por el intérprete parece
que debe acompañar una labor de ventriloquía para que dicha
solución tenga la apariencia de un resultado debido a la apli­
cación del Código.»

Es sabido que, según el artículo 1887 del Código Civil, son
cuasi~ontratos los hechos lícitos y volunt~rios de los que se
deriva una obligación para el tercero y a veces una obligación
recíproca entre dos personas. Esta definición, como ha desta­
cado la doctrina con insistencia, nada dice en realidad por lo
que respecta al fundamento material, es decir, por lo que res­
pecta a la mecánica de la que realmente surge la obligación,
y lo único que se desprende de él es que puede haber obliga­
ciones que surgen fuera del contrato o de cualquier tipo de
culpa productora de responsabilidad. Desde otro punto de:
vista, dada la ubicación y sistemática en la que se halla el pre­
cepto, se deduce también que la gestión de negocios ajenos
y el pago de lo indebido son cuasicontratos.

Ahora bien, para fundamentar la aplicación de la doctrina
de la prohibición del enriquecimiento injusto en el artícu­
lo 1887 del Código Civil, considerándolo como un cuasicon-

- 251-



trato, que es la solución adoptada por la jurisprudencia fran­
cesa del Consejo de Estado ante la inexistencia de un precep­
to parecido al del artículo 6.°, hoy 1.0, de nuestro Código Civil,
hubiera sido necesario reconocer la posibilidad de cuasicon­
tratos distintos al de la gestión de negocios y al del pago de
lo indebido, o sea, de cuasicontratos innominados. Hubiera
sido necesario, también por otra parte, un enraizamiento claro
y seguro en el ordenamiento jurídiCo de la propia noción de
cuasicontrato. Sin embargo, es sabido que tanto la doctrina
científica como el Tribunal Supremo cuestionan la utilidad
de la· noción de cuasicontrato en nuestro Derecho. Es expresi­
va en este sentido la sentencia de la Sala Primera de 21 de
diciembre de 1945, que afirmó que «aunqu'e un imperativo
legal obligue en nuestro Derecho a admitir la figura del cuasi­
contrato, ésta es abandonada casi por la ciencia jurídica ac­
tual, que ve en ella una noción imprecisa e indecisa, frJto
acaso de un error histórico». Como consecuencia de ello, es
lógica la resistencia a admitir la existencia de cuasicontratos
innominados. Esta es también la opinión de la más moderna
doctrina civilística (DfEZ PICAZa). Es interesante destacar, sin
embargo, que alguna sentencia de la misma Sala' Primera ha
admitido la posibilidad de los cuasicontratos innominadosg ' si
bien añadiendo que es menester operar en esta' materia con
gran cautela.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha ex­
perimentado, como es lógico, una cierta evolución. Caracterís­
tica de esta evolución es que la solución de aquellas situacio­
nes que justificarían la aplicación del principio de la prohibi­
ción del enriquecimiento injusto, se ha encaminado en ocasio­
nes por la vía de forzar la relación entre el particular y la
Administración intentando demostrar la existencia de un con­
trato que unas veces se deriva de actos o voluntades tácticas
y otras veces de consentimiento presunto.

Ejemplo de la primera tendencia es la sentencia de 25 de
febrero de 1965 (Ayuntamiento de Aranjuez), que resolvía el
caso de un contratista que había realizado mediante contrato
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regular y válido con el Ayuntamiento 25~ viviendas de renta
lirn.itada y reclamaba mayores gastos por unos trabajos de
explanación que, según él, eran exigidos por las exigencias de
la urbanización de los terrenos en que estaban enclavadas.
La sentencia afirma, para estimar el recurso del contratista,
que «es visto que tales obras y sus naturales consecuencias de
percepción de su importe por el ejecutor de las mismas, ofre­
cen indudable materia de la competencia municipal, gestor
de los intereses afectados y, por ende, también de indiscutible
fuente productora de obligaciones administrativas, pues no se
puede admitir que todo ello haya podido suceder al margen
del más elemental deber de vigilancia e inspección de los lega­
les representantes del Ayuntamiento interesado, quienes, por

, lo mismo, han sido conscientes de su realización más o me­
nos defectuosa, así en la normativa empleada como en los re­
sultados obtenidos ... » y continúa «que ante la realidad expues­
ta... surge como obligada consecuencia la también realidad de
la existencia de un negocio jurídico de naturaleza administra­
tiva que impone la obligación de resarcir del valor de la obra
ejecutada a quien la ejecutó, no sólo a ciencia y paciencia del
Ayuntamiento beneficiado por la misma, sino con evidentes
actos coetáneos de impulso y posteriores de manifiesta acep­
tación». Y, más adelante, añade: «es decir, que no fue tan sólo
el Alcalde el que prestó consentimiento contractual a las obras
realizadas, sino que a ellas prestó también conformidad el Ple­
no de la Corporación mediante los acuerdos antes reseñados,
lo que indudablemente perfecciona el reseñado consentimien­
to contractual en el negocio jurídico existente, sin posibilidad
legal de ser luego desconocido unilateralmente por el Ayun­
tamiento contratante». Y finaliza diciendo: «que cabe afirmar
que el contrato existe y que su validez es real para ambas
partes contratantes».

Como se ve, el esquema argumental de la sentencia inten­
ta construir la realidad de un contrato. Lo curioso es que, ya
como óbiter dicta, introduce también la doctrina del enrique­
cimiento injusto, de modo colateral diciendo que «al reconocer-
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se debidamente realizados de lacto por el Tribunal a quo (la
obra y sus resultados), representan también el correspondien­
te enriquecimiento del patrimonio municipal que, lógicamente,
origina la contrapartida de su obligado abono a quien se lo
ha proporcionado no por pura beneficencia o acción dadivosa
de posible desprendimiento, sino por función profesional de
ejecutor de obras de la naturaleza de las expuestas».

En la sentencia de 24 de junio de 1969 (Ayuntamiento de
Guardamar del Segura), el caso que se resolvía era el siguiente:
Hidroeléctrica Española, S. A., reclamó el importe de sumi­
nistros efectuados para el alumbrado público desde diciem­
bre de 1960 hasta mayo de 1965, a lo que el Municipio se opu­
so alegando que existía un contrato suscrito entre el Alcalde
del Juzgado de Aguas de Guardamar del Segura y la Real Com­
pañía de Riegos del Levante de 1923, en virtud del cual dicha
Compañía, o quien la sustituyese, tenía obligado suministrar
gratuitamente el alumbrado público de la Villa de Guardamar
del Segura. El Tribunal Supremo aceptó la doctrina de la sen­
tencia apelada en la que, después de defender que aunque
este contrato fuese existente carecía de trascendencia por las
razones que expresaba, y en vía de resolver la cuestión, afirmó
que «no puede establecerse una ausencia total de consenti­
miento que haga inexistente el pacto de suministro por cuan­
to de las actuaciones de la Alcaldía-Presidencia, del contenido
del acuerdo plenario testimoniado en autos y del hecho noto­
rio de prestarse el servicio de alumbrado para el que la Cor­
poración Municipal carecía y carece manifiestamente de la
materia 'o fluido objeto del suministro, siendo como es impo­
sible. el efectuarlo sin ésta, al ser la instalación existente de
tipo eléctrico, se infiere la existencia del consentimiento ma­
nife~tado; es decir, no nos hallamos ante un consentimiento
expreso y terminante del suministro, pero sí ante un consenti­
miento presunto que llega a rozar los límites de aquél. .. »; más
adelante sostiene que «aunque no existieran condiciones o es­
tipulaciones que permitieran conocer la existencia formal del
con~ra~o, .. sin embargo, existe ~ndudablemente éste porque
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ante la realidad expuesta surge, como obligada consecuencia,
la existencia de un negocio jurídico de naturaleza administra­
tiva que impone la obligación de resarcir ... », remitiéndose
después a la doctrina establecida en la sentencia de 25 de fe­
brero de 1965 (Ayuntamiento de Aranjuez) a que antes nos he­
mos referido.

Como se ve, la tendencia jurisprudencial que estas senten­
cias representan se caracteriza fundamentalmente por excluir
la aplicación directa del principio del enriquecimiento injus­
to, intentando la solución mediante la técnica del consenti­
miento presunto, deducido de los actos de las partes. Se fuer­
za de esta manera la existencia del contrato, al que se le ca­
lifica de negocio jurídico administrativo, situación convencio­
nal imperfecta o, como dijo la sentencia de 28 de septiembre
de 1964, de situación administrativamente consolidada. Como
consecuencia, la teoría del enriquecimiento injusto queda
prácticamente desplazada, esgrimiéndose a lo sumo como re­
fuerzo de la argumentación, como simple óbiter dicta.

Hay sentencias, sin embargo, que tienen un valor impor­
tante en orden al principio que nos ocupa, no porque sirva
para fundamentar la solución jurisprudencial, sino porque de
ella se desprende que habría servido de fundamento jurídico,
de haber sido alegado. Se rechaza, pues, la aplicación del prin­
cipio por falta de alegación, lo que no deja de tener importan­
cia al dejar asomar la posibilidad de que habría sido aplicado
si se hubiese alegado. Las sentencias representativas de esa
tendencia son las de 30 de mayo de 1959 (Ayuntamiento de
Caldas de Reyes) y, sobre todo,.la de 27 de marzo de 1969
(Ayuntamiento de Quintanilla de Tres Barrios).

En la primera, se reclamaba por un particular el importe
por la ejecución de unas obras que habían salido a subasta
y se había declarado desierta, pero que habían sido ejecutadas
por él sin sujeción a las formalidades contractuales. En la sen­
tencia se dice: «sin que pueda hablarse de que realizadas unas
obras aun sin contrato o con un contrato nulo pudiera el de­
mandante reclamar a la Corporación Municipal el valor de las
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mismas en. cilanto hubieran resultado Íltiíes para evitar. tirt

enriquecinliento injusto por parte del municipio, porque no
ha sido ésa la tesis de la demanda».

La segunda sentencia, de 27 de marzo de 1969, desestima
el recurso por no haber sido alegado el principio del enrique­
cimiento injusto, pero tiene bastante más importancia por su
mayor precisión técnica. Se trataba, en este caso, de un conve­
nio suscrito mediante documento privado entre el Alcalde y
Concejales de la Corporación Municipal y un particular para
que éste procediese a la excavación de un pozo, con la condi­
ción de que cedería gratuitamente sus trabajos si no obtenía
una determinada cantidad de agua y, en caso contrario, perci­
biría una cantidad alzada por metro cúbico de tierra nlovida.
El Ayuntamiento, pasados unos años, decidió dar por resuelto
el contrato por nulidad del mismo, contra cuya resolución in­
terpuso recurso el particular. La Audiencia Territorial (Sala
de lo Contencioso) declaró nulos los acuerdos en los que el
Ayuntamiento declaraba la nulidad del contrato en cuanto a
no conceder indemnización alguna al recurrente, de suerte que
aun reconociendo también la nulidad del contrato originario,
justificaba la indemnización en el enriquecimiento injusto de
la Corporación. El Tribunal Supremo revocó la sentencia di~

ciendo: «que la condena indemnizatoria de que la sentencia
recurrida hace objeto a la Corporación de Quintanilla en favor
del recurr:ente estaría justificada admitiendo, como puede ad­
mitirse, que de la nulidad de pleno derecho de los contratos
administrativos por haber prescindido del procedimiento legal
en su otorgamiento no se ha de seguir necesariamente la inexis­
tencia radical de sus efectos jurídicos tales como si, por virtud
de aquellos contratos, se. hubiera producido un incremento pa­
trimonial en el ente administrativo; pero para que se diera tal
justificación, era precisa la declaración previa, lo que en el caso
actual no ocurre, según queda ya expresado; pero, además,
los efectos jurídicos que, pese a aquella nulidad, hubieran de
reconocerse, serían únicamente los que hubiera reclamado el
contratante por el ejercicio de la acción in rem verso, en la
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que se hubieran comprobado con más acoplo de eiementos de
juicio de los que figuran en el expediente, los valores en que
el acervo municipal se había acrecentado, para deducir la cuan­
tía de la indemnización que habría de otorgarse al contratis­
ta en correspondencia al enriquecimiento sin causa que la
sentencia reconoce; y al no aparecer ejercitada tal acción por
parte del recurrente... resulta que la decisión indemnizatoria
de la sentencia es, además, claramente incongruente».,

Podría suponerse que la jurisprudencia se hubiese orienta­
do, con posterioridad a esta sentencia en la dirección de ad­
mitir abiertamente la aplicación del principio, pero en realidad
no ha sido así y la doctrina jurisprudencial más reciente se
orienta hacia la posibilidad de aplicar la normativa contenida
en el Código Civil sobre la gestión de negocios ajenos. Es lo
que'sugiere la sentencia de 22 de enero de 1975 (Matadero de
Arcade), en la que se trataba de un constructor que, a instan­
cia del Alcalde y sin contar éste con el Pleno, construyó un
matadero para el Municipio conforme a un proyecto que ha­
bía sido visado por el arquitecto municipal, pero sin sujetarse
al procedimiento de selección de contratistas. La Corporación
se hizo cargo del matadero, pero a consecuencia de ciertas
disensiones generalizadas entre el Alcalde y los Concejales,
cuando parte de éstos habían sido sustituidos ya por otros,
desestimó la reclamación del constructor de que se le pagara
el importe de la obra alegando que la nulidad del procedimien­
to impedía que hubiesen surgi.do obligaciones a cargo de la
Corpor~ción. La Audiencia Territorial estimó el recurso con
apoyo en la jurisprudencia que anteriormente hemos exami­
nado, representada por las sentencias de 25 de febrero de 1965
(Ayuntamiento de Aranjuez) y 24 de junio de 1969 (Ayunta­
miento de Guardamar del Segura), estimando que existía un
consentimiento presunto que fundamentaba la realidad de un
contrato. El Tribunal Supremo confirma la sentencia y este
fundamento específico, pero añade: «que aparte o con indepen­
dencia de la perspectiva contractual no puede ignorarse la
e~istencia, ,en el campo del Derecho Adfl1.inistrativo, de otras
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fuentes de las que surgen obligaciones de tal carácter, tales
éomo la llamada gestión de negocios de la Administración,
trasplante a este campo de la teoría de la negotiorum gestio
que, si bien una parte de la doctrina combate en base de la
prohibitio domini, la mayoría admite la posibilidad, al menos,
del ejercicio de una acción in rem verso, sirviéndole de soporte
el enriquecimiento experimentado en este caso por el patrimo­
nio del Ayuntamiento demandado y tendente a cubrir el hae­
co dejado por el acto nulo y proteger subsiguientemente al
gestor de buena fe que merece amparo no sólo por razones
de equidad, sino también de seguridad jurídica, ya que obró
confiadamente, lealmente, al entender suficientes garantías
las dadas por el Alcalde, aparentemente legitimado... ; por otro
lado, también puede hablarse de la aplicación de la doctrina
de la conversión de los actos administrativos, pues aunque
falten los elementos esenciales de formalización del contrato,
se dan, no obstante, los precisos para afirmar que existe un
cuasicontrato de gestión de negocios ajenos ... » y, más adelante,
añade la sentencia, después de constatar que el Ayuntamiento
experimentó una utilidad al integrar la obra en el patrimonio
municipal: «utilidad o beneficio suficientemente probado en
el caso enjuiciado, aparte de aparecer contraída por órgano
idóneo la obligación de pago de la deuda que debe amparar la
estimación de la pretensión con el soporte que supone la apli­
cación del principio general de que nadie debe enriquece~se

a expensas de otro que, como regla de equidad y justicia pri­
maria debe alcanzar a todos, sean particulares o entes pú­
blicos».

Como se ve, esta sentencia, en su loable intento de dar co­
bertura jurídica al resarCimiento acordado en favor del par­
ticular, se orienta hacia la aplicación de las normas sobre la
gestión de negocios ajenos, recogiendo, aunque con variacio­
nes, la posibilidad apuntada por GARRIDO FALLA en 1961 (Tra­
tado de Derecho Administrativo). Es, sin embargo, muy discu­
tible esta posición. En efecto, una de las condiciones funda­
mentales de la gestión de negocios ajenos· sin mandato· es la
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actuación altruista y desinteresada del gestor, que es 10 que
en realidad se quiere decir cuando se exige que obre con ani­
mus aliena gerendi, interpretado reiteradamente por la doc­
trina científica y por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
en el sentido de que la gestión no debe llevarse a cabo por «co­
dicia de ganancia» (sentencias 15 de junio de 1925 y 2 de 'febre­
ro de 1954). Y la verdad es que, en general, y especialmente
tratándose de ejecución de obras para la Administración, el
constructor no actúa realmente con ese espíritu altruista, sino
espoleado por su propio interés en el negocio. En definitiva,
cuando realiza la obra actúa realmente 'con animus propia
gerendi.

Hay que añadir, además, que es muy difícil sortear el obs­
táculo de que no exista prohibición por parte del dueño del
negocio, que la figura de la gestión de negocios implica, pues
lógicamente esta prohibición hay que suponerla existente siem­
pre en el ordenamiento jurídico administrativo en relación
con la esfera de actuación propia de la Administración. Final­
mente, teniendo en cuenta esa presunta prohibición de la Ad­
ministración, siempre resultaría que cuando la gest~ón se ha
hecho, lo que quizá pudiese resolver justamente el problema
de si la Administración se aprov~cha o enriquece con la ges­
tión, es precisamente la aplicación del principio del enriqueci­
miento injusto.

Esta derivación jurisprudencial hay que considerarla con,
muchas reservas, porque, además, abre una posibilidad de re­
lajamiento muy considerable en la exclusividad de la compe­
tencia administrativa y, consecuentemente, de la aplicación
de las normas del procedimiento de contratación. La figura
de la gestión de negocios ajenos que quizá resulte más clara
en el ordenamiento jurídico administrativo es la posibilidad
que el artículo 371 de la Ley de Régimen Local concede a
cualquier vecino para ejercer acciones necesarias para la de­
fensa de los bienes y derechos de la Corporación, sustituyén­
dose en la originaria legitimación de ésta.
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Esta exposición de la aplicación del principio del enrique-.
cimiento injusto en el Derecho Administrativo Local requeri-'
ría,' como es lógico, una mayor extensión, para d~limitar: con
mayor precisión' las posibilidades de aplicación del principio"
su relación con la teoría de la responsabilidad sin culpa y con,
el principio de igualdad ante las cargas públicas, así ~omo la
depuración de los posibles casos de responsabilidad de los
funcionarios o incluso de la Corporación. Pero no tenemos
tiempo, y quizá puedan surgir estas cuestiones durante el co­
loquio.
"En tqdo, caso, ,quisiera .alud~r, ,ahora, para cOIIlple~a~, el

examen jurisprudencia!, al hecho de que la doctrina estable­
cida por la jurisdicción contencioso-administrativa de 30 de
mayo de 1959 y 27 de marzo de 1969, ya examinadas, 'en el
sentido de negar la aplicación del principio del enriqueci-'
miento injusto cuando no ha sido alegado, ha sido' suavizada'
recientemente por la sentencia de la Sala de lo Civil del T:ri-'
bunalSupremo de 9 de abril de 1973, en la que precisamente'
una de las partes era una Entidad Local. La Sala de lo Civil
de,Ia Audiencia aplicó el principio del enriquecimiento injusto,
a pesar de no haber sido invocado, y el Tribunal Supremo des':"
estimÓ el' recurso de casación interpuesto contra la sentencia'
de la misma, declarando que, con arreglo a los antiguos vó~:

cablos narra mihi facium; dabo tibi ius y iura' novitcuria, no
vincula al órgano legislador la invocación de las normas :e-:
gaIes.
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LA DEFENSA JURISDICClUNAL
DEL ADM.INISTRADO FRENTE A ~A INACTIVIDAD

DE LA ADMINISTRACION

I. INTERÉS DEL TEMA.

Trátase aquí tan sólo de resaltar· sintéticamente cómo ha
sido interpretada por la jurisprudencia una cuestión que pue­
de resultar fundamental para la garantía jurisdiccional de los
particulares. Por ello, en lo relativo a su aspecto doctrinal, va
a limitarse esta trabajo a recordar el planteamiento del tema
según la doctrina patria, como arranque y fundamento de
aquella revisión de la jurisprudencia. No es preciso, por otra
parte, insistir en que éste, especialmente, es un tema comple­
tamente abierto en el sentido de su elaboración jurispruden­
cia!, puesto que no entendemos pecar de aventurados si deci­
mos que la misma está casi en sus comienzos y deberá ir pau­
latinamente construyendo los distintos as~ectos de la cuestión.
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Puede, por otra ·parte, señalarse de entrada que la garantía
jurisdiccional quedaría notablemente mermada e incompleta
si a priori se entendiesen excluidos de control judicial todos
aquellos casos en que la Administración permaneció pasiva,
no emitió un acto o no intervino materialmente mediante ac­
tuación alguna cuando a ello había sido requerida; sobre todo,
en relación con necesidades o requerimientos que le exigían
una intervención. NIETO (1) ha señalado la insuficiencia de
aquella postura doctrinal que, dando por supuesto que el re­
curso contencioso-administrativo se refiere siempre a un acto
administrativo, estaría peligrosamente abocada a excluir de la
garantía jurisdiccional a todos aquellos casos en que la Adlni­
nistración no actuó, no pronunció una resolución, permaneció
pasiva; señala, sin embargo, ese autor que en la actualidad no
cabe ya limitarse a una mentalidad que sólo concebía dichas
garantías frente a agresiones de la Administración debiendo
éstas extenderse a toda su actuación porque hoy llena toda la
vida de los ciudadanos; «el control jurisdiccional tan amplio
como sea posible de la Administración es una de las claves
imprescindibles del Estado de Derecho», señala.

Desde otro punto de vista (y teniendo en cuenta que el des­
tinatario inicial de este trabajo fueron quienes forman parte
de una Administración activa), resulta útil señalar. que los ad­
ministradores deben percatarse de que en nuestro sistema no
.basta con omitir una actuación .solicitada, deb.ida u obligáda y
que el hacerlo puede, en muchos casos, determinar ·que la. Ad­
ministración pierda la iniciativa, dando lugar a consecuenc:as
imprevistas e incluso a litigios de alcance y consecuencias muy
dudosos.

(1) ALEJANDRO NIETO, La inactividad de la Administración y el recr.-lr­
so contencioso-administrativo. «Revista de Administración Pública», nú-
mero 37, 1962, pág. 75 Y sigs. .
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JI. PLANTEAMIENTO INICIAL.

Una precisión debe hacerse acerca del encuadramiento del
-:tema -eh esté éiclo y, pár consiguiente, limitado al ámbito de
-las Corporaciones Locales o, al menos, visto desde el particu-
lar ámbito de las mismas. Basta pensar que su esenCia radica
no en el ordenamiento propio de aquellas, sino en' el del pro­
C(~So, pa~a percat~rse de que cuanto 'sobre la cuestión 'se diga
na de -óbedecer a una consideración general y común a' la Act·
ministraci'ón y no sólo la Local, porque se refiere al sistenla

.de.garantías jurisdiccionales del adminístrado., B.n consecuen­
Cia, no existe obstáculo para 'tratarla de modo general, y así
va a hacerse en lo sucesivo, con conciencia de que cuanto
resulte será de aplicaCión a ~?da la Administración.

La pregunta genérica sería, en consecuencia, la de si nues­
tro ordenamiento permite un sistema de recursos frente a la
inactiv~dad de la Administración, o bien si el particular puede
reaccionar contra la pasividad de aquélla cuando esa misma
pasividad lesione sus derechos o intereses o sea contraria a
Der~.chq. ' , .

.Aparte tod~ una serie de razones prácticas suficientes para
avalar el interés de la cuestión, late en la misma un problema
_nl~,s ~ondo y ya con tradición en la doctrina administrativa:
'el general sobreentendido doctrinal de que el requisito del
acto previo responde a una exigencia de las instituciones. Así
lo ha señalado NIETO (2) para rebatir ese aserto, poniendo, ade­
más, de relieve que ni siquiera es seguido por todos los orde­
namientos (3).

(2) «De ordinario se admite que este sistema -el de que el acto
administrativo sea un presupuesto de la actividad jurisdiccional- res­
pondea una exigencia lógica deducida de la misma esencia de las insti­
tuciones, es decir, de la naturaleza revisora del control jurisdiccional.»
Trabajo citado, págs. 75-76. '

(3) Véase más adelante, en la nota 9, un resumen del estudio hecho
por NIETO, en el trabajo citado, de los sistemas alemán y suizo sobre
todo.
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El planteamiento generalmente aceptado entre nosotros es
también aquél, o sea, el de que el sistema procesal se monta
sobre la base de la existencia de un acto administrativo como
requisito previo del proceso. La exigencia del acto previo tiene
su fundamento en los artículos 1, 37, 41 de la Ley reguladora
de la Jurisdicción Contencioso-administrativa, referidos a actos
de la Administración, consecuencia de un procedimiento en el
cual aquélla ha actuado emanando una decisión que el particu­
lar puede impugnar si lesiona sus derechos o intereses legíti­
mos. Así, a tenor del artículo 1-1, «... la Jurisdicción.... conoce­
rá de las pretensiones que se deduzcan en relación con los
actos de la Administración pública sujetos al Derecho Admi­
nistrativo... »

Según el 37-1, «el recurso ... será a.dmisible en relación con...
los actos... que no sean susceptibles de ulterior recurso ordi­
nario en vía administrativa... »

y en relación con cuyos actos puede plantearse, según el
artículo 41, « ••• la declaración de no ser conformes a Derecho,
y, en su caso, la anulación».

Todo parece exigir, pues, que los actos impugnables hayan
tenido lugar como consecuencia de una actividad de la Admi­
nistración, aunque el acto final se haya producido por virtud
de la legal presunción desestimatoria del silencio, correctora
de una inactividad en el procedimiento y creadora de un acto
formal recurrible. .

Sin embargo, no suele bastar con esa garantía. Como el pro­
pio autor citado pone- de relieve, según este sistema, la natu­
raleza revisora del control jurisdiccional supone que «la esen­
cia de la Jurisdicción es revisar la actividad de la Administra­
ción, pero si ésta no ha actuado, ¿qué es lo que va a revisar?
El particular trata de defenderse jurisdiccionalmente de las
-agresiones de la Administración, pero si ésta no -ha agredido,
¿de qué se va a defender? La Jurisdicción debe defender al
ordenamiento contra las infracciones de la Administración,
pero si ésta no ha actuado, ¿de qué iI,lfracciones la va a defen­
der?». Nota, sin embargo, ese autor --como antes se ha dicho-
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que ello obedece a una mentalidad que concebfa a la Adminis­
tración como instrumento de agresión, que cllando actúa y
sólo cuando actúa va causando daños en las esferas privadas
de los individuos. Pero ahora se sabe que «la famosa esfera
privada no es intacta y retraída, sino el punto de cruce de
constantes relaciones públicas» y «... la vida privada es inima­
ginable sin la intervención de la ·Administración. Ahora bien,
lo que hace, aun en estas condiciones, la vida soportable y
digna~ es que esta Administración no es algo absorbente y
brl,ltaI, sino que está sometida a la Ley, ante cuya instancia su­
perior el individuo se indina sin repugnancia».

La intervención de la Administración en la vida privada
hace que los supuestos antes señ".lados admitan su contem­
plación desde una diferente perspectiva, porque las violacio­
nes o las lesiones pueden provenir de una abstención ilegítima
de la Administración. Así, la inactividad 'puede ser por sí mis­
ma ilícita, infringir el Derecho. La pura abstención puede le­
sionar un derecho del particular. O también puede permitir
la lesión por otro particular (4). .

En relació.n con ello, resulta fundamental volver la vista
a la exposición de motivos de la propia Ley jurisdiccional
(IV, 4, párr. 5.°), donde se enuncia un principio importante y
capaz de informar toda la interpretación del texto legal: «... lo
que importa es si existe infracción jurídica, y ante ella más
interesa hacer expeditiva la justicia que dificultarla con la
imposición de un requisito puramente formaL .. » (5). La con-

(4) Es éste un supuesto frecuente; baste pensar en las intervencio­
nes de la Administración en ciertas actividades privadas en vista del
interés público. Siempre habrá particulares con intereses o derechos
reflejos susceptibles de ser lesionados por la extralimitación en aque­
llas actividades si la Administración no lo impide. Los ejemplos son
cotidianos, v. gr. en materia de licencias urbanísticas.

(S) Dicha afirmación es incluida en aquella fundamental pieza de
nuestra literatura legal contencioso-administrativa, a propósito de la
eventual exigencia formal de que la demanda debiera referirse espe­
cíficamente al tipo de infracción enunciado por la Ley, o a la oportuni­
dad de instituir dos recursos distintos según el modelo francés. «Nada
justifica, por otra parte, enunciar una clasificación de las infracciones

- 267-



clusión que se impone es clara: la mlSlon de la Jurisdicción
será buscar y corregir esas infracciones del ordenamiento y
no importará si se producen como consecuencia de una acción
o una omisión de la Administración, con talque reúnan los
requisitos precisos para que el Tribunal las revise y se pron.un­
cie sobre sus consecuencias. Y si tal es el alcance de la Ley,
parece evidente que de lo que se trata es de hallar, en su-inter­
pretación, la posibilidad técnica de someter al proceso el re­
sultado de las abstenciones u omisiones administrativas' des­
de el punto de vista de la exigenCia de un acto previo que sea
objeto de aquel, como requisito procesal que condiciona la
admisibilidad de la pretensión.

JII. LA REGLA DE LA DECISIÓN PREVIA Y LA JURISDICCIÓN'
REVISORA.

1. Contenido y alcance.

La regla de la decisión previa es, según el autor ari'tes ci­
tado (6), una de las reliquias más difíciles de hacer desaparecer
y en España se ha pretendido incluso darle mayor 'rigidez que
en su país de origen. Consiste, según' LAUBAó:i3RE "(7k en 'que
«no puede interponerse recurso ante la Jurisdiccion 'Coriten-

y que en las demandas tenga que subsumirse la ilicitud denundad21. en
uno de esos tipos abstractos; lo que importa es si existe infracción ju­
rídica, y ante ella más interesa hacer expeditiva la justicia que dificul·
tarla con la imposición de un requisito puramente' formal,' como e:~ de
calificar la infracción precisamente con un nombre determinado, máxi­
me si el error en la calificación puede determinar que prevalezca el
acto, a pesar de no ser conforme a derecho.»

De todos modos, tal encuadramiento preciso no 'perjudica,' 'antes
permite con facilidad otorgar a esa 'afirmación su' verdadero carácter
de principio informador de la Ley a que en el texto se alude,máxime
cuando tal interpretación constituye un aspecto básico del principio
antiformalista que late en toda ella.

(6) NIETO, trabo citado, págs. 84-85.
(7) Citado por el mismo, pág. 85.
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cio,'5o-administrativa si no existe una decisión previa contraria
a la pretensión del recurrente». Sabido es, por otra parte, que
inicialmente se exigía sólo en los asuntos de competencia del
Consejo de Estado (que necesitaba, para fallar, una resolución
en' primera instancia del Ministro, Juez común de lo Conten­
cioso hasta 1889) y que la doctrina creó luego la regla, que fue
ampliándose a otros asuntos por la legislación y la jurispru­
dencia (8).

(8) -Según el autor citado, no alcanzó una sanción legal hasta el
artículo 36 de la Ley de 18 de diciembre de 1940. Fuera del Consejo de
Estado no tenía sino una aplicación excepcional. Para los asuntos que
habían de ver los Consejos del Contencioso de Colonias se impuso por
el D. de 5 de agosto de 1881. En los Consejos de Prefectura se impuso
para determinadas materias fiscales por Ley de 27 de diciembre de 1927
y por D. de 8 de septiembre de 1934, para los litigios de orden indivi­
dual que afectasen a la situación de los funcionarios departamentales y
comunales. Ante el Tribunal de Pensiones se reconoció formalmente des­
de 1931. El artículo 3 del D. de 30 de septiembre de 1953 lo ha exten·
dido a los Tribunales administrativos y la Ley de 7 de junio de 1956 a
todas las jurisdicciones contencioso-administrativas. Sólo quedan libe­
rados expresamente los asuntos referentes a obras públicas (L. 7 de ju­
nio de 1956). La doctrina ha establecido una serie de supuestos en que
la rigidez del principio se ve aminorada.

Según HAURIOU, la decisión previa es imprescindible, ya que en la
Administración no puede hacerse acepción de las personas que la im­
pulsan. Sólo los actos se toman en cuenta. De aquí que la responsabi­
lidad del Estado sólo pueda surgir de actos. Y mediante el ejercicio de
actos precisos determina la Administración cuáles pueden dar origen
a un contencioso y cuáles no. En la actualidad tampoco se admite ya
esta explicación... evidentemente la Administración puede quedar vincu­
lada a la instancia aun en contra de su voluntad... Ha sido WALINE quien
ha expresado mejor el alcance y origen de la regla de la decisión pre­
via... '<<la verdadera explicación debe buscarse en una particularidad de
los recursos elevados ante el Consejo de Estado. Hasta 1889 no era Juez
administrativo en Derecho común, sino que resolvía sobre el Recurso
Contencioso interpuesto ante el Ministro. Le era preciso, pues, para
fallar, una decisión previa del Juez de Primera Instancia, o sea, del
Ministro. Cuando a partir de 1889 dejó de ser el Ministro un Juez de lo
Contencioso Administrativo, la regla que imponía que se le dirigieran
las reclamaciones ha subsistido con dos modificaciones: una, que re­
suelve como administrador y no como Juez y otra, que ya no es a él
inexcusablemente a quien han de dirigirse los que tengan intención de
elevar posteriormente reclamaciones ante el Juez administrativo, sino
a toda autoridad calificada para responder a la reclamación en nombre
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El sistema no es, por otra parte, universal. Ni Alemania
ni Suiza se inspiran en esa' regla en la articulación de su con­
tencioso-administrativo (9).

En nuestro país, en cambio, parece existir un consenso
doctrinal, según dijimos, sobre la exigencia de un acto previo

de la Administración. La. regla de .la decisión previa aparece, pues,
como una supervivencia de la antigua doctrina del ministro-juez.

Puede observarse que en Francia existe una doble tendencia aparen­
temente contradictoria. De un lado, insiste la moderna doctrina en que
no existe un fundamento jurídico, es decir, abstracto y general, que
justifique la exigencia de la regla, mientras que, por otra parte, l~ legis­
lación ha ido ampliando su aplicación constantemente hasta llegar en
la actualidad a su más absoluta generalización... la nueva razón (que
ahora justifica la institución) es la eficacia y utilidad que represe::lta
su papel de conciliación previa y fijación de la posición de la Adminis­
tración.»

Véanse por extenso estas interesantes puntualizaciones en el repe­
tido trabajo de NIETO, págs. 84 y sigs.

(9) Cfr. NIETO, trabajo citado, págs. 88 y sigs.
Según señala este autor, en Alemania, junto a las acciones de anula­

ción, existen las que traduce por acciones de imposición; se pretende
que el Tribunal imponga a la Administración la obligación de ejecutar
un acto administrativo cuya petición por un particular ha denegado
o desatendido (petición no contestada en este último caso); obviamente,
se pretende también la anulación del acto denegatorio. Es la Adminis­
tración distribuidora de servicios y prestaciones la que suele verse
afectada por acciones impositivas.

En Suiza distingue una Jurisdicción posterior (o después de ~ue

hubo actuado la Administración) de otra originaria o de intervención
directa de la Jurisdicción en la Administración, dictando diversas cla­
ses de actos y medidas administrativas sin necesidad de esperar a ~ue

previamente haya resuelto formalmente la Administración. Esto no .sig­
nifica .la ejecución pura y simple de medidas administrativas por los
Tribunales, la sustitución del criterio de la Administración por el del
Tribunal. .. Su actividad ha de limitarse estrictamente a cuestiones litio
giosas, es decir, discutidas. Para que el Tribunal intervenga es preciso
que la Administración demuestre de alguna manera una voluntad que
sea antijurídica o que pueda serlo. Mientras no se pongan en peligro
derechos o intereses, es claro que no puede actuar el Tribunal.

En Austria existe una minuciosa regulación del procedimiento admi­
nistrativo con muchas garantías. Se da por supuesto que el recurso
contencioso administrativo ha de dirigirse contra actos administrati­
vos, lo cual se complementa con el silencio administrativo. Existe pre­
cepto legal que impone a la Administración la obligación ·de actuar; sj
no 19 hace, la ~esoluciónpasa al. superior, y si éste tampoco, queda abier-
ta la vía jurisdiccional. . .

- 270-



y sobre el carácter revisor de la Jurisdicción. Como veremos,
la jurisprudencia había venido interpretando el tema con una
extraordinaria rigidez que, sin embago, aparece ya dulcifica­
da cuando no relajada en las sentencias más recientes, mar­
cando una clara evolución.

Para GARRIDO FALLA (lO) se funda en que las cuestiones que
se plantean ante la Jurisdicción Contencioso-administrativa
son inicialmente atribuidas' a la competencia de la Adminis­
tración y, por tanto, el principio de reparto de funciones esta-

(lO) GARRIDO FALLA, La llamada doctrina del silencio administrativo,
en «Revista de Administración Pública», núm. 16, 1955, págs. 85 y sigs.
Entre las consideraciones a que se alude en el texto, este autor señala
que «es tan notoria la exigencia de una resolución administrativa ante­
rior como presupuesto de lo contencioso, que los autores franceses
hablan de la "regle de la decision préalable"». Y más adelante: «Hay
que subrayar que con buen acierto nuestra Jurisdicción Contencioso
Administrativa ha venido declarando con una reiteración que hace
inútil la referencia a ninguna decisión en concreto el carácter revisor
de sus poderes. En ella late la inconmovible creencia de que el previo
planteamiento de la cuestión en vía administrativa no tiene ninguna
semejanza con el acto de conciliación que regulan las leyes procesales
ch'iles, pues con éste lo que se trata es de evitar, in extremis, un juicio,
mientras que con aquélla simplemente se pide la resolución de una
cuestión a la autoridad competente para ello. Precisamente en virtud
de estos argumentos debe dfierenciarse cuidadosamente también de
la vía administrativa la llamada vía gubernativa previa... » Señala algún
ejemplo que entiende demostrativo de que esa evidencia del carácter
revisor ha impedido el pronunciamiento en cuanto al fondo de algunas
cuestiones no resueltas expresamente por la Administración: así, la
Sentencia que cita de 14 de diciembre de 1954 (Sala IV), que más ade­
lante se cita en el texto: solicitada licencia de edificación y no contes­
tada, se denunció la mora que mereció una contest~ciónambigua, y ante
ella se interpuso reposición, desestimada por silencio; el Tribunal, en­
tendiendo que «el acuerdo ni concede la licencia solicitada para la cons­
trucción de unas casas ni la deniega, constituyendo en realidad una
obstrucción de la obligación que tienen los Ayuntamientos de otorgar
o negar las licencias que se soliciten para la edificación y realización
de obras», descubre un vicio de nulidad y ordena «que se devuelva
dicho expediente a la Corporación municipal para que resuelva en sen­
tido afirmativo o negativo, y sin demora, lo solicitado por la parte
recurrente... ». En el fondo está latiendo esa repugnancia' inicial de la
Jurisdicción 'a salir de sus límites revisores. Podemos añadir aquí que
estamos ante uno de los ejemplos de la tendencia a no pronunciarse
sobre el fondo en los casos de silencio, a: que en el texto se alude des­
pués.
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tales resultaría vulnerado si los particulares pudieran llevar
aquéllas libremente ante los Tribunales contenciosos. Estos
solamente pueden fiscalizar los criterios que hayan presidido
un acto administrativo en cuanto no se ajuste a la legalidad
vigente, lo cual es distinto de atribuirles competencia para
resolver por sí los asuntos administrativos. Como consecuen­
cia de todo ello, GARRIDO reputaba entonces (el trabajo es an­
terior a la promulgación de la Ley de lo Contencioso-adminis­
trativo vigente) acertado el criterio jurisprudencial en cuanto
al carácter revisor de la jurisdicción contenciosa. Pese a lo
cual, también señala que ello no significa que en algunos casos
no pueda la Jurisdicción resolver por sí lo que la Administra­
ción no desea resolver: la pasividad administrativa, dice, pue­
de convertir en ilusoria la existencia misma del recurso con-'
tencioso-administrativo; en consecuencia, ese principio lleva
también a la necesidad de crear un acto formal recurrible
cuando la Administración calla, mediante la presunción ¿le!'
silencio, para que los particulares no queden defraudados en
cuanto a la garantía de la revisión de la actuación adminis-
trativa en su fondo. '

No obstante, la Ley de la Jurisdicción, en su exposición dé
motivos (11, 2, párr. 4 y en IV, 1, párr. 1, y 2, párr. 1) delinea
el alcance del carácter revisor de la Jurisdicción, pues aunque
claramente se inspira en ese principio y señala, en consecuen­
cia, que «la Jurisdicción Contencioso-administrativa es, por
tanto, revisora... » (11, 2, 4), puntualiza que lo es «... en cuanto'
requiere la existencia previa de un acto de la Administración,
pero sin que ello signifique... que sea impertinente la prueba,
a pesar' de que no exista conformidad en los hechos de la de­
manda, ni que sea inadmisible aducir en vía contenciosa todo
fundamento que no haya sido previamente expuesto ante la
Administración». Con lo cual (aparte remarcar que el carác-'
ter revisor se limita a la existencia de un acto como mero pre­
supuesto del proceso, bastando con ello para que éste pueda
deducirse), se eliminan de modo expreso dos importantes obs­
táculos prácticos que solían erigirse como consecuencia de la
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enundadón deÍ tan dtado carácter revIsor, es decir, la con­
sideración del expediente administrativo como vinculante para
la revisión jurisdiccional en cuanto a su contenido probato­
rio y en cuanto a los fundamentos alegados ante la Adminis­
tración; el acto administrativo (expreso o presunto, por otra
parte) podrá ser revisado por virtud de cualquier fundamento
de su ilegalidad, aunque no se hubiere alegado en el expedien­
te administrativo y apoyándose en hechos o pruebas asimismo
a.jenos al expediente. Y aún puntualiza más dicho preámbulo
al señalar que «como es natural, la Ley previene que la exis­
tencia de un acto o disposición de la Administración es pre­
supuesto de admisibilidad de la acción contencioso-adminis­
trativa» (IV, 1, 1), definiendo así la naturaleza propia del tan
debatido carácter revisor, puesto que (IV, 2, 1) «la existencia
de un acto administrativo como presupuesto de admisibilidad
de la acción contencioso-administrativa no debe erigirse en
obstáculo que impida a las partes someter sus pretensiones a
enjuiciamiento de la Jurisdicción contencioso-administrativa.
Por ello, la Ley instituye un régimen general de silencio admi­
n.istrativo, mediante el cual, trascurrido cierto plazo, puede
presumirse por el interesado la existencia de un acto que le
permite el acceso, si lo desea, a b. Jurisdicción contencioso­
administrativa». No sólo queda meridianamente claro que en la
intención legal el carácter revisor se limita a un fundamento
procesal y no a una exigencia del régimen del ordenamiento ad­
nlinistrativo como parte de la doctrina ya señalada (l1), sino
que sienta el fundamento propio del silencio negativo como
exigencia del sistema para crear un. acto recurrible, en bene­
ficio del administrado (12).

(11) Cfr. NIETO, obra citada, págs. 108 y sigs. sobre todo. Y GONZÁLEZ
PÉREZ, Derecho Procesal Administrativo, tomo 1 (1955), pág. 280; tomo 11
(1957), págs. 332 y, sobre todo, 354 y sigs.

(12) Cfr. GARRIDO FALLA, obra citada. Al señalar el origen de la insti­
tución del silencio en Francia, señala que el mismo (primero, en el
D. de 2 de noviembre de 1894 y, después, en la Ley de 17 de julio de
1900) hace comprender que, con anterioridad a que la institución fuese
sometida a torcidas interpretéiciones~ el fin que se perseguía con ella
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Tal es el sentido que cabe atribuir a alguna sentencia no
demasiado reciente como la de 23 de abril de 1960 (13), al se­
ñalar de modo terminante que la Jurisdicción «ha perdido el
carácter revisor con la extensión que antes se le daba, porque
esta Jurisdicción es revisora en el sentido de que es necesario
que exista un acto administrativo previo... »; lo que constituye
una expHcitación del textual contenido de la exposición de mo­
tivos ya citada.

2. Consecuencias en nuestro sistema.

No había sido ése, sin embargo, el sentido tradicional de la
Jurisprudencia (anterior y posterior a dicho fallo), puesto
que, como hemos anticipado, había venido interpretando tra­
dicionalmente con sentido muy rígido el principio de la deci­
sión previa, en relación con la Jurisdicción revisora, lo cual
había venido tomando cuerpo sobre todo en las siguientes
manifestaciones:

a) La negativa a suplir la inactividad de la Administración
por no haberse discutido la cuestión en vía administrativa, ha­
ciendo recaer el acento en esa falta de planteamiento previo y
no en que el motivo de la ilegalidad del acto final fuese pred­
samente tal omisión.

En tal sentido, pueden citarse (14), amén de otras:
La sentencia de 18 de abril de 1961: habiéndose pedido el

reconocimiento de la condición de funcionario, en la demanda

fue el de impedir que, en determinados casos, el Recurso Contencioso
Administrativo se convirtiese en puramente ilusorio. Pues', constituyen­
do el objeto de este Recurso una anterior decisión administrativa lesi­
va para el particular, bastaba con que tal decisión no se produjese (no.
obstante el planteamiento de la cuestión ante la competente autoridad
administrativa) para que el 'acceso a lo contencioso administrativo re·
sultase imposible.

(13) Citada por NIETO en el trabajo antes mencionado, pág. 110.
(14) Citas tomadas del mencionado trabajo de NIETO, pág. 120.
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s~ añadió a dicha petici6n el escalafonamiento, siendo denegado
éste.

La de 18 de marzo de 1959: un Coronel del Ejército del Aire
recurre con motivo del ascenso de otro y pide que se fije en
la plantilla el número de Generales incapacitados para el vuelo
y se le ascienda con prioridad al que lo había sido; se deniega
esta petición por no haberse pedido la anulación del ascenso.

b) El recelo frente al silencio positivo.

No es preciso resaltar la diferente naturaleza de éste respec­
to del negativo; aun tratándose en ~mbos casos de presuncio­
nes legales, el silencio negativo implica solamente una denega­
ción presunta de la petición a efectos de crear un acto formal
susceptible de ser impugnado; el positivo suple con plenitud
de efectos la emanación del acto de otorgamiento de la solici­
tud; por otra parte, aquél, con un alcance de garantía a efec­
tos meramente de que la pura inactividad no impida al particu­
lar pedir la revisión en su fondo de la conducta de la Admi­
nistración, obedece a normas generales del ordenamiento que
lo articulan como tal, en tanto que el positivo tiene lugar tan
~ülo en los singulares casos en que «así se establezca por dis­
posición expresa o cuando se trate de autorizaciones o aproba­
ciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones de fis­
calización y tutela de' los órganos superiores sobre los infe­
~iore~» (Ley de Procedimiento Administrativo, artículo 95). Su
justificación es, por otra parte, clara en estos últimos casos,
qonde, existiendo ya una resolución, es dable suponer que si el
órgano de fiscalización calla, es porque la aprueba; trátase de
una mera· técnica posible en los' actos de confrol. En los res­
tantes casos, la articulación del silencio por disposición expre­
sa del Derecho material que lo anuda a la presunción legal
citada, supone la emanación del acto de otorgamiento,' pero
en' vista de las exigencias d~l propio Derecho material en el
caso. Es, pues, obvio que el recelo manifestado por la doctri-
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na frente a esta institución (15) haya de referirse a la oportu­
nidad o conveniencia de las normas que lo establecen, que, a
lo sumo, en vista de sus especiales .consecuencias respecto de
la actividad administrativa (para quien efectivamente puede
constituir una perturbadora sorpresa) exigen efectivamente una
interpretación estricta en la que incluso cabe dar por supues­
to que aquellas consecuencias han debido ya ser ponderadas
por la norma al establecerlo. No se trata, por tanto, de crite­
rios capaces de configurar una limitación efectiva en el alcan­
ce de esos preceptos, por otra parte muy escasos y en algunos
supuestos, como el del artículo 9 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, con un alcance muy claro y de­
terminado y un fundamento asimismo patente (16).

(l5) Cfr. GARRIDO FALLA, obra citada, pág. 98, donde afirma: «Que la
solución es lógicamente absurda y que, además, puede conducir a per­
juicios irreparables para la Administración Pública, es algo indiscutible.
Bastará, en muchos casos, la negligencia o falta de celo de los funcio­
narios administrativos para que los particulares se conviertan en admi­
nistradores; cualquier petición, incluso la más absurda, de un particul21r,
puede convertirse en un título jurídico a su favor por el solo hecho de
que un plazo ha transcurrido. (Remite también a los argumentos de
Royo VILLANOVA contra el silencio positivo en Elementos de Derecho Ad­
ministrativo, t. 1, edic. 1952, págs. 108 y sigs.) Pero hay más aún: puede
presumirse desde ahora que esta institución no tendrá eficacia práctica
alguna en orden a los extraordinarios beneficios que aparecen conceder­
se a los particulares. En efecto, una vez que se haya producido el si­
lencio con valor estimatorio, ¿cómo obligar a la Administración a que
ejecute dicho acto administrativo tácito? GoNZÁLEZ PÉREZ (El Procedi­
miento administrativo, pág. 506) se hace eco de esta postura, con la q:le
no se encuentra íntegramente acorde. Señala sus ventajas en materia
de licencias.

(16) Tratándose de licencias para el ejercicio de actividades en bie·
nes de dominio privado limitadas por una previa normativa, la finali·
dad es dar por supuesta una toma de postura de la Administración en
el ejercicio de las competencias de intervención que le vienen atribui­
das, inclinándose por la presunción de liberación al particular en el
ejercicio de aquellos derechos; y todo, con un alcance muy preciso en
cuanto la licencia debe entenderse oto,rgada a un proyecto concreto
o _al menos a una concreta petición y, por supuesto, con las posibilida­
des de rectificación (caso de consecuencias ilegales) a través de la -anu-
lación de oficio de la licencia. -
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La crítica se había concretado más bien a su extensión a
casos más dudosos, y particularmente, en lo que al autor ci­
tado concierne, al artículo 28 del Reglamento de Procedimien­
to Administrativo del Ministerio de Trabajo de 2 de abril de
1954 (17), donde se establecía con un carácter general en re­
lación con cualquier petición, lo que obviamente era suscepti­
ble de crítica, pero sólo en cuanto al contenido del precepto,
capaz por su amplitud de originar algunos de los problemas
a que se hacía mención.

Esa postura desfavorable y restrictiva de la doctrina tuvo
su eco en la interpretación jurisprudencial (18), la cual ha
venido señalando el carácter restrictivo en la aplicación del
silencio positivo (19) y aun su inaplicabilidad cuando el acto
configurado mediante él fuese contrario a Derecho en su
fondo (20).

No obstante la reiteración de esas restricciones, la jurispru­
dencia más reciente va perfilando la institución con menor
prevención, al menos en la aplicación singular; y así es ya co-

(17) Lo establecía así: «Transcurridos cuatro meses ... el interesa­
do podrá solicitar que se resuelva su petición. Si a los dos meses de
haberse formulado tal requerimiento no hubiese recaído resolución, se
considerará estimada tácitamente la petición deducida.»

(18) Puede verse la Sentencia de 14 de diciembre de 1954 citada en
la nota 10 y también las de 19 de junio y 7 de noviembre de 1972
(Sala IV).

(19) Sentencias como la de 19 de diciembre de 1970 así lo dicen
expresamente: « ... por tener carácter excepcional tales efectos creado­
res del acto administrativo presunto, su aplicación requiere que se
cumplan totalmente los requisitos exigidos para que opere y se cum­
plan sus efectos... »; la de 11 de octubre de 1973: «C. que es reiterada
doctrina de este Tribunal la de que por sus características singulares
el régimen del silencio administrativo positivo... no puede ser exten­
sivamente aplicado sino, por el contrario, cuidando de su estricta suje­
ción a los condicionamientos legales que lo enmarcan... ».

(20) Sent. 19 de diciembre de 1970: «oo. el silencio administrativo
en su aspecto positivo es imposible que pueda prosperar cuando lo
que resulta concedido por el mismo no es posible autorizarlo con arre­
glo a la Ley... ». Sent. 17 octubre de 1973 (con otras que cita): «... quie­
bran en el supuesto de la ilegitimidad de la licencia amparada por él,
al no ser posible admitir tácitamente concedido lo que era ilegal otorgar
expresamente... ».
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mún resolver entrando llanamente a sentar las consecuencias
del silencio o definirlo claramente como una institución dis­
tinta del negativo (21), como deliinitar puntualizando cuáles
sean los aspectos en que su interpretaciÓn deba ser restrictiva
para dejarla reducida a aquellos casos en que a través del
silencio resultare un acto radicalmente nulo o en fraude de
Ley (22).

(21) Sent. de 17 de noviembre de 1973: «... se produjo una situació:;}
administrativa consolidada 'al.amparo del acuerdo tácito originario que
los posteriores expresos no pueden desconocer, contradecir ni alterar,
ya que el conjunto de facultades que... derivan de la autorización:' ope
tegis... gozan de idénticas garantías de estabilidad y permanencia que
si hubieran sido explícitamente otorgadas... ». (Esta' Sentencia cita otras
varias de fechas comprendidas entre 1958 y 1968, con análoga doctrina.)

Sentencia de 2 de abril de 1975: «C. que a diferencia del silencin
negativo... el positivo tiene naturaleza distinta, en cuanto una vez trans­
curridos los plazos y cumplidos los requisitos legales da lugar a u:;}
acto de contenido en todo idéntico al que se hubiera producido de ha­
berse pronunciado expresamente la Administración de modo afirmati­
vo, al que sustituye, por tanto, con plenitud de efectos y del cual. .. de­
rivan para los particulares... derechos subjetivos que la Administración
no puede ya desconocer mediante el simple pronunciamiento de' una
resolución... denegatoria porque ello equivale... a la anulación de ofi­
cio sin ajustarse a los medios previstos... de modo general en el Or~e~

namiento»; «C. que a ello no constituye obstáculo la... doctrina juris­
prudencial acerca de las matizaciones con que procede· admitir el auto­
matismo del silencio positivo (Ss. de 19 de junio y 7 de 'noviembre de
1972) ... la improcedencia 'de entender otorgado en fraude de Ley lo
que la Administración nunca hubiera podido otorgar... » ,

Sentencia de 29 de octubre de 1974: «oo. creando el:acto derechos sub­
jetivos a favor de aquellos a quienes afecta' 'la estimación, sólo puede
la Administración ejercer sus facultades de revisión dentro de los
'cauces legales, no pudiendo ser revocados ni anulados, salvo en 'los
supuestos de nulidad absoluta o anulabilidad por infracción manifiesta
de la Ley...» ' -

Sentencia de 21 de noviembre de 1974: « ... la AdministraCión, no
puede desconocer, contradecir ni alterar, mediante ·la emanación de-un
acto posterior expreso, la situación jurídica consolidada al amparo del
tácito originario, ya que el conjunto de facultades que para el admi­
nistrado derivan de la autorización ex tege ... gozan de idénticas garan~

tías de estabilidad y permanencia que 's~ hubiesen sido otorga~as de
modo explícito. (Igual doctrina, entre otras, ~n la de 5 de', diciembre
de 1974 ó 16 de enero del mismo año.) ','. ,

(22) Así, la de 28 de enero de 1974' resuirie los distintos aspectos
delimitadores de la aplicación estricta del silencio positivo: «'..• para
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c) Otra de las consecuencias de aquella interpretación tra­
dicional sobre la Jurisdicción revisora en la Jurisprudencia
fue la existencia de una cierta resistencia a declarar el dere­
cho del particular en los casos de silencio negativo, en que el
acto presunto se declaraba contrario a Derecho.

La institución se funda, como ya hemos apuntado, en una
exigencia de garantía: impedir que, por una mera pasividad
de la Administración el particular quede privado de las posi­
bilidades de impugnar su actuación. Tal es la explícita mani­
festación de la Ley Jurisdiccional, según también se señaló,
y no otro, el alcance del artículo 38 en relación con los párra­
fos citados de la exposición de motivos. Señala GARRIDO el
nexo de la institución con la existencia de una jurisdicción re­
visora (23). Pero apunta también que «tan evidente es el carác­
ter revisor... y la imposibilidad en que se encuentran los tri­
bunales de mezclarse en las competencias de la Administra­
ción pública que... la Jurisdicción se ha visto en la imposibili-

su efectividad, de acuerdo con un criterio jurisprudencial reiterado
(cita varias Sentencias), es preciso que la iniciación del procedimiento
esté ultimada, o, como ha dicho la Sentencia de la Sala de 24 de diciem­
bre de 1964, que la petición inicial... haya sido encauzada en el procedi­
miento señalado... y en segundo lugar, porque el automatismo de apli­
cación del silencio positivo... debe ceder no sólo frente a vicios esen­
ciales del procedimiento originadores de nulidad formaL.. sino que la
autorización por silencio no debe constituir un medio para conseguiI
10 que esté prohibido manifiestamente por la Ley (Sentencias de 19 de
junio, 7 de noviembre de 1972, 23 de junio de 1971 y 18 de marzo de
1970), al resultar a su vez necesario que la teoría de este tipo de silen­
cio debe ser objeto de una interpretación estricta para evitar que más
allá de lo debido se consumen situaciones que puedan notoriamente
contrariar el interés público... ».

Puede resaltarse que las limitaciones son, en general, de naturaleza
procedimental (vicios formales del procedimiento, adecuado plantea­
miento de la petición, cumplimiento de los requisitos exigidos), afectan­
do al fondo únicamente el que se refiere a la nulidad radical o a los
actos en fraude de ley. Más dudoso parece el relativo a la manifiesta
prohibición legal y a su posible identificación con los anteriores.

(23) GARRIDO FALLA, trabajo citado, señala que el silencio sólo se
expliGa en función de la existencia de una Jurisdicción revisora y sólo
a la vista de ésta ha podido construirse toda la tesis del valor negativo
del silencio...
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dad de pronunciarse en cuanto al fondo de algunas cuestiones
no resueltas expresamente por la Adlninistración (24). .

Cita al efecto la sentencia (Sala IV) de 14 de diciembre de
1954, en el caso de una solicitud de licencia de edificación a la
que sólo se dio una respuesta ambigua y ninguna a la reposi­
ción, que quedó así desestimada por silencio (véase en la
nota 10). La sentencia ordenó devolver «a la Corporación Mu­
nicipal para que resuelva en sentido afirmativo o negativo y
sin demora lo solicitado por la parte recurrente ... » (25). Es po­
sible que ello fuere, como GARRIDO señala, fruto de la repug­
nancia a salir del carácter revisor, pero lo cierto es también
que en un caso de licencia cabían otras varias soluciones.

La jurisprudencia posterior, sin embargo, no ha hallado di­
ficultades para anular la resolución desestimatoria presunta
en estos casos si la halló contraria a Derecho, y cada vez en­
cuentra menos para declarar, además, el derecho vulnerado
del recurrente, que es precisamente a lo que antes no sien1pre
se mostraba dispuesta a extenderse (26).

d) Efecto típico del tema ha sido el de los actos en que la
Administración no se había pronunciado sobre el fondo, bien
por incompetencia, por declarar mal interpuesta la alzada, o
por motivos análogos, determinantes de un acto final en el
procedimiento administrativo y que, sin embargo, no había re­
suelto sobre el fondo.

CLAVERO ha hecho especial mérito de estas cuestiones (27)
en relación con las consecuencias del carácter revisor de la
Jurisdicción. «Ningún precepto de nuestro Derecho vigente de­
fine el carácter revisor de la Jurisdicción como la prohibición

(24) Trabajo citado, pág. 96, nota.
(25) GARRIDO estima allí que «en el fondo está latiendo esa repug­

nancia inicial de la Jurisdicción a salir de sus límites revisores ... »
(26) Sentencia (que después se cita con otro motivo) de 25 de octu­

bre de 1969, etc. Hallar ejemplos es fácil.
(27) Cfr. CLAVERO ARÉvALO, El carácter revisor de la Jurisdicción

Contencioso Administrativa y las Sentencias anulatorias .de actos en
los que la Administración no entró en el fondo del asunto. «Revista de
Administración Pública», núm. 42, pág. 217 Y sigs.
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de que los Tribunales resuelvan sobre lo que no ha recaído
el juicio de la Administración cuando ésta tuvo ocasión de
resolver y debió, además, hacerlo. El artículo 1 de la Ley Ju­
risdiccional proclama el principio de la decisión previa, pero
no limita el ámbito jurisdiccional al contenido material de
dicho acto, sino que permite el enjuiciamiento del mismo, tan­
to en lo que dice como en lo que debió decir.»

~o obstante, es sabido que en estos casos la jurisprudencia,
precisamente con fundamento en el carácter revisor de la Ju­
risdicción, se había venido linlitando a anular el acto (cuando
resultaba contrario a Derecho) remitiendo de nuevo el asunto
a la Administración para que dictase una resolución en el
fondo.

Las citas· de sentencias pueden multiplicarse; valgan sola­
mente algunas como demostrativas de un criterio que se ha ve­
nido repitiendo:

La de 27 de abril de 1966 o la de 30 de diciembre del mismo
año, donde se sienta la doctrina de que resolver sobre el fondo
equivaldría a invadir la actividad administrativa que, como
debió hacerlo, tiene la obligación de emitir su criterio sobre él.

La de 3 de febrero de 1967, que señala ser de esencia de
la Jurisdicción la facultad revisora de los actos de la Adminis­
tradón, pero no puede sustituir a ésta y dictar las normas de
su especial competencia.

. La de 25 de septiembre de 1967, según la cual la tarea revi­
sora se centra especialmente en definir si el acto enjuiciado
es o no conforme a Derecho, pero nunca asumiendo funciones
que a la Administración pública pertenezcan ni supliendo el
criterio del órgano administrativo por el propio de la Sala»
(27 bis).

(27 bis) Se ha venido insistiendo en esa doctrina hasta Resolucio­
nes muy recientes: véase, por ejemplo, la de 29 de octubre de 1974
(Sala IV) que, en el caso de Recurso de alzada no admitido por la Ad­
ministración por considerarlo extemporáneo, no entró a revisar el fon­
do, sino que, por virtud del principio de que los poderes revisores de
la Jurisdicción sólo alcanzan al contenido del acto pronunciado por la
Administración, anula el acto impugnado y remite de nuevo a ésta el
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3. Cambios en la orientación jurisprudencia!.

Aparte alguna sentencia menos reciente, como la citada an­
tes de 23 de abril de 1960, la jurisprudencia última parece ir
afirmando una clara evolución en el mismo sentido, o sea, el
de considerar el acto previo como mero presupuesto de la pre­
tensión y a la Jurisdicción, revisora únicamente en cuanto
exige ese acto previo que revisar, tal como señalaban los pá­
rrafos que antes se citaron de la Ley jurisdiccional. Los ejem­
plos son ya muchos, hasta marcar en alguno de los aspectos
citados una clara modificación de criterios anteriores.

a) Declaraciones en caso de silencio positivo:

Sentencia de 17 de mayo de 1968: una licencia de construc­
ción debía entenderse otorgada por silencio positivo en virtud
de lo prescrito en el artículo 9 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, por haber transcurrido los pla­
zos y cumplido los requisitos exigibles, y habiendo sido dene­
gada expresamente, esta Resolución fue recurrida; el fallo de
primera instancia (confirmado por la citada sentencia del Tri­
bunal Supremo) declaró que la licencia solicitada «fue otorga­
gada automáticamente, a consecuencia de silencio administra­
tivo, anulando el acto expreso desestimatorio y condenando al
Ayuntamiento a formalizar el oportuno documento. Entre otros
fundamentos, señala: «... que el transcurso del tiempo confe­
rido para decidir se convierte en expresión tácita de legal otor­
gamiento de la licencia instada, la que desde el punto de vista
jurídico de su concesión el mismo valor reporta si se concede
en forma expresa que si se otorga por la tácita, esto es, por
silencio administrativo positivo... la licencia está concedica y

conocimiento. Por otra parte, la doctrina, reiteradísima, encuentra
constantes ejemplos: v. gr. Sentencias de 6 de diciembre de 1965, 27 de
abril de 1966, 30 de diciembre de 1966, 3 de febrero de 1967, 7 de diciem­
bre de 1968, etc.
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lo está con todos sus efectos de alcance vinculador para am­
bas partes en ella interesadas ... de manera que si a posteriori
se- ha- observado error en su concesión, el único camino legal
de enmendar este error es el de su también legal revocación... ».
'-:- La sentencia -de 25 de octubre de 1969 (A. 4.438), confirma­
toria de la de la Sala de Barcelona (cuyos considerandos acep­
ta), la cual, anulando la denegación expresa de licencia de aper­
tura de un despacho de pan, declaró que «tenga el Ayunta­
miento por otorgada la licencia de apertura solicitada, luego
de comprobar que el establecimiento donde ha de ser expedi­
do el pan reúne las condiciones sanitarias exigidas por el or­
denamiento jurídico». Tiene interés, entre sus fundamentos,
el sigui~nte: Cons. «... que el establecimiento cuenta con las
condiciones sanitarias exigidas para la venta de pan, no es ex­
tremo de hecho que pueda ser negado a priori o desconocido
para negar la licencia, sino que debió ser verificado por la
autoridad municipal a través de sus servicios técnicos y de
todo el expediente no resulta que se hayan girado las ins­
peccionesobligadas, aparte que la administración municipal
pudo imponer cuantas medidas sanitarias resultaren aconse­
jables, pero lo que no es lícito es negar la licencia presuponien­
do la falta de condiciones sanitarias del local, sin que el mis­
mo hubiera sido previamente reconocido». La singularidad de
esta doctrina radica en que, de hecho, y a pesar de que el
fallo declara otorgada la licencia, envuelve una verdadera con­
dena a la Administración para que realice una actividad obli­
gada de comprobación de las condiciones sanitarIas del local
como requisito previo a la eficacia de dicha licencia, no obs­
tante aquella declaración (28).

La sentencia de 30 de ahril de 1969 (A. 2.156), donde se
declara que «el silencio administrativo positivo produce los
efectos de la emanación formal del acto (en el caso de licen­
cias significa el otorgamiento ope legis), y por ello, una vez

(28) Cabría su cita, pues, entre las que más adelante consagran la
posibilidad de imponer a la Administración una actividad material.
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transcurrido el plazo legal establecido se entiende concedida
la autorización con plenitud de consecuencias... »

Las declaraciones de este contenido se multiplican última­
mente hasta la reiteración.

b) Sentencias que definen ya el acto previo como 11lero
presupuesto objetivo del proceso. Son asimismo frecuentes.las
que hacen aquella declaración definitoria con la debida exten­
sión. Así, la de 4 de noviembre de 1971 (A. 4.738): Acepta el
considerando de la de primera instancia, que había. declarado:
«que, como es sabido, nuestro contencioso se monta sobre el
requisito de la decisión previa administrativa, según lo dis­
puesto en los arts. 1 y 37 de la Ley Jurisdiccional, pero en el
preciso sentido de constituir el acto recurrible un simple re­
quisito formal del proceso, el cual es por ello verdadero pro­
ceso y no recurso y, aunque de carácter revisor, lo es solamen­
te en cuanto exige la existencia previa del acto (Exposición de
Motivos, Tía. 11, ap. 2), que así constituye presupuesto de ad­
misibilidad de la acción al par que objeto de la pretensión
(Idem, Tít. IV, ap. 1); pero por eso mismo se otorga a la ausen­
cia de resolución administrativa el valor de acto formal des­
estimatorio susceptible de ser impugnado... »

La de 22 de mayo de 1974 (A. 328), con parecida declara­
ción: « ... la previa anulación de los actos de la AdministraCión,
que autorizan, toleran o consienten la infracción, constituye
solamente una exigencia previa derivada en unos casos de la
existencia de acto autorizante y en otros de nuestro sistema
procesal, que requiere formalmente un acto previo como obje­
to del recurso ... » (Asimismo, en el aceptado Cons. de la Sen­
tencia de primera instancia.)

Las declaraciones en esta línea 8.simismo se multiplican ya.

c) Sentencias en relación con actos en que la Administra­
ción no entró en el fondo~

De entre las muchas que habían establecido la interpreta­
ción antes señalada cabe destacar alguna con sentido clara-
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mente distinto, como la de 20 de enero de 1967, donde se dice:
« ... omisión que debe suplirse jurisdiccionalmente y sin que
quepa entenderse que la Administración no se haya pronun­
ciado sobre tal extremo, puesto que siendo una, basta que el
acuerdo se haya tomado, aunque sea erróneamente y con in­
conlpetencia de facultades, para que exista acto administrativo
recurrible que- procede declarar nulo con posibilidad jurisdic­
cional de conocer el fondo de la cuestión sin exigir nueva de­
claración administrativa' sobre ello... » (29).

La muy reciente de 5 de diciembre de 1975 (Sala IV), que
parece plantearse el problema con plenitud de alcance para
abrir la puerta a un cambio de criterios anteriores, cuando
sienta: « ... mas decidido que el actor debió ser dispensado de
la constitución del depósito, tendremos que estudiar ahora si
la decisión del recurso ha de ser la de que nos limitemos al
ten1a incidental dejando sin solución el tema de fondo o si,
por el contrario, ningún principio de nuestro sistema jurisdic­
cional quiebra porque abordemos en toda su amplitud el tema
de la legalidad de la actuación gubernativa. Cons.: que la te­
sis propicia a que enjuiCiemos la actuación gubernativa en la
totalidad de sus aspectos y no tan sólo en el incidental que
hemos dicho, no es contraria al principio básico que se enun­
cia cuandó se afirma que esta Jurisdicción es revisora, pues
ninguna duda ofrece que la pretensión actora se dirige respec­
to de unos actos -el dictado originariamente por el Director
General y los decisorios del recurso administrativo- que cons­
tituyen, desde el ángulo procesal, presupuesto necesario; ca­
rácter revisor que no quiebra porque rechazada la motivación
formal única del acto resolutorio de la alzada, enjuiciemos el

(29) Citada en el trabajo de T. R. FERNÁNDEZ RODRíGUEZ, Los vicios
de orden público y la teoría de las nulidades en el Derecho Adminis­
trativo. «Revista de Administración Pública», núm. 58, pág. 117, nota 38.
Algunas otras habían ya apuntado esporádicamente un criterio similar:
así, las de 2 de -febrero -de 1970, que subraya el carácter revisor de la
Jurisdicción sólo en cuanto exige acto previo. Sent. de 14 de diciembre
de 1966.



acto originario en toda su amplitud, pues podrá decirse que,
basado aquél en una razón formal, el tema de la legalidad del
acto no ha sido contemplado en vía de recurso, mas en modo
alguno que falte el acto administrativo, pues la acción se diri­
ge tanto contra el decisorio del recurso como contra el acto
originario; y se reafirma esta tesis con argumentaciones que
este Tribunal Supremo ha manejado en casos que, en lo pro­
cesal, guardan afinidad con lo actual, si acudimos a razones
con fundamento en el principio de economía procesal, inspi­
rador con otros de un buen sistema de procedimiento que im­
plica ahorro de tiempo, de actividades y de gastos, principio
que se conculcaría si respecto de un mismo asunto tuviera que
acudirse en más de una ocasión diferente al recurso conten­
cioso-administrativo para dilucidar separadamente las eventua­
les objeciones formales opuestas en resoluciones de alzadas y
el tema de adecuación o no a derecho del acto administrativo
originario» (30).

IV. INACTIVIDAD FORMAL E INACTIVIDAD MATERIAL DE LA
ADMINISTRACIÓN.

En el trabajo al principio citado, NIETO establece esta dis­
tinción, extraordinariamente útil (31). La diferencia radica en
que la inactividad material es simplemente una pasividad, un
no hacer de la Administración en el campo de sus competen-

(30) Tratábase de una sanción de la Ley de Orden Público y en el
Recurso de Alzada el Director General no había considerado el fondo
por entender que, al no haberse verificado el depósito previo necesario,
no cabía admitir aquel recurso. La Sentencia, al declarar que «el actor
debió ser dispensado de la constitución del depósito» no se limita a
anular la resolución impugnada por este motivo y devolver el expe­
diente para que la Administración se pronuncie sobre el fondo (como
se había venido interpretando), sino que entiende existir actQ impugna­
ble por haberse ya pronunciado la Administración y, en consecuencia,
procede examinarlo también en su fondo de derecho material aunque
aquélla no lo hubiera hecho.

(31) NIETO, trabajo citado, pág. SO.
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cias ordinarias. Podría o incluso debería hacer algo, pero se
abstiene de hacerlo. La inactividad formal, en cambio, es la
pasividad dentro de un procedimiento; el simple hecho de dejar
de contestar a una petición de los particulares. Naturalmente
que si alguien pide a la Administración que haga algo (o sea,
que despliegue alguna actividad para la que es competente)
y se abstiene de hacerla y de pronunciarse, se habrán produ­
cido ambas formas de inactividad.

La diferencia puede ser clave en el tema de la exigencia
de acto previo como presupuesto del proceso. Porque la regla
de la decisión previa es, como ya vimos, un mero requisito
procesal que simplemente condicicna la admisibilidad de la
pretensión, pero que no afecta al fondo del asunto.

La tesis del autor citado es que «la exigencia legal y juris­
prudencial de que la intervención jurisdiccional ha de condi­
cionarse a un acto previo de la Administración, se refiere ex­
clusivamente a un acto en el sentido formal indicado y no a un
acto material, siendo admisibles, por tanto, los recursos con­
tra la inactividad material de la Administración. No hay texto
legal que se oponga a la posibilidad de un recurso contencio­
so-administrativo contra la inactividad material.»

Porque el tema es el de si el particular puede lograr el am­
paro de los Tribunales cuando la Administración se ha limita­
do a estar quieta, a no actuar materialmente. Y lo fundamental
es la garantía de aquél en el caso de que alguien tenga derecho
a la actividad de la Administración, o que la misma sea obli­
gada; porque su pasividad resulta ilícita y alguien estará legi­
timado para pedir que se actúe. Porque, como también se
apuntó, la inactividad puede por sí misma ser contraria a de­
recho, lesionar un derecho o permitir que el acto de un terce­
ro lo lesione.

En Derecho comparado las soluciones han sido varias, y el
trabajo citado de NIETO hace un examen de ellas (32). No siem­
pre el particular tiene que esperar a que la Administración se

(32) Cfr. NIETO, ab. cit. Puede verse la anterior nota 9.
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pronuncie para deducir una petición ante 10s Tribunaies corí­
tencioso-administrativos.

- En el sistema suizo, el particular perjudicado acude di­
rectamente a los Tribunales sin esperar resolución administra­
tiva y el juez resuelve en lugar de la Administración. La crítica
fundamental, según la mentalidad europea, es que así se tras­
torna el principio de división de poderes. A lo cual se ha obje­
tado que lo fundamental es la garantía; y aquel principio, en
cambio, es sólo una actitud constitucional del Estado de Dere­
cho; hoy sólo puede concederse carácter general al principIo
de que ambos poderes han de ser separados en cuanto se trate
de resolver sobre cosas en que esté interesada la Administra­
ción.

- En el sistema francés, el principio de la división de po­
deres conlleva la imposibilidad de que los Tribunales adopten
directamente resoluciones administrativas y ni siquiera orde­
nen a la Administración que las adopte. Sólo caben, como fór­
mulas de sentencia, la anulación de un acto y la fijación de
una cantidad a indemnizar. De este modo, la inactividad pue­
de prácticamente quedar impune; faltan, en consecuencia, ga­
rantías.

- El sistema inglés se opone radicalmente al anterior. Los
jueces pueden dar órdenes a los agentes del ejecutivo median­
te una resolución de mandamus, o imponerle obligaciones de
hacer o no hacer mediante la injonction; parece, sin embargo,
que ello se refiere sólo a los agentes locales y no a los de la
Corona. En Norteamérica sí es general la injonction.

- Cabe otra solución, aunque el Tribunal no pueda adop­
tar directamente una actividad administrativa, y es la de que
se le considere competente para suplir en vía de recurso la
inactividad de la Administración, adoptando las medidas ne­
cesarias y ordenando a la Administración su cumplimiento.

Salta a la vista que el problema radica en lo que haya de
ser objeto del recurso, porque si no se actuó, ¿cuál va a ser
el acto recurrido? Como antes señalábamos, en nuestro siste­
ma cabe que el acto pueda ser creado mediante. una .petición
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próvócatOrla del particuiar a la AdministradÓn; ésta tiené
o'bligación formal de resolverla, según las normas de proce­
dimiento administrativo y procesales (33). Pero puede tener
también una obligación sustancial de decidir si lo pedido es
algo que la Administración venga obligada a hacer o que el
particular tenga derecho a pedir.

La desestimación de aquella petición, sea expresa, sea táci­
ta, configura, en todo caso, un actc (expreso o tácito) a cuyo
través es posible revisar la legitimidad de la abstención admi­
nistrativa en cuanto no será ajustada a Derecho aquella deses­
timación si no lo es a su vez esta última conducta. La institu­
ción del silencio como modo de crear un acto desestimatorio
que sirva de presupuesto al proceso revisado, es, pues, funda­
¡nental como medio de revisar las abstenciones materiales de
la Administración en nuestro Derecho.

v. EL SILENCIO COMO TÉCNICA DE GARANTfA.

Abundando en ello, señala CLAVERO (34) que «ningún pre­
cepto de nuestro Derecho vigente define el carácter revisor de
la Jurisdicción como la prohibición de que los Tribunales re­
suelvan sobre lo que no ha recaído el juicio de la Administra­
ción cuando ésta tuvo ocasión de resolver y debió además ha­
cerlo».

El "origen de la institución del silencio, en Francia, como
señala GARRIDO FALLA (3-5) (primero} D. de 2 de noviembre de
1894 y luego Ley de 17 de julio de 1900), hace comprender que
su fin fue el de impedir que en determinados casos el recurso
contencioso-administrativo se convirtiese en ilusorio (36). Hu-

(33) Véanse los arts. 61 y 94 de la Ley de Procedimiento Adminis­
trativo y 38-2 de la Ley de la Jurisdicción. Confróntese asimismo NIETO,
obra citada, págs. 80, 81.

(34) Trabajo citado antes.
(35) Ver el trabajo antes citado.
"(36) Igual fin que resulta de nuestra Ley Jurisdiccional, según se

vio más atrás.

- 289-



biera bastado la falta de la dedsión previa para que el particu­
lar fuese privado del acceso a la Jurisdicción. Para evitar ese
peligro se ideó una institución que consiste en presumir, a efer:­
tos de facilitar el acceso del particular a la Jurisdicción, que
transcurrido un plazo sin que la cuestión planteada haya sido
resuelta, es como si hubiese una decisión previa que impugnar
ante la Jurisdicción revisora.

El silencio se manifiesta así para el particular como una
técnica de garantía de que su petición ante la Administración
tendrá en todo caso acceso a la Jurisdicción revisora. Pero úni­
camente mediante su creación instrumental, como antes 5Je
dijo, puede esa garantía ser completa porque, en los casos de
inactividad de la Administración sólo mediante una petición
provocatoria podrá crearse un acto formal a cuyo través po­
der juzgar sobre la legitimidad de la conducta pasiva de la
Administración.

La ineficacia del principio de la Jurisdicción revisora, tal
como se había venido interpretando, está precisamente en que
no traspone al ámbito material la exigencia formal de un acto
que revisar al abstenerse de juzgar el fondo si la Administra­
ción no se pronunció sobre él, porque entonces la inactividad
sustancial de ésta no será fiscalizable, aunque resulte contraria
a Derecho o lesiva para derechos de los particulares.

La explícita admisión por nuestra Jurisprudencia del seña­
lado carácter del silencio no es preciso ya resaltarla por co­
nocida; basta repasar las sentencias antes citadas.

VI. SISTEMA ESPAÑOL.

1. Puntos básicos.

Como ya se anticipó, la exigencia de acto previo en nuestro
sistema, así como su naturaleza y los límites del carácter re­
visor de la Jurisdicción resultan expresamente de los artícu-
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los 1, 37 y 41 de la Ley de la 1urisdicdón y de su exposidórt
de motivos en los puntos mencionados allí (37).

;Pero la misma Ley permite más, porque a tenor de los ar­
tículos 42 y 84-b) es posible obtener el reconocimiento de un
derecho y la condena a realizar las medidas adecuadas para
su restablecimiento si fue lesionado. No hay limitación que de
estos mismos preceptos se deduzca para impedir que, si el de­
recho violado lo fue como consecuencia de la pasividad de la
Administración, no quepa también adoptar las medidas necesa­
rias para restablecerlo.

No siempre, sin embargo, el Tribunal Supremo interpretó
esos precepto con tal amplitud. NIETO (38) cita algunos ejem­
plos donde, sin llegar al estricto reenvío a la Administración
para la adopción de un nuevo acuerdo, tampoco se pronunció
rotundamente el derecho. Así, la sentencia de 24 de octubre
de 1958, que anula la resolución y declara en su lugar que la
mercancía debe adeudar por partida aduanera diferente, or­
denando la práctica de otra liquidación y la devolución del
exceso ingresado. (Es obvia la posibilidad de determinar ya
el contenido de la liquidación legítima y el importe del exceso
si existieran pruebas suficientes.)

En igual sentido, la de 1 de marzo de 1961, que anula las
Ordenes ministeriales recurridas y declara que los recurrentes
tienen derecho a la inscripción en el Registro de aprovecha­
mientos de aguas, ordenando practique la inscripción.

(37) Art. 1-1: «La jurisdicción... conocerá de las pretensiones que
se deduzcan en relación con los actos de la Administración Pública su
jetos al Derecho Administrativo...»

Art.37-1: «El recurso c. a. será admisible en relación con... los actos
de la Administración que no sean susceptibles de ulterior recurso
ordinario en vía administrativa... »

Art. 41: En relación con aquéllos, «el demandante podrá pretender
la declaración de no ser conformes a derecho y, en su caso, la anu­
lación...»

(3'S) NiETO, ob. cit.
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La de 2 de enero de 1960, que revisa la liquidación y acuer­
da que la Corporación lleve a cabo otra en el porcentaje se­
ñalado pero con el tope del valor de los terrenos de vías pú­
blicas que atraviese u ocupe.

23 abril de 1960, anula un deslinde de montes y señala la
línea divisoria procedente.

La de 10 de octubre de 1960, anula el acto y declara el de­
recho a que se respete el aprovechamiento de aguas que el
actor viene aplicando al riego de sus fincas (38 bis).

Evidentemente, con esas limitaciones procesales, no es fá­
cil. enjuiciar de modo eficaz la inactividad 'de la Administra­
ción, ni siquiera en algunos casos la meramente formal, por­
que el reenvío a la Administración para que adopte un nuevo
acuerdo (39) puede tropezar, en el peor de los casos, después de
un nuevo expediente, con el mismo criterio e igual resolución
que en el primer caso, incluso con otro fundamento, de suerte
que ello llevaría a un nuevo proceso, y así indefinidamente.

Por el contrario, lo esencial al impugnar un acto provocado
del modo dicho (ya se pronuncie denegación expresa o aboque
al silencio) será la adecuación de éste a Derecho en cuanto de­
negatorio de la actividad solicitada. Piénsese que en el caso
de que el sistema procesal no exigiese un acto previo, muchas
de esas situaciones (contratos, responsabilidad, vías de hecho,
etcétera) podrían llevar al ejercicio directo de una pretensión
ante el Tribunal contencioso-administrativo para que impusie­
se a la Administración la realización de aquella actividad a la
que se tiene derecho o a la que ella está concretamente obliga­
da. La petición desatendida o desestimada aboca al mismo pun­
to, puesto que en uno y otro caso la Administración no actúa
en absoluto (no ejercita sus competencias), y la sentencia, en

(38 bis) Ya vimos ejemplos de aquellos casos en que, invocado el
carácter revisor de la Jurisdicción, se negaba a suplir la inactividad de
la Administración por no haberse ~iscutido .previamente en la vía ad-
RWrlsuativa. .

(39) Si no queda claro que se trata de condena y, .por consiguiente,
de ejecución de la Sentencia. ..
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su caso, habrá de condenar a realizar lo necesario. Así, aparte
la declaración del derecho, que hará directamente, esa conde­
na podrá referirse a:

- Tramitar el expediente omitido.
- Realizar un acto o actividad.
- Otorgar una prestación.
- Formalizar, documentar, inscribir en registros, etc., el

derecho pronunciado.
- Imponer una actividad a otro particular infractor...

Parece, en otro aspecto, que la fórmula adecuada debe ser
la de condena a la Administración y no la de órdenes; de un
lado, porque la orden es expresión de potestades jerárquicas
que, evidentemente la Jurisdicción no tiene respecto de la Ad­
ministración; y, en segundo término J porque el fallo de la sen­
tencia, que es el modo propio del mandato judicial, se pro­
nuncia condenando o absolviendo al demandado (40), o sea,
a una de las partes, y parte es la Administración Pública en
el proceso, como sin lugar a dudas resulta de los artículos 29-1,
a) de la L. J. Y expresamente del preámbulo, 11, 2, párr. 3.

En cuanto al alcance de aquellos mandatos, habrá de es­
tarse, sin duda, al derecho material e'n cada caso.

En general, sólo podrá pronunciarse el derecho o la activi­
dad a efectuar de modo completo si todos los datos han sido
llevados al proceso o pudieron serlo; en otro supuesto, la con­
dena deberá limitarse a lo necesario para que se efectúe, si el
derecho o la infracción quedan acreditados. Si incluso para
ello faltan datos en el p:r:'0ceso, es evidente que pudieron y de­
bieron ser aportados por las partes y, en consecuencia, su falta
podrá llevar a la desestimación, pero por razones de fondo y
no de imposibilidad formal de revisar. La condena a tramitar

(40) También en los Tribunales Contencioso Administrativos; véase
como fundamento legal el arto 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relación con los 81, 84 Y Disposición Adicional Sexta de la Ley de la
Jurisdicción.
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el expediente parece, pues, que debe quedar relegada a supues­
tos excepcionales en que sólo mediante ciertos actos, precisa­
mente de órganos administrativos (especialmente si son de ca­
rácter pericial) puedan establecerse adecuadamente los datos
para la resolución de fondo; generalmente, hay que suponer
que también es posible y obligada su aportación al proceso si
en el expediente no tuvo lugar. Ello no supone invasión de las
competencias administrativas por la Jurisdicción, sino tan sólo
determinación de los hechos para pronunciarse acerca de la
legitimidad de una actuación suya o de una abstención. Otra
cosa es que en el fondo pueda pronunciarse así.

En último extremo, queda como vía posible la de la indem­
nización, cuando la condena a la concreta actividad o la res­
titución o restablecimiento del derecho no resulten jurídica
o prácticamente posibles.

2. Resumen sobre el planteamiento concreto del tenza
y su interpretación jurisprudencial.

Se trata de saber en qué medida las posibilidades que pro­
porcionan los analizados preceptos de la Ley Jurisdiccional
pueden configurarse en nuestro Derecho y están en realidad
siéndolo por la Jurisprudencia.

a) Conviene, ante todo, destacar que la inactividad de la
Administración puede ser materialmente lícita, aunque una vez
formulada una petición no lo sea omitir la resolución, dada
su obligación de resolver. Puede ocurrir que:

- No esté obligada a actuar materialmente, porque nin­
guna Ley ni principio se lo imponga o porque tenga
atribuida discrecionalidad (41).

(41) En el trabajo citado señala CLAVERO ARÉvALO: «Solamente una
dificultad podría detenninar en ciertos casos el que los Tribunales no
se pronunciaran sobre las pretensiones de fondo... Serían aquellos su­
puestos en los que la adopción de las medidas suplicadas para el resta-
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- Carezca de competencia para hacerlo (41 bis).
- No exista infracción del ordenamiento, bien porque

- tenía facultad de abstenerse,
- debía hacerlo
- no existía mandado de actuar (42).

- No se produce lesión de ningún derecho.
- Falta la posibilidad o aptitud para reclamar (en este

caso, el tema se desplaza hacia los requisitos subjetivos
del proceso).

En consecuencia, cuando alguna de estas circunstancias con­
curran, es evidente que la revisión del acto formal desestima­
torio (expreso o tácito) debe concluir con una sentencia deses­
timatoria por motivos de derecho material, salvo el último caso
en que se fundaría en motivos procesales de admisibilidad del
recurso.

b) Cuando la inactividad de la Administración es ilícita
en el orden del derecho sustantivo, contraria al ordenamiento,
procederá la anulación del acto desestimatorio. Ello puede obe­
decer a una de estas dos causas posibles:

- Que la propia inactividad de la Administración lesioñe
un derecho del particular, bien por sí misma o también como
consecuencia de la acción de otro particular que a la Adminis­
tración compete evitar (43).

blecimiento del derecho subjetivo implicarán el ejercicio de la potestad
discrecional de la Administración, o exigieren previos expedientes ad·
ministrativos de notoria complejidad.» V. la Sent. de 30 de octubre de
1973; declara expresamente que, tratándose de materia discrecional, la
Jurisdicción carece de facultades para revisar los acuerdos.

(41 bis) La incompetencia de la Administración demandada (de
quien la actividad se solicitÓ) para realizarla no afecta a la admisibili­
dad del proceso seguido como consecuencia de la abstención, sino e~ su
caso a la procedencia de la pretensión y, aun pronunciándose una
anulación por vicios de procedimiento, la máxima consecuencia podría
ser la de que, previa subsanación del defecto, la administración com­
petente se pronunciase de nuevo sobre el fondo.

(42) Trátase, como puede verse, de variantes del primer apartado.
(43) Como antes se dijo, el supuesto es bastante frecuente cuando

la Administración tiene ciertas potestades que son, al mismo tiempo,
deberes, y deberes exigibles.
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- Que la inactividad sea contraria al ordenamiento, infrin­
ja normas o principios que imponen a la Administración la
obligación de hacer algo, de modo que resulte exigible aunque
no para el restablecimiento de un derecho, sino del orden
legal vulnerado. El orden legal puede incluso haber sido vul­
nerado por actos materiales que, mientras subsistan en sí o en
sus consecuencias, lo siguen violando y deben desaparecer
para su restablecimiento. En estos casos la cuestión radicará
en la legitimación del actor, que deberá fundarse al menos en
el interés.

En el primer supuesto, la Jurisdicción puede, ante la recla­
mación del particular, declarar su derecho y condeIJ.ar a la
Administración a lo necesario para su pleno restablecimiento,
lo que ofrece esta doble posibilidad:

- Imponerle la actividad capaz de restablecerlo.
- Si no procediere, o resultare imposible o tardía la re-

solución, condenar al resarcimiento de daños y perju~­

cios.

En este último aspecto cabe citar:

La sentencia de 13 de mayo de 1975 (44): «Cons.: Que debe
por tanto subrayarse la existencia de una obligación incumpli­
da de los servicios competentes a los efectos legales y regla­
mentarios de prevención y lucha contra la epizootia y no sólo
ello, sino, además, que al intervenir procedieron al sacrificio
obligatorio de todas las reses que quedaban en la explotación
de los recurrentes poniendo así de relieve que, de haberse in­
tervenido con la celeridad que aquellas normas exigen, habría-

(44) Se trataba aquí de un caso de epizootia (peste porcina africa­
na), en el cual los servicios sanitarios tardaron en intervenir y cuando
lo hicieron habían muerto a consecuencia de la .enfermedad ·algunos
cerdos. La Administración, cuando interviene, cumple la prescripción
reglamentaria de ordenar el sacrificio de los restantes; mas las normas
establecen el sacrificio obligatorio de todas las reses, y, en consecuen·
cia, el particular pedía indemnización también por las que habían
muerto antes de que los servicios sanitarios interviniesen.
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se indudablemente sacrificado la totalidad de las muertas an­
tes de que ello tuviera lugar, porque el sacrificio, una vez con­
finnado el diagnóstico de peste porcina africana, es preceptivo
y obligatorio a tenor de los arts. 2 y 3 del D. de 6 de abril de
1967, tanto respecto de las reses enfermas como de las sos­
pechosas, razón por la cual dicha medida no puede en esta si­
tuación reputarse como facultativa para la Administración; de
aquí que, aun no reputándose el sacrificio como un derecho
de:. ganadero, puesto que constituye evidentemente una priva­
ción singular en beneficio del interés público sanitario, tam­
bién es cierto que en este caso el no haberse producido su sa­
crificio obligatorio ni fue ni pudo ser consecuencia de una de­
cisión legítima de la Administración que, por lo expuesto, no
podía adoptarla infringiendo aquel mandato, sino simplemente
del retraso en su actuación, determinante para los particula­
res reclamantes del perjuicio consistente en la pérdida de la
indemnización por las reses muertas en el intervalo y que, de
no haber sido así, habrían sido necesariamente sacrificadas.»

La de 11 de octubre de 1975 señala, asimismo, en orden a la
indemnización: «Que... la cuestión radica en determinar si la
denegación por silencio de la actividad pedida por el particu­
la~~ en su escrito resultaba ilícita por razón de que la misma
fuese exigible a la Administración y ésta hubiese obrado ilíci­
tamente al omitirla y si, como consecuencia de aquella omisión,
se había producido a los recurrentes un daño del que deba
responder la Corporación municipal demandada, habida cuenta
de que en la solicitud... se pedía que se modificasen las al­
cantarillas que vierten en el río ... de forma que no ensucien
ni perjudiquen el lavadero de las recurrentes y que se les abo­
nen los daños y perjuicios causados como consecuencia de su
inutilización, debida a la contaminación de las aguas: peti­
ciones relacionadas con el previo acuerdo municipal de ... en
el que se decidió averiguar quiénes fuesen los propietarios de
alcantarillas y requerirles para que el vertido de las aguas se
haga en las debidas condiciones higiénicas, la ejecución de
cuyo acuerdo ha sido, asimismo, objeto de petición en la de-
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manda.» «Cons ... que la primera de esas cuestiones se refiere
a la omisión de ciertas actividades públicas de la Administra­
ción y al acto denegatorio presunto de la petición de que se
ejecutasen, tratándose de determinar si ello se ajusta o no a
Derecho, lo que es típica atribución de esta Jurisdicción, y la
segunda cuestión simplemente versa sobre responsabilidad pa­
trimonial de la Administración Pública, patentemente atribui­
da a esa Jurisdicción por el artículo 3-b) de la Ley Jurisdic­
ciona!.»

En cuanto a la imposición de la actividad omitida a la Ad­
ministración, la Jurisprudencia se ha manifestado reiterada­
mente sobre la posibilidad general de obtener de los Tribu­
nales Contencioso-administrativos esta declaración. Valgan es­
tas citas (45):

La sentencia de 13 de junio de 1975 (46): «... qué la preten­
sión articulada, al pedir que se condene al Ayuntamiento a
llevar a puro y debido efecto el proyecto de ensanche y nueva
alineación de la calle General Sanjurjo... trata de que se im­
ponga... una concreta actuación urbanística prevista en el
plan, y aún más un concreto sistema de actuación, en cuanto
asimismo pide que se haga mediante la expropiación de los
terrenos que ha de ocupar dicha vía en su mayor anchura; de
aquí precisamente la procedencia de confirmar la sentencia

(45) Cabría señalar como dato curioso, en relación con el trata­
miento jurisprudencial de las omisiones de la Administración, que los
avances interpretativos en el sentido de una mayor amplitud a favor
de un pronunciamiento de derecho sustantivo han sido más rápidos en
dicho campo de la inactividad material que en otros tradicionalmente
planteados, como el que se cita en el texto de la desestimación admi­
nistrativa sin entrar en el fondo; así, mientras al revisar resoluciones
de alzada en que la Administración, por entenderse incompetente o por
motivaciones análogas no resolvía, los Tribunales seguían limitándose
a anular y remitir el fondo para nueva decisión, ya se dictaban sin
dificultad al respecto Sentencias (sobre todo, en materia de urbanis­
mo) en que, a falta de toda resolución previa administrativa, se le im­
ponían conductas positivas.

(46) Se pronuncia de ese modo incluso en casos como éste en que
lo hace para denegar lo pedido por el particular, por tratarse de actos
que la Administración no (~staba obligada a realizar.
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apdada, puesto que aun siendo posible en general que el par­
ticular obtenga de los Tribunales contencioso-administrativos
la imposición de una cierta actividad positiva que la Adminis­
tración ha denegado u omitido utilizando para ello la técnica
de la impugnación del acto denegatorio expreso o tácito, y aun
siendo también cierto que el artículo 223 de la Ley del Suelo
ampara el planteamiento de esas peticiones con base en la eje­
cutoriedad de los planes de ordenación, no es menos seguro
que no resulta posible imponer una concreta actividad a la Ad­
ministración más que cuando tenga el deber exigible de actuar,
y por ello mismo su pasividad o negativa resulte contraria a
Derecho».

La de 4 de noviembre de 1971 (antes citada): «que... no es
sólo esto, sino que la consideración de requisito formal de la
decisión previa, sea expresa o por silencio, permite en nuestro
sistema la impugnación jurisdiccional en el caso de simple
inactividad material de la Administración cuando, según las
Leyes tiene el deber exigible de actuar, puesto que será posible
entonces deducir la oportuna petición de que realice aquella
actividad debida y articular más tarde una pretensión proce­
sal contra su desestimación expresa o tácita, cuya pretensión y
consiguiente enjuiciamiento puedan referirse a todos los mo­
tivos por los cuales la denegación fuese contraria a Derecho
y como consecuencia de la invalidez que resultare, imponer la
actividad que sea obligada según el ordenamiento».

La de 23 de abril de 1974, también citada y en la que, como
en la anterior, en uno de los Considerandos de instancia acep­
tados, se dice: «que... siendo, según se dijo, ésta una facultad­
deber de la Corporación impuesta por los artículos 171, 172,
165 y 45 de la Ley del Suelo y exigible a tenor del artículo 223
(cuya prescripción podrá obviamente extenderse en su conte­
nido a los legitimados por virtud de interés o derecho), podrá
asimismo ser impuesta mediante' el correspondiente pronun­
ciamiento de condena por los Tribunales cuando examinen la
pretensión, puesto que limitarse en esos casos a pronunciar
la invalidez de la licencia o del acto desestimatorio presunto...
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equivaldría a la inutilidad del proceso si la Corporación con­
tinuase adoptando una actitud pasiva... ».

La de 22 de mayo de 1974: «que... ese restablecimiento de
la legalidad únicamente podrá lograrse haciendo desaparecer
las consecuencias materiales de la infracción, que son las que
la perturban; y la previa anulación de los actos de la Admi­
nistración que autorizan, toleran o consienten la infracción
constituye solamente una exigencia previa derivada en unos
casos de la existencia de acto autorizante y en otros de nt:es­
tro sistema procesal que requiere formalmente un acto previo
como objeto del recurso, objeto formal que en rigor suele
cubrir la realidad de un verdadero litigio entre particulares... ».

O la de 11 de octubre de 1975 (además de lo transcrito en .
su cita anterior), señala: « ... que sólo cuando la Administra­
ción tiene el deber exigible de actuar, cabe que al declarar la
ilicitud de su omisión por vulnerar un mandato legaL se im­
ponga la actividad si es ése el medio de restablecer el orden
perturbado... ».

c) El fundamento y requisitos.

Aparte el mencionado supuesto de lesión a un derecho sub­
jetivo, la Jurisprudencia ha señalado algunos casos en que
puede imponerse una actividad a la Administración e incluso
ha concretado algunos de los requisitos de la misma:

- La pasividad de la Administración. debe ser contraria
a Derecho: Sentencia de 13 de junio de 1975: « ... no es posible
imponer una concreta actividad a la Administración más que
cuando tenga el deber exigible de actuar y por ello su pasividad
o negativa resulte contraria a Derecho... ».

- Ello puede ser determinado porque tenga un deber exi­
gible de actuar: Sentencia de 4 de noviembre de 1971: « ... sim­
ple inactividad material de la Administración cuando, según
las Leyes, tiene el deber exigible de actuar... » « ... como conse­
cuencia de la invalidez que resultare, imponer la actividad que
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sea obligada según el ordenanliento... » (véase la cita anterior
de esta misma sentencia).

- Sentencia de 23 de abril de 1974: « al acto impugna-
do ... es útil ahora delimitar cuál sea éste en este orden de
cosas precisa señalar, una vez más, que los artículos 45, 165 Y
171-72 de la Ley del Suelo, entre otros, configuran en la Admi­
nistración unas potestades que son al mismo tiempo deberes
(en cuanto viene obligada a aplicar el ordenamiento urbanís­
tico, vigilar su aplicación y corregir las infracciones) y pre­
cisamente deberes exigibles por los particulares a tenor del
artículo 223, razón por la cual pueden éstos pedir la fiscaliza­
ción administrativa y el ejercicio de aquellas potestades en
relación con actividades de otros administrados que infrinjan
las normas urbanísticas y, en su caso, impugnar los actos de­
negatorios de la Administración, tanto si son expresos como
configurados por la presunción legal que determina el silen­
cio frente a la petición formulada, en cuya impugnación el
acto revisable será, en su caso, la negativa a imponer la aplica­
ci6n de unas normas urbanísticas infringidas por las obras,
abarcando también (si existe) la licencia ilegal o errónea que
las ampare porque ésta no pasaría de ser una parte de la ac­
tuación ilegal de la Administración sin virtualidad sanatoria
respecto de la ilicitud de las obras, con referencia a cuyo acto
no cabe exigir siempre una impugnación formalmente inde­
pendiente porque bastaría entonces a la Administración con
no notificarla... al denunciante para crear un obstáculo insalva­
ble a su impugnación por los interesados no comparecidos en
el expediente de otorgamiento».

Sentencia de 11 de octubre de 1975 (47): « ... lo dicho pone
de manifiesto la inactividad municipal en materia que corres­
pondía a su privativa y previa competencia atribuida, ademá~,
en algunos aspectos como deber específico de actuación, ra­
zón por la cuaL.. determinar la procedencia de lo pedido en
relación con dichas competencias y a tenor de las consecuen-

(47) También citada antes.
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cias probadas de su falta de ejercIcIo, puesto qUé, según se
desprende del propio expediente, el río está efectivamente con­
taminado... obedece al vertido de aguas residuales sin depu­
ración ... que proceden de casas particulares ... así como de la
alcantarilla municipaL.. resultando consecuencia de ello el
abandono del lavadero... que venían explotando los herederos
del titular de la concesión... con el consiguiente perjuicio pa­
trimonial a sus titulares ... »; « ... que sólo cuando la Adminis­
tración tiene el deber exigible de actuar cabe que al declarar
la ilicitud de su omisión por vulnerar un mandato legal, se
imponga la actividad si es ése el medio de restablecer el orden
perturbado... ».

- La obligación de actuar puede derivar de preceptos con­
cretos:

Esta doctrina resulta asimismo de sentencias ya citadas,
como las de:

Sentencia de 4 de noviembre de 1971: « ... al presentarse la
denuncia se estaba, pues, señalando a la Corporación la exis­
tencia de una infracción material de aquél (del Plan) (la cons­
trucción sobre terrenos en él destinados a vía pública), mucho
antes incluso de la propuesta de modificación de su traslado...
por cuyas razones venía obligada a adoptar las medidas nece­
sarias para evitarlo, de acuerdo con los artículos 45, 47, 1, 2,
165, 166, 171 Y 172 de la Ley del Suelo, actividad inexcusable
por cuanto había de ejercitarse en defensa del interés púbHco
que el Plan y las Normas urbanísticas representan, cuya tute­
la está encomendada a la Administración y, lejos de realizar
esa actividad obligada, nada resolvió en el expediente, origi­
nando así una desestimación presunta de lo pedido... ».

Sentencia de 23 de abril de 1974 (véase el párrafo citado
más atrás).

Sentencia de 22 de mayo de 1974: « ... entre las facultades
del Tribunal, al adoptar su decisión, se encuentran también nas
que los artículos 171 y 172 de la Ley del Suelo otorgan a la Ad­
ministración para ordenar la demolición de obras ilícitas, cu~

ya aplicación se impone una vez pronunciada... l~. anulación
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de :.as licencias que las amparaban, aunque en la misma me­
dida en que tales preceptos lo establecen... »

La sentencia, también citada, de 11 de octubre de 1975:
« ... todo lo cual significa la atribución de potestades-deber de
policía singulares en materia de evacuación de aguas fecales,
que son de ejercicio previo respecto de las encomendadas a la
Administración del Estado, porque, sin perjuicio de éstas, los
municipios deben procurar la depuración previa de las que
viertan en los ríos, así como, en su caso, la obtención de las
pertinentes autorizaciones de aquellos otros órganos para que
puedan a su través ejercer sus propias facultades ... ».

La atribución de aquellas potestades se concreta en los pre­
ceptos a que también hace referencia el mismo considerando:
« ... que la competencia en materia de policía para la defensa
contra la contaminación de las aguas corresponde de modo
general a la Administración del Estado y concretamente al Mi­
nisterio de Obras Públicas ... a tenor de... ; funciones ... no se
interfieren en el ejercicio de otras atribuidas a los Ayunta­
mientos dentro de su esfera territorial en orden a la depura­
ción y aprovechamiento de aguas residuales (artículo 101-2, e,
de la Ley de Régimen Local), específicamente traducidas en
las facultades para las obras y servicios de alcantarillado mu­
nicipal o la policía de la evacuación de aguas negras y excretas
(Base 27 de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, artículo 109
de la Instrucción General de Sanidad de 12 de enero de 1904,
artículo 9 del Reglamento de Sanidad Municipal de 9 de fe­
brero de 1925), con la peculiaridad de que les vienen atribuidas
unas peculiares facultades de policía sanitaria cuando el ser­
vicio no está organizado, así como unas singulares obligacio­
nes al prescribir el citado artículo 3 del Reglamento de Sani­
dad Municipal que, «caso de no hallarse municipalizados esos
servicios», estarán «sometidos en su instalación y funciona­
miento a la intervención y vigilancia sanitaria de los Ayunta­
mientos», a quienes, según el también citado artículo 9, corres­
ponde «el establecimiento y conservación de un sistema de
evacuación de las excretas y, en general, de las llamadas aguas
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fiegras», en relaciÓn con el cual (y, por supuesto, cón otros ver­
tidos de las mismas) señala que «no podrán desaguar en los
ríos sin previa depuración», en tanto que la Base 26 de la Ley
citada prescribe, asimismo, «cualquiera que sea el sistema em­
pleado», la obligación de proyectar la eliminación de esas
aguas «en la forma y grado preciso para proteger no solamente
el núcleo para el que se destine el saneamiento, sino también
a aquellos otros que pudieran ser afectados por la polución de
las aguas en las que se efectúe el vertido ... ».

y también deriva de la atribución de específicas potesta­
des que son potestades-deber. Así lo señala la propia senterr.cia
últimamente citada y otras que también lo han sido, como la
de 23 de abril de 1974, en el párrafo asimismo transcrito.

Por otra parte, la incompetencia en el fondo de la Adminis­
tración demandada no afecta, como se dijo, a la admisibilidad
del proceso seguido COTI10 consecuencia de la solicitud de la
actuación formulada ante ella, sino a la procedencia de la
pretensión, puesto que si aquélla se solicitó de una persona
incompetente, es obvio que su abstención resultaba legítima.

Así lo interpreta la sentencia citada de 11 de octubre de
1975: «que no cabe reputar el recurso inadmisible porque, se­
gún lo alegado, la competencia en la materia de fondo corres­
pondiera a otra Administración distinta de la municipal, pues­
to que el proceso se articula frente a un acto administrativo y
éste (la desestimación por silencio de las peticiones del par­
ticular) ha emanado del Ayuntamiento ... quien será, en con­
secuencia, la persona pasivamente legitimada a tenor del ar­
tículo 29 de la Ley de la Jurisdicción; y aunque, en efecto, no
resultase dicha Corporación competente para realizar la acti­
vidad que le fue solicitada, ello, en su caso, determinaría la
desestimación del recurso en su fondo y no su inadmisibilidad
porque resultaría entonces claramente ajustada a Derecho la
negativa a realizar una actividad para la que carecería de com­
petencia la persona de quien se solicitó».
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d) Límites.

Es evidente que si la competencia otorgada a la Administra­
ción para intervenir en cierta materia comporta la atribución
de discrecionalidad (sobre todo, en cuanto a la posibilidad de
actuar y a la oportunidad de hacerlo o no), no cabrá en ningún
caso imponerle la actividad omitida; su actuación al abstener­
se se habrá ajustado a derecho, salvo que se acredite la exis­
tencia de desviación de poder al hacerlo. Así lo señala CLAVE­
fio (48): «Sólo una dificultad podría determinar, en ciertos
casos, que los Tribunales no se pronunciaran sobre las pre­
tensiones de fondo ... serían aquellos supuestos en los que la
adopción de las medidas suplicadas para el restablecimiento
del derecho subjetivo implicaran el ejercicio de la potestad
discrecional de la Administración, o exigieran previos expe­
dientes administrativos de notoria complejidad «que no pudie­
ran ser debidamente sustituidos por el proceso contencioso­
administrativo». (Véase la sentencia de 30 de octubre de 1973,
citada en la nota SO).

Claro está que esta última dificultad no radica ya en el
campo de los principios del proceso o de la Jurisdicción revi­
sora, sino en aspectos prácticos que posiblemente afectarían
o a las posibilidades de éxito de la pretensión en sí misma
(falta de fundamentación de hecho o de pruebas) o al plantea­
nliento de la previa solicitud en el procedimiento administra­
tivo adecuado. Parece que si todos los elementos de hecho
para pronunciarse sobre la ilegitimidad de la abstención están
en el proceso, deberá, a pesar de todo, pronunciarse la conde­
na o, cuando menos, condenar al desarrollo de la actividad
concreta que haya de abocar a la realización del acto, mas no
a la simple y genérica incoación de un expediente, que tendría
los inconvenientes antes apuntados, caso de que, por segunda
vez, la Administración se abstenga (49). Cabe, por tanto:

(48) Trabajo citado.
. (49) Puede hallarse un ejemplo en la antes citada Sentencia de

25 de octubre de 1969, donde el fallo reconoce la existencia de la !icen-
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- Declarar el derecho, incluso a reserva de ser concretado
en la ulterior ejecución (SO).
Condenar a la Administración a lo que deba efectuar.

- Condenarla a ejecutar lo pertinente para la realización
del acto omitido, incluso previas las determinaciones
necesarias.

No equivale esta última solución a remitirle de nuevo el
asunto para decisión (como sería la fórmula a veces empleada
de «para que tramite el expediente oportuno... »), sino que se
trata de imponerle una conducta positiva aunque necesita¿a
de concretarse en algún aspecto, con todas sus consecuencias
en orden a la ejecución jurídica o material; la diferencia, so­
bre todo, está en los poderes del Tribunal en la ejecución (ar­
tículos 108-110, L. J.) Y en que la responsabilidad por el in­
cumplimiento habría de seguir los principios de aquélla y no
los derivados del planteamiento de un nuevo proceso.

Estas diferencias aparecen claras en algunos casos:
v. gr. cuando los Tribunales se pronuncian sobre unas obras
ilícitas, pero en parte legalizables; la fórmula precisa no sería
condenar a la tramitación del expediente del artículo 171 de
la Ley del Suelo, sino la determinación en el proceso o en la
ejecución de sentencia del exceso de obras sobre la licencia
o sobre los límites legítimos y la condena a demoler el exce­
so con reducción de la licencia a su contenido legítimo, como
la Jurisprudencia viene haciendo. Otro caso sería el de la anu-

cia, y así lo pronuncia, pero a reserva de que se comprueben técnica­
mente las condiciones higiénicas del local que la Administración debió
haber efectuado en el expediente. Con el pronunciamiento adoptado, la
realización de estos actos se inscribe en el ámbito de la pura ejecución
de la Sentencia (yen él puede ser urgida según la Ley) y no en el de la
tramitación y resolución de otro nuevo expediente.

(50) Esta solución es obvia en caso de indemnización, a tenor del
artículo 84-c) de la Ley Jurisdiccional. Pero admite una interpretación
extensiva que abarque supuestos no indemnizatorios que, a la vez, im­
pliquen necesidad de concretar el derecho declarado en vías de ejecu­
ción. Cfr. al respecto los artículos 919 a 950 de la Ley de Enjuiciamien­
to Civil.
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lación de un conCurso de provisión de vacantes de funciona­
rio; es fundamental la diferencia entre la simple anulación del
acto de nombramiento o de resolución del concurso y (en los
casos en que, por los preceptos aplicables y las circunstancias
del caso sea viable) declarar el mejor derecho del reclamante
a su nombramiento.

Aparte ese genérico límite de la discrecionalidad, la Juris­
prudencia se ha pronunciado sobre concretas aplicaciones.

Así, de la citada sentencia de 11 de octubre de 1975 (50 bis)
cabe deducir estos límites:

- La obligación de actuar de la Administración debe ser
concreta.
No cabe imponer la organización general de los servicios.
Ni el modo general de funcionamiento de actividades
de policía.

« ... mas no cuando, como aquí ocurre, en relación con la
genérica petición de que se modifiquen las alcantarillas que
desembocan en el río, de modo que no ensucien ni perjudiquen
el lavadero de las recurrentes, lo omitido es, según se dijo, el
ejercicio de unas potestades-deber generales y ni la petición del
particular ni la actividad administrativa previamente omitida
se concretaron en actos singulares específicamente exigibles;
no siendo, por otra parte, posible que esta Jurisdicción impon­
ga a la Administración ni la genérica organización de un servi-

(50 bis) Unos particulares titulares de un lavadero en un río recla­
maron ante la Administración municipal porque entendían que la con­
taminación del río producida por unas alcantarillas les había causado
perjuicios. La Sentencia condenó a la indemnización, pero no a que se
impusiesen a la Administración municipal los actos, que también se ha·
bían solicitado en orden a modificaciones en las alCantarillas, en parte
porque había datos de hecho insuficientemente probados y en parte
también porque las peticiones del particular se dirigían, de un lado,
al cumplimiento de otra anterior resolución en que la Corporación ha­
bía decidido indagar quiénes fuesen los particulares dueños de las al­
cantarillas, pero sobre todo porque lo que aproximadamente se pedía
en la demanda era una reorganización general del alcantarillado.
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cio (aquí el de alcantarillado) para pedir 10 cual carece de
derecho el particular, ni tampoco el modo general de ejercicio
de una actividad de policía, porque son esas competencias pri­
vativas de la Administración en las cuales no puede ser susti­
tuida, sino fiscalizada en su concreta aplicación; de aquí que,
en este caso, no proceda una condena al Ayuntamiento ... en
los términos pedidos, pues ni cabría imponerle por lo dicho
aquella actividad inicialmente pedida de modificación general
de las alcantarillas ... ».

Cabe plantear, en este aspecto de los límites, el alcance
de la eventual condena a la Administración a promulgar un
Reglamento.

Es evidente que cuando se trata de la impugnación de pre­
ceptos reglamentarios, su eliminación constituye una conse­
cuencia del fallo invalidatorio y puede llevar consigo una cier­
ta adaptación de algún precepto para que aquélla sea comple­
ta. Por otra parte, tratándose de ordenanzas fiscales, la Ley
ha previsto ip.cluso que se exprese la forma en que deben que­
dar redactados los preceptos impugnados si el recurso prospe­
ra (artículo 85, L. J.), toda vez que también ello puede ser ne­
cesario para la eficacia del fallo, que si hubiera de relegar
aquella formulación a una nueva decisión administrativa po­
dría quedar desvirtuado, incluso en su esencia, por nuevos cri­
terios al respecto.

Pero no se trata aquí de esa cuestión, sino de la posibilidad
de pronunciar la obligación de la Administración de emanar
un cierto Reglamento y de condenarla a hacerlo. Es claro que,
precisamente en la emanación de los reglamentos, en la opor­
tunidad de hacerlo y en su contenido, es donde suele eviden­
ciarse con claridad la existencia de potestades discrecionales
en la Administración, puesto que se trata en rigor de actos
normativos, incluso en el supuesto de los llamados Reglamen­
tos ejecutivos (51), que son, por otra parte, aquellos cuya pro-

(51) Para Reglamentos ejecutivos pueden verse, entre otros: GARCfA
DE ENTERRiA Y T. R. FERNÁNDEZ RODRíGUEZ, Curso de Derecho Administra­
tivo, págs. 135 y sigs., 197; GARRIDO FALLA, F., Tratado de Derecho Admi·
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nlulgación puede venir específicamente impuesta por una ley
que además concrete de modo suficiente su materia, fin, con­
tenido e incluso plazos obligatorios para ser formulados. Cabe
pensar que sólo en estos casos (suficiente concreción por par­
te de la Ley) cabrá una condena a la emanación del Reglamento
y del grado de aquélla podrá deducirse la medida en que la con­
dena puede asimismo ser conCreta. Evidentemente, debe existir
siempre un margen de discrecionalidad porque si la Ley por­
n1enorizase todos los extremos de la regulación, el Reglamento
sobraría. Pero en los aspectos articulados con mayor preci­
sión cabe asimismo sentar en la sentencia esos puntos capita­
les según aparezcan en la obligación legal de emanación. Lo
frecuente será, sin embargo, que resulte una obligación de re­
glamentar, incluso con plazo y deber determinado, pero sin
concretar su alcance hasta esos extremos. En tal supuesto, la
condena debe limitarse a la obligación de emanar el Regla­
mento.

Así se lo plantea la sentencia de la Sala s.a de 9 de noviem­
bre de 1965: « ... no pidieron ni piden los recurrentes que se
dicte una disposición sin otro fundamento que satisfacer con
ella lo que estiman justo, lo que haría inadmisible el recurso,
toda vez que apreciar la necesidad o simple conveniencia de
promulgar o no disposiciones es, por su naturaleza, como dice
el defensor de la Administracin, un acto de gobierno excluido
como tal de la jurisdicción contencioso-administrativa por el
artículo 2.° de la Ley que la regula; pero, contrariamente a tál
supuesto, fundan los recurrentes su pretensión en las leyes,
disposiciones que imponen a la Administración la obligación
de regular un derecho que ya les fue reconocido, que es, en de­
finitiva lo que constituye el fondo del recurso... ». Con cuyo
fundamento se estimó éste y se ordenó iniciar la tramitación

nistrativo,' vol. J, págs. 235 y sigs.; GARCfA TREVIJANO, A., Tratado de De­
recho Administrativo, tomo J, págs. 255 y sigs.;. VILLAR PALASf, J. L., De­
recho Administrativo: Introducción y Teoría de las Normas, pág. 378;
GARCfA DE ENTERRiA, Legislación delegada y control judicial, pág. 162.
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del proyecto de Decreto sin especificación alguna sobre cuál
debiera ser su contenido (52).

e) Consecuencias.

La sentencia deberá pronunciarse no sólo sobre la legitimi­
dad del acto formal y la de la inactividad subyacente al mismo,
sino también sobre sus consecuencias. Según CLAVERO ARÉVA­
LO, «el artículo 1 de la Ley de la Jurisdicción proclama el prin­
cipio de la decisión previa, pero no limita el ámbito jurisdic­
cional al contenido material de dicho acto, sino que permite
el enjuiciamiento del mismo, tanto en lo que dic~ como en lo
que debió decir» (53).

En los casos de inactividad material, si se pidió a la Adm:i­
nistración que desarrollase una actividad determinada, la pre­
tensión procesal podrá extenderse a aquello que sean conse­
cuencias materiales de la actuación solicitada, así como a sus
detalles de hecho implícitos y obligados o a las derivaciones
necesarias de aquella actuación.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en orden a las con­
secuencias de la invalidez del acto formal anulado:

(52) Sentencia cuyo conocimiento debo a la cortesía del Prof. BAEN.\
DEL ALcÁZAR.

(53) Afirma asimismo este autor que «el carácter revisor de la Ju­
risdicción implica tan sólo que las pretensiones se deduzcan frente á
un acto de la Administración sometido al Derecho Administrativo y que
tales pretensiones se hayan deducido previamente ante la Administra­
ción»... «El carácter revisor queda satisfecho con el cumplimiento de
un doble requisito: en primer lugar, con la existencia de un acto admi­
nistrativo objeto del Recurso y, en segundo lugar, con que la Adminis­
tración haya tenido ocasión de resolver, en dicho acto, las pretensiones
que posteriormente se le deduzcan ante la Jurisdicción Contenciosa
(el que haya o no resuelto es cuestión distinta y no debe perjudicar a
los administrados el que debiendo resolverlas no las haya resuelto) ...
«Cuestión distinta es que se ejerciten otras pretensiones junto a la
anulación, que no se hayan ejercitado previamente ante la Administra­
ción. En este caso, el carácter revisor impide pronunciarse... por no
haber tenido ocasión de hacerlo la Administración.» (Trabajo citado.)
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Sentencia de 4 de noviembre de 1971, en relación con la
demolición de la obra amparada por licencia ilegítima: «la
obra vino... amparada por una licencia municipal cuya ilici­
tud ha constituido también objeto expreso de la pretensión
y no lo fue de la denuncia por no hallarse entonces otorgada; de
aquí la posibilidad de que esta sentencia entre a resolver las
cuestiones de la propia ilicitud de aquélla, pues no puede,
como ya se dijo, limitarse a una simple anulación porque,
tratándose de una negativa presunta de la Corporación a rea­
lizar actividad obligatoria (entre la cual se hallaba la denega­
ción de la licencia también pedida en la denuncia inicia!), de­
berá pronunciarse sobre todas las consecuencias inexcusables
de la invalidez, y visto también que las pretensiones ejercita­
das según el artículo 223 de la Ley del Suelo abarcan lo nece­
sario para lograr efectivamente la observancia de las normas,
es patente que la decisión jurisdiccional que recaiga podrá ex­
tenderse a pronunciar la anulación de las licencias que las in­
frinjan y a ordenar a la Corporación la suspensión de obras y
la demolición de lo ilícitamente ejecutado, según lo prescrito
en los artículos 171 y 172 de la Ley citada, tanto más cuanto
que un elemental principio de economía procesal impediría
eludir el pronunciarse sobre aquella anulación para imponerla
a la Corporación, ya que ello equivaldría a posibilitar una ul­
terior impugnación del acuerdo, no obstante dejarlo prejuz­
gado». Si la actuación permisiva de la Administración es ile­
gítima y se entra a juzgar de la misma (es el fundamento de
esa tesis), sus consecuencias deben invalidarse por el propio
Tribunal; el remitir esa decisión a aquélla comporta el riesgo
de un nuevo proceso inútil porque la cuestión ya está prejuz­
gada.

La sentencia de 23 de abril de 1974 «... podrá asimismo ser
impuesta mediante el correspondiente pronunciamiento de.
condena por los Tribunales cuando examinen la pretensión,
puesto que limitarse en esos casos a pronunciar la invalidez
de la licencia o del acto desestimatorio presunto o de ambos,
equivaldría a la inutilidad del proceso si la Corporación con-
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tinuase adoptando una actitud pasiva; por ello y porque este
tipo de pretensiones tienen en rigor por objeto una realidad
material que infringe el ordenamiento, la cual trata de ha­
cerse desaparecer, en cuyo planteamiento la presencia de Ia
Administración se justifica, generalmente, tan sólo por exigen­
cias formales del proceso, procede aquí pronunciar, además
de la invalidez de los actos citados, la condena a la Corpora­
ción demandada a demoler las obras ilícitas sin perjuicio de
la posibilidad de legalización de aquellas que quepan dentro
de las condiciones legítimas ... ».

La de 22 de mayo de 1974 señala: «oo. la pretensión demo­
litoria en los procesos de esta índole es consecuencia de su
propia naturaleza, puesto que si su contenido sustancial es el
de lograr de los Tribunales un pronunciamiento que imponga
la observancia de la Ley y los Planes de Ordenación, como ex­
presamente dice el artículo 223 de la Ley del Suelo, ese resta­
blecimiento de la legalidad únicamente podrá lograrse hacien­
do desaparecer las consecuencias materiales de la infracción,
que son las que la perturban; y la previa anulación de los actos
de la Administración que autorizan, toleran o consienten la in­
fracción constituye solamente una exigencia previa derivada
en unos casos de la existencia de acto autorizante y en otros
de nuestro sistema procesal que requiere formalmente un acto
previo como objeto del recurso, objeto formal que en rigor
suele cubrir la realidad de un verdadero litigio entre particu­
lares ... » (54).

y la de 15 de noviembre de 1974, cuyo fallo (el de la Audien­
cia, confirmado), tras anular la licencia de edificación, se pro­
nunciaba «condenando a la Corporación demandada a proce­
der a la demolición de las obras ejecutadas, en la medida en

(54) Como claramente se advierte, el tema se inserta aquí en otro
más amplio, o sea, el del carácter de estos litigios sobre derechos o
intereses de dos particulares ante la Jurisdicción Contencioso Adminis­
trativa como efecto de la interposición de la Administración Pública
entre aquéllos. Los supuestos son muy frecuentes en la práctica dia­
ria, como antes se hizo notar.
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que excedan del límite susceptible de legalización, según las
normas citadas en el penúltimo considerando».

En este caso, habiéndose recurrido contra la licencia, en
vía administrativa no se había pedido la demolición, pero sí
en la demanda y la sentencia la otorgó, como acaba de verse,
en virtud de los siguientes razonamientos: «Cons. que con la
anulación de la licencia procede pronunciar la obligación de
demoler las obras, no sólo por haberse así solicitado, sino por­
que el efecto de violación del ordenamiento en estos casos vie­
ne determinado no sólo por el otorgamiento de una licencia
ilegal, sino también en el orden material por las obras ejecu­
tadas a su amparo y que, por tanto, procede eliminar para el
restablecimiento de la legalidad tal como, además, es efecto
de lo prescrito en el artículo 171 de la citada Ley del Suelo;
no obstante lo cual podría, a tenor del mismo y del principio
jurisprudencial de reducción de las licencias a su contenido
legítimo, respetarse lo que sea legalizable a tenor de las nor­
mas, y en este caso únicamente lo permitido por el artículo 69,
números 1, 2 y 4, para la edificación en suelo rústico ... ».

f) Forma del fallo.

Ya apuntamos más atrás las razones por las cuales enten­
demos que es la forma de condena la que el mandato judicial
debe revestir también cuando impone una cierta actividad a
la Administración, incluso cuando se trata de una actividad
de terceros que la propia Administración venga obligada a im­
ponerles y, por supuesto, cuando se pronuncia la obligación de
la Administración de indemnizar como consecuencia de su in­
actividad. Suelen ser los de demolición los casos más frecuen­
tes y su peculiaridad es la de englobar aquellas dos circuns­
tancias porque normalmente la demolición deberá ser ejecu­
tada por un tercero, o sea el titular de la licencia y de la obra.

Referencia a la condena a demoler se halla en las sentencias
de 4 de noviembre de 1961 y 15 de noviembre de 1974; en aqué-
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lla, tras anular el acto presunto desestimatorio de la solicitud
o denuncia urbanística del particular, así como la licencia otor­
gada al edificio, se pronuncia «condenando, en consecuencia,
a la Corporación a ordenar al mismo (al titular de la licencia)
su demolición, sin perjuicio de la legalización de las partes de
obra singulares que se adapten a las prescripciones de volu­
men, superficie, altura, retranqueos y usos legítimos ... »

y en la segunda, el fallo transcrito en el párrafo anterior
condena, como se ha visto, a la Corporación a «proceder a la
demolición de las obras» (SS).

Cabe asimismo la condena a la Administración a que orde­
ne la demolición, pero indicando lo que debe conservarse
(como si ante ella se hubiese tramitado el expediente de lega­
lización del artículo 171 L. S.). Así, en la citada sentencia de
22 de mayo de 1974, donde el fallo dice: «... anulamos la licen­
cia otorgada... en cuanto a las partes de edificio que excedan
de los límites mencionados en el considerando quince; conde­
nando a la Corporación demandada a que ordene la demoli­
ción de aquéllas, pero dejando subsistentes, en cuanto a la al­
tura, los sótanos bajo la rasante a que da frente cada fachada
y las dos primeras plantas; en cuanto a las distancias, la obra
que guarde al menos las de cinco metros a vías públicas y tres
a los linderos; y en cuanto a superficie, la que no exceda del
33 por ciento de la parcela».

La condena a indemnizar daños y perjuicios, por supuesto,
no difiere en estos casos de otros en que proceda pronunciar­
la, consistiendo la única variación en la previa anulación del

(55) Estimo que no existe diferencia práctica entre una y otra de
las dos fórmulas; las potestades que la Administración debió ejercitar
se referían (art. 171 de la Ley del Suelo, en relación con el 172) a la de­
molición de las obras ilegítimas no legalizables. Y es obvio que aquélla
empezará por requerir al particular para que lo lleve a efecto, a tenor
de los artículos 102 y 104 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Luego, tanto si el Tribunal les condena a demoler como si es a ordenar
la demolición habrá de proceder del mismo modo. El problema se halla
aquí en la posibilidad de la ejecución subsidiaria por el particular
recurrente si la Administración no lo hace; pero esta cuestión se refiere
a la ejecución de las Sentencias y no al tema que nos ocupa.
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acto presunto denegatorio; asÍ, en la sentencia también citada
de 11 de octubre de 1975: « ... declaramos no ser ajustada a De­
recho aquella denegación del resarcimiento y, en consecuencia,
anulamos ese particular de la resolución tácita impugnada,
condenando a la Corporación demandada a indemnizar a di­
cha comunidad hereditaria de los daños y perjuicios resultan­
tes del cese de la explotación del lavadero del que es titular en
el río de ... como consecuencia de la contaminación de éste y
cuyo importe se determinará en ejecución de esta sentencia».

Cuando la inactividad de la Administración se ha traducido
en supuestos de silencio positivo, en unos casos el fallo contie­
ne la declaración de que la licencia fue otorgada automática­
mente y la condena a la Administración es a formalizar el do­
cumento, mientras que en otros simplemente se condena al
Ayuntamiento a que tenga por otorgada la licencia. En el pri­
mer supuesto cabe citar la sentencia de 17 de mayo de 1968, y
en el segundo, la de 25 de octubre de 1969 (56).

CONCLUSIÓN.

El precedente recorrido a través de algunas sentencias del
Tribunal Supremo que DOS han parecido más significativas al
respecto, creemos que pone de relieve la admisión por nues­
tra Jurisprudencia de la posibilidad de imponer a la Adminis­
tración una actuación en los casos de inactividad utilizando las
posibilidades que se derivan de la interpretación de las normas
y principios procesales de nuestro ordenamiento.

(56) Véase antes.
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CONFERENCIA DE CLAUSURA
CONSIDERACIONES SOBRE

EL CONTROL JURISDICCIONAL
DE LA ADMINISTRACION LOCAL

Las primeras palabras que debo pronunciar han de ser ne­
cesariamente de gratitud por haberme dispensado el honor
de clausurar este Curso sobre «Administración Local y Admi­
nistración de Justicia», en el que se ha profundizado en una
serie de temas muy importantes, algunos de ellos situados en
vanguardia de la problemática que plantea el control juris­
diccional de los actos administrativos en las Entidades Locales
expuestos por ilustres y eminentes juristas.

La clausura de un Curso se enfrenta con la alternativa de
glosar, en forma de síntesis, las distintas aportaciones de los
conferenciantes, o, al menos, procurar destacar lo que pueda
ser relevante, y en este trance pienso que late en toda esta
rica temática desarrollada con tan fortuna, un hecho impor-
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tante sin duda: la Administración l.ocal debe presentar espe­
ciales singularidades en relación a la estatal que expliquen
su singularidad, su matización y relevancia. Por ello, esta mo­
desta aportación mía, en este caso, trata simplemente de po­
ner de relieve aquella peculiaridad que evidentemente existe,
y que es preciso tener en cuenta si se quiere que el oruena­
miento jurídico no sea mera especulación doctrinal. Son, pues,
reflexiones sobre el control jurisdiccional en general, y, más
concretamente, de las Entidades Locales, surgidas de la pre­
ocupación por un tema, en el que lo propiamente jurídico
debe contar presupuestos históricos y sociales de notoria im­
portancia.

Aunque en nuestra patria se haya alcanzado un estimable
ordenamiento de este control, pues la Ley que básicamente lo
regula es, sin duda, desde el punto de vista técnico-jurídico,
muy valiosa y que ha sido valorada desde fuera, incluso,
como de gran trascendencia, la verdad es que nos encontrarnos
en un momento en que el tema es no solamente polémico desde
la perspectiva doctrinal, sino que suscita en la práctica graves
problemas y reclama soluciones que incluso han de calificarse
de urgentes.

Sabido es que la Administración, como heredera -vaJga
la expresión- del poder absoluto, se ha resistido, en cierto
modo, a cualquier clase de control, como nos demuestra la
historia, y en ese forcejeo se ha ido caminando a base de es­
tructurar, unas veces, una especie de jurisdicción administra­
tiva llamada retenida, y en otras ocasiones delegada, para Ile­
gar, como en nuestro país, a realizarse el control por la juris­
dicción ordinaria. Realmente, lo primero que salta a la vista
es que, si bien el acto administrativo se distingue del jurisdic­
cional -y no con facilidad en ocasiones, puesto que es indu­
dable que la Administración, si también legisla, es evidente
que aplica el Derecho--, sin embargo, el hecho de que se pue­
da enjuiciar un acto administrativo por los Tribunales de jus­
ticia, viene a significar, en el fondo, como ya puso hace tiem­
po de relieve FORSTH OFF, una quiebra del principio de la di-
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vis;~.ón de poderes. MONTESQUIEU no podía plantearse esta cueS­
tión, pues si nos atenemos a la pureza del famoso «control
system» de la clásica separación de poderes, la verdad es que
la preocupación fundamental para hacer desaparecer la arbi­
trariedad era establecer la primacía del Legislativo, hasta el
punto de que a la jurisdicción, o al poder judicial, para decirlo
al modo que aparece en la doctrina, no se le permitía la in­
terpretación, palabra que se afirmaba que debía borrarse para
que el juez fuera simplemente altavoz o boca de la Ley. La rea­
lidad es, sin embargo, que como no se puede hablar más que
de unidad de poder con diferentes funciones, y no sólo porque
lo digan nuestras Leyes Fundamentales, sino porque está tam­
bién en la doctrina, la cuestión se facilita imaginando una
función que esté concretamente dentro de la unidad de poder,
dedicada precisamente a ese control.

Pero si la jurisdicción contencioso-administrativa ha sido
encomendada, después del forcejeo histórico al que antes alu­
díamos, a la jurisdicción ordinaria, entre nosotros parece con­
veniente destacar dos aspectos que tienen su importancia cuan­
do se enfoca el tema desde el punto de vista del control de la
actividad de la Administración Local. Nos referimos, prime­
ramente, a que los tribunales de la jurisdicción contencioso­
adlninistrativa son tribunales del Estado, y, en segundo lugar,
al hecho de que mientras los actos administrativos sujetos
a control jurisdiccional en la órbita estatal, son actos que ema­
nan del poder ejecutivo y no del órgano que asume la repre­
sentación popular, como es el legislativo, los actos emanados
de las Entidades Locales y singularmente del Municipio sur­
gen precisamente, en muchos casos, del órgano que asume la
representación popular en esta esfera local, sobre todo cuando
se trata de los acuerdos municipales del pleno, que pueden
parecerse bastante más a un acto legislativo que a un acto
reglamentario u otra disposición administrativa.

El simple planteamiento de estas cuestiones nos lleva sin
querer a señalar el papel centralizador y debilitador de la auto­
nomía municipal que el Estado ha realizado al organizar la
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revisión jurisdiccional de los actos de las Entidades munIci­
pales.

Sin necesidad de entrar en el examen de instituciones h.is­
tóricas municipales, que asumían, además, funciones judicia­
les importantes, como el defensor civitatis o iudex mediocris,
el conventus publicus vicinorum, de origen ibérico, los Cabil­
dos, las llamadas Asambleas Judiciales y los Concilium o Con­
cejos, lo que parece claro históricamente es el soporte popu­
lar de lo que después se llamó el Municipio y que su etimolo­
gía se orienta hacia los aspectos fiscales, la «munera» -aun­
que la palabra municipio haga referencia, como es sabido, rr:.ás
bien al carácter de coterráneo o compatriota-, lo importante
es afirmar que este origen, este consenso popular, ha quedado
siempre flotando, como recuerdo, en el régimen municipal,
que perdura hoy todavía en el llamado Concejo abierto, como
un caso de democracia directa, y se encuentra latente siem­
pre de alguna manera en los intentos de reforma del Régimen
Local, como lo demuestra la reciente Ley de Bases del Es­
tatuto.

Valga la aclaración, sin embargo, que el término democrá­
tico que aquí se emplea para referirnos a las manifestaciones
históricas no tiene la misma significación que en la actualid21d.
En realidad, democracia, en el sentido moderno, no la conoció
el pasado, pues ni existía el principio de igualdad de todos ar:te
la Ley, ni tampoco puede afirmarse que existiera libertad en
el sentido que hoy se da a esta expresión. Por otra parte, cuan­
do se habla del soporte democrático de las antiguas repúbli­
cas, com9 las de Grecia, o se alude a Roma, es cierto que los
ciudadanos tenían la posibilidad de elegir algunas magistratu­
ras y que intervenían por medio del sufragio en la elección de
cargos públicos, no todos, naturalmente, pero no hay que ol­
vidar un hecho; que puede haber libertad sin democracia y
puede haber democracia sin libertad. Una especie de democra­
cia sin libertad la conoció la antigüedad; la libertad sin demo­
cracia la hemos conocido modernamente; un ejemplo puede
ser Inglaterra, hasta que se establece el sufragio con el car8C-
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te:- de universal, pues sabido es que hasta fecha reiatlvamente
reciente era necesario tener unas ciertas responsabilidades
económicas para poder votar; sin embargo, en Inglaterra se
conocía la libertad. Estas aclaraciones sirven para explicar un
poco por qué, cuando nos referimos a este tipo de magistratu­
ras municipales en la historia y hablamos de elección demo­
crática, estamos más bien aludiendo a su carácter popular o,
si se quiere, representativo, que es cosa distinta. La democra­
cia en sentido moderno no aparece hasta la Carta Constitucio­
nal americana, como dice NITTI, y sin que falten los que ponen
en duda su viabilidad en su plena autenticidad.

Lo que interesa destacar es que la designación democráti­
ca de los jueces, propia de la autonomía municipal del pasa­
do histórico, va experimentando sucesoriamente sustanciales
recortes porque la función jurisdiccional, en esta espera, con­
siderada como una de las manifestaciones esenciales del poder
político, será asumida primero por los señores y ulteriormen­
te por el Rey. Está por estudiar con profundidad el papel que
la función jurisdiccional ha desarrollado en la historia como
mecanismo robustecedor del centralismo y del fortalecimien­
to del poder real, pero de todos es sabido que el otorgamiento
de las Cartas Pueblas y de los Fueros por parte de los reyes
a las ciudades, con las libertades que ello implicaba y con la
manifiesta finalidad' de neutralizar los poderes señoriales y
el de los obispos, desembocó en la asunción por el monarca
de tres fundamentales facultades: el nombramiento de jueces,
la resolución de las apelaciones y la posibilidad de avocar
ante sí los asuntos pendientes en los juzgados de las villas y
ciudades. MARTÍNEZ MARINA ha llamado la atención sobre la
resistencia que los municipios opusieron a la designación de
los jueces, denominados «de salat¡io», por los reyes, y los diver­
sos compromisos que éstos adquirieron a lo largo de los siglos
XII y XIII principalmente, de no nombrarlos más que cuando
los propios pueblos lo pidieren, y también ha sido demostrado
que tales prerrogativas jurisdiccionales fueron templadas du­
rante algún tiempo. por los privilegios denominados de non ape-
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lando y de non evocando, que suponían la renuncia del monar­
ca a la jurisdicción de apelación o a atraer ante sí la resolución
de la primera instancia en ciertas materias. Con el correr de
los tiempos, la función jurisdiccional se considerará una natu­
ral derivación de la autoridad real, a la que si de una parte
corresponderá la competencia para nombrar a los alcaldes y
corregidores, que ejercerán acumuladamente funciones adrrli­
nistrativas y jurisdiccionales, por otra, va a ser proclamada
la función de administrar justicia con carácter general, preci­
samente en nombre del rey, lo que perdurará posteriormente
en algunas Constituciones de los estados monárquicos, una
vez periclitado el régimen absoluto.

Lo que queremos señalar, pues, es que, cuando se trata del
control de los acuerdos municipales, un paralelismo con el
control de la Administración estatal no puede establecerse sin
reservas y de un modo absoluto, ya que parece presentar unos
matices muy diferenciados por la naturaleza de los actos y dis­
posiciones o resoluciones impugnadas. Los problemas jurídi­
cos que se plantean en la Administración Local se producen en
las pequeñas localidades, sobre todo en aquellos que llevzm
una vida humanamente más auténtica y solidaria, porque no
han sido alcanzadas por los fenómenos de la industrialización
masiva y por las grandes explosiones demográficas, que han
homogeneizado y uniformado tantos problemas y sus soluciü­
nes, tecnificando intensamente la vida municipal, pueden ofre­
cer matices singulares y característicos, enraizados en costum­
bres, usos o en una especial idiosincrasia. La solución de un
problema, más o menos análogo, puede exigir, por otra parte,
mayor urgencia o perentoriedad en unos municipios, o en una~

comarcas o regiones, que en otras, porque quizá el tema pue­
da tener vertientes de oportunidad y en el fondo puede exis­
tir una cierta politización. Ya sé que los actos políticos están
fuera del control jurisdiccional, pero también se ha dicho, con
f-ortuna, que en muchos actos administrativos hay un cierto
color político, lo cual, si es exacto, hace inevitable que el con-
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trol jurisdiccional esté también incidiendo en el control de
actos con alguna carga política.

La idea de que una jurisdicción pueda jugar un papel po­
lí:ico parece, incluso, herético, y lo es, sin duda, desde el mo­
mento en que la separación del juez del poder político cons­
tituye uno de los fundamentos necesarios de todo Estado de
Derecho, en contraposición con los Estados denominados to­
talitarios o los calificados de democracia popular o marxista,
pues el papel político del juez parece que no solamente es re­
conocido, sino incluso propugnado por los juristas nacional­
socialistas o soviéticos. WISCHINSKY, por ejemplo, ha afirmado
que el juez debe actuar como un hombre de Estado, como un
hombre político, añadiendo que los Tribunales no tienen obli­
gaciones específicas que les distingan de otros órganos del
poder político o les confieran una naturaleza particular. Pero
es que, desde el punto de vista de las doctrinas calificadas de
democráticas, la pretensión de politización de la jurispruden­
cia se ha manifestado también últimamente en algunos países
occidentales, sobre todo en Italia, donde se defiende la que
se llama jurisprudencia alternativa, con la que se quiere indi­
car aquella que tiene por finalidad ser instrumento de eman­
cipación de las clases marginadas de la sociedad, aplicando
hasta sus consecuencias extremas los principios contradicto­
rios del ordenamiento normativo burgués, de modo que sus
interpretaciones encuentren correspondencia en el fáctico des­
arrollo de las fuerzas populares, y enlazándose con las fuerzas
sociales verdaderamente alternativas que se encuentran en po­
sición antagonista e incluso beligerante respecto del equilibrio
del poder. La influencia marxista, se ha dicho, es innegable y
los resultados poco alentadores, al parecer.

Pero no es esta politización extrema la que queremos resal­
tar, sino más bien y simplemente el papel político que el juez
contencioso-administrativo cumple en muchas ocasiones inelu­
diblemente, porque si la actividad administrativa es, en muchos
casos, uno de los medios de realización de una política, y es
instrumento de actualización del poder político, en la medida
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en que el juez detenta el poder de anular actos administrati­
vos, está: abocado a jugar, incluso contra su grado, un cierto
rol político, por supuesto con la mayor objetividad. Definiti­
vamente eclipsada ya la concepción de la jurisprudencia mecá­
nica inicialmente consagrada por la Revolución, inspirada,
como es sabido, por MONTESQUIEU, y recogida en la Constitu­
ción francesa de 1789, que prohibió que los jueces interpreta­
sen las leyes, el juez dispone hoy de un cierto poder de inven­
ción que, como es lógico, se acrecienta a medida que aparece
más imperiosa la necesidad de adecuar las leyes al momento
histórico en que deben aplicarse. Y esta mayor libertad cel
juez parece, evidentemente, más fuerte e intensa en el juez
contencioso-administrativo que en el civil, puesto que éste está
sometido a un cuerpo de reglas relativamente completo y co­
herente, mientras que aquel que se encuentra colocado ante
una multitud de leyes y reglamentos, que definen las reglas
aplicables a diversas materias administrativas, pero de las que
es difícil en ocasiones obtener una teoría general. En cualquier
caso, como se ha dicho acertadamente, al tener que juzgar
relaciones entre el poder y el ciudadano, entre gobernantes y
gobernados, el juez está obligado por la fuerza de las cosas
a dictar sentencias cuya repercusión puede trascender a un
plano político, por imperativo exclusivo del control de la :e­
galidad.

Es verdad, también, que puede plantearse la duda de que
cuando se juzga sobre la actividad administrativa, se está tam­
bién administrando, e incluso sabemos que la actual ley regu­
ladora de la jurisdicción contencioso-administrativa obliga al
Tribunal, en los casos en que una ordenanza fiscal sea anula­
da por infringir el ordenamiento jurídico, a expresar concre­
tamente la forma en. que han de quedar redactados los pre­
ceptos impugnados, lo cual significa atribuirles un cierto grado
de potestad normativa. Y es que es muy difícil de separar
conceptos como administración y jurisdicción, y conocidas son
las múltiples teorías que tienden a distinguir el acto adminis­
trativo del acto jurisdiccional, no siempre convincentes y al­
gunas desconcertantes.
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Decir que 10 que hace la jurisdicción es juzgar a la Admi­
nistración me parece excesivo, pero también puede plantearse
la cuestión de hasta qué punto la Administración no tiene que
aplicar exactamente el Derecho, pues la verdad es que los ór­
ganos administrativos tienen los mismos deberes que los ju­
diciales en este orden. Piénsese que a la Administración se le
impone el deber de dictar una resolución justa conforme al
ordenamiento jurídico, y el hecho de que se controle ulterior­
m.ente por los órganos jurisdiccionales no significa que aquel
deber de la Administración no exista. Aparte de normas ad­
mjnistrativas concretas, bastará analizar preceptos del Código
P~nal para darse cuenta de este matiz importante, puesto que
en último término la norma punitiva, como es sabido, no sólo
se refiere a sanciones, no es un Derecho exclusivamente san­
cionador, sino que, como ha sido puesto de relieve tan autori­
zadamente por BINDING, por ejemplo, hay un aspecto norma­
tivo en la norma penal, que es el precepto; así, cuando se san­
dona el matar a otro, se establece, en realidad, el mandato de
no matar, del mismo modo cuando se castiga la prevaricación
administrativa, es decir, la resolución administrativa injusta,
'cuando es maliciosa o, en algunos casos, cuando es culposa,
e:l los mismos términos que la prevaricación judicial, se está
iJnponiendo el deber de aplicar el Derecho justamente tanto
a la jurisdicción como a la Administración, dentro de la que
hay que comprender, obviamente, a la Administración Local
también.

Tampoco conviene perder de vista, por otra parte, el he­
cho de que hay una serie de actos de la Administración, aque­
llos que inciden precisamente en el Derecho sancionador, en
el llamado ilícito administrativo, cuya distinción con los actos
tipicamente penales resulta muy difícil y que tienen en la ór­
bita local singular dimensión. Es cierto que el llamado ilícito
administrativo se ha distinguido del ilícito penal y que las
sanciones administrativas se distinguen de las sanciones pe­
nales, pero si nos fijamos bien, muchas veces hay más de una
sutileza en la distinción. Al que se le impone una sanción pe-
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cuniaria de cierta cuantía, y algunas de ellas son muy gravosas,
pues se acompañan del arresto o privación de libertad subsi­
diaria en ocasiones, va a ser muy difícil que se le convenza de
que aquélla no tiene carácter punitivo. Hay que pensar enton­
ces si debe ser la jurisdicción administrativa la que lo con­
trole o debe ser la jurisdicción ordinaria en su vertiente penal
o criminal, es decir, el juez de instrucción concretamente, en
una especie de procedimiento monitorio penal, del cual existen
ya precedentes no sólo en aquel histórico defensor devitatis,
sino también, en fecha relativamente reciente, el famoso re­
curso de audiencia previsto en el estatuto municipal de 1924.
En general, esto nos llevaría de la mano a propugnar también
que este control fuera siempre el procedente para cualquier
clase de sanción administrativa, porque la verdad es que, corno
se ha dicho, en lo contencioso-administrativo o en la llamada
justicia administrativa en los países en que no está a cargo de
los tribunales ordinarios, lo que se está juzgando es la Adrni­
nistración más bien que al particular. Anotemos que si bien
en lo contencioso-administrativo aparecen afectados los par­
ticulares, de lo que se trata es de controlar actos o resolucio­
nes administrativas, sean de carácter general, sean actos de
aplicación individual, pero cuando se trata de una sanción, es
claro que al controlar a la Administración, si es verdad que se
revisa el acto administrativo, lo que es evidente es que se está
juzgando a una persona y no sólo a la Administración. En una
"1alabra, y para decirlo con un ejemplo, si se trata de cont!"aJ::>­
una resolución administrativa en la que se ha impuesto una
multa con una consecuencia privativa de libertad, lo que el
Tribunal ha de hacer fundamentalmente es declarar culpable
o inocente, o culpable con alguna atenuación, en su caso, a al­
guna persona, exactamente igual que cuando se trata de una
disposición de carácter penal. Esta matización de que cuando
se juzga en la órbita administrativa sea la Administración la
que es juzgada y cuando se trata de la jurisdicción ordinaria
sea precisamente el particular, es la que probablemente pueda
servir de punto de arranque para modificar en este aspecto
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la legislación vigente, y para someter a control por la juris­
dicción penal ordinaria el Derecho sancionador, todas las san­
dones administrativas.

Desde otro punto de vista, también es de gran trascenden­
da el poder establecer limitaciones para el control por el Tri­
bunal Supremo, y si hay alguna zona en que esto sea aconse­
jable, es precisalnente en la Administración Local. No· trato,
como es lógico, de sustraer al conocimiento del más alto Tri­
bunal de la nación el control jurisdiccional con carácter gene­
ral, sino el llamar la atención acerca del hecho de que la acu­
rnulación de asuntos imposibilita prácticamente que se resuel­
"an en la oportunidad que fuera de desear, y no porque apa­
rezca abrumado el Tribunal por una labor que en ocasiones
se le hace prácticamente intolerable y que tiene que afrontar
con un desvelo, una dedicación y un trabajo realmente agota­
dor, sino también por la propia naturaleza de la resolución
del Tribunal. Supremo, que debe ser siempre más que una ape­
lación o un doble grado jurisdiccional, una auténtica casación,
es decir, un control de la legalidad. Si en una resolución ad­
ministrativa de un Ayuntamiento o si en una sanción pecuaria
de la Administración estatal se puede llegar en la órbita admi­
nistrativa hasta el más alto órgano de la Administración del
Estado y después existe la posibilidad de control por el Tribu­
nal Supremo, fácilmente se comprende la perturbación que
sobre todo en esas Entidades Locales que no tienen población
numerosa, aunque cada vez más se propugnen las comarcas
y mancomunidades, para que en la práctica aparezcan Ayun­
tamientos o Corporaciones municipales de mayor población y
de espacio mucho más extenso, con nuevos problemas y la
primacía de las técnicas urbanísticas. No prejuzgo si ello es
o no aconsejable y si no hace perder muchas características
que pueden ser estimables, que desde el perfil humano pu­
dieran quizá ser conservadas, por implicar valoraciones que
trascienden de lo puramente económico y de lo puramente
técnico, para incidir en otras estimaciones que son, sin duda,
importantes. Naturalmente que cuando se trata de una locali-
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dad pequeña, sobre todo, el hecho de que los asuntos puedan
permanecer sin resolverse definitivamente durante mucho tiem­
po, como apuntamos antes, lleva a una conclusión desoladora
desde el punto de vista de lo que por justicia pueda entender­
se. Se ha dicho y se ha repetido que justicia tardía no es jus­
ticia, lo cual es evidentemente cierto.

y ahora, para terminar, muy pocas palabras más; insistir
en la peculiaridad de la Administración Local en relación a la
estatal, lo que no debe ser indiferente para el ordenamiento
jurídico. Recuerdo que un jurista español ya desaparecido se
refirió un día a un tema original: el paisaje como fuente del
Derecho. Un intento afortunado de geopolítica legislativa o, ::0
que es lo mismo, la influencia de todo aquello que va confi­
gurando la personalidad desde el punto de vista del carácter,
simbiosis del factor constitucional y del mundo circundante.
Pues bien, los que se han referido al llamado Derecho Mur..i­
cipal -D. ALFONSO POSADA nos lo enseñó hace ya casi med:lo
siglo en el curso de doctorado de la entonces Universidz.d
Central- aluden a una serie de matices en los que no falta
ni el lirismo, los sabores antiguos, la égloga y, por supuesto, la
teórica. Lo humano, en definitiva. Porque ahí radica probable­
mente la matización entre la Administración estatal y la local,
tema que no puede eludir la jurisdicción, que no debe soslayar
el entorno social en que se mueve. En suma, entre el adminis­
trado, ¡tremenda palabra!, y el vecino, hay sin duda impor­
tantes diferencias que aconsejan tratamientos distintos desde
el punto de vista del control jurisdiccional, pues la nota dé
proximidad y convivencia, mutuo conocimiento e idénticas as­
piraciones de un vecindario y sus usos y costumbres no co­
rresponden siempre exactamente con los destinatarios de la
voluntad de la Administración estatal, pues en el Municipio
hay que tener en cuenta una serie de elementos naturales que
implican, muchas veces, esa llamada misteriosa para el retor­
no a la tierra que le vio nacer, a quien se alejó por imperati­
vos de la lucha por la existencia, quizá porque esa tierra guar­
da casi siempre despojos benditos que son pedazos del propio
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corazón. Es posible que esta derivación aparente del tema ex­
plique muchas cosas ... Pensemos que del Alcalde se ha dicho
que recuerda un jefe de Estado en pequeño y ya nos referimos
a la opinión generalizada de que el pleno de una Corporación
se parece a un miniparlamento. Yo no puedo dejar de pensar
con emoción que cuando todos los resortes del Poder habían
desaparecido prácticamente en nUE.:stra patria, fue el alcalde
de un pueblo, ANDRÉS TORREJÓN, Alcalde de Móstoles, el que
declaró la guerra a Napoleón. Pienso que aquéllo no puede
configurarse como un acto administrativo, sino más bien como
t:.n acto de soberanía. Es un precedente, sin duda, expresivo y
conmovedor.

Muchas gracias.
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