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NOTA PRELIMINAR






El presente libro recoge las versiones mecanografiadas de
varias lecciones orales pronunciadas por Magistrados y Cate-
drdticos de Universidad en la Escuela Nacional de Administra-
cion Local dentro del curso monogrdfico sobre «Administra-
cion Local y Administracion de Justicia», celebrado en Madrid
durante el mes de enero de 1976.

El Instituto de Estudios de Administracion Local y su Es-
cuela se felicitan de la aparicion 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 Sdnchez, Secretario Técnico de la Presiden-
cia del Tribunal Supremo y Profesor titular de la Escuela Na-
cional de Administracion Local.






PROLOGO
por

JOSE ANTONIO
GARcfA-TREVIJANO Fos






Entre las iniciativas del Instituto de Estudios de Adminis-
tracion Local durante el curso 1975/76, cabe destacar, con ca-
racteres propios, la organizacion de un ciclo de Conferencias
y Lecciones magistrales sobre la Administracion de Justicia y
su relacion con la Administracion Local.

Las caracteristicas 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 mds altos
grados, en conexién con Profesores universitarios.

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

— Por dltimo, la participacion no sélo pasiva, sino activa
y real, de quienes han escuchado estas Conferencias y clases,
personas vinculadas con la Administracion Local por algiin
tipo de relacion y con una sélida formacion juridica.

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

No voy a hacer aqui un examen pormenorizado de cada una
de las materias. Bastard 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
colaboracicon entre los Tribunales y los Entes locales, el eterno
problema de la ejecucion, suspension e inejecucion de senten-
cias en lo contencioso-administrativo, las cuestiones de compe-
tencia entre los dos drdenes, el control judicial en materia ur-
banistica, la potestad de sancion de los entes locales, la prohi-
bicion del enriquecimiento injusto en el Derecho local, fueron
los temas presentados, coronados todos ellos por la Conferen-
cia de clausura, que tuvo la gentileza de pronunciar el Exce-
lentisimo Sr. D. Valentin Silva Melero, Presidente del Tribunal
Supremo. A ) -

El resultado de la colaboraczdn a nivel de exposzcmn entre
la Magzstratura y el Profesorado_umvers,ztarzo ha resultado un
patente éxito.

En otras ocasiones he mamfestado que la independencia del
poder judicial no quiere decir absentismo de la vida real, sino
mds bien una meditada y ponderada observacion de ésta, que
sigue siendo el sustrato vdlido de cualquier estructura juridica.

La colaboracion de la Magistratura con la Administracion
activa puede realizarse de muy variadas formas. Desde la par-
ticipacion en tribunales o jurados de tesis doctorales, oposicio-
nes; redaccion de textos, etc., hasta la mds dindmica.de la im-
particion de lecciones o conferencias, sin olvidar la importante
mision reservada en las esferas de la ensefianza y que puede
ser doblemente interesante por ofrecernos, junto a los conoci-
mientos tedricos, una experiencia prdctica de suma impor-
tancia. ‘

Es cierto que podrza argiiirse que. un miembro de la carrera
judicial, de cualquier rango y nivel, no debe exponerse a man-
tener- posiciones dogmdticas, porque podria ser contraprodu-
cente, o al menos contradictorio, en ciertos momentos durante
su labor de juzgar. No creo que ésta sea la verdadera cuestion.
Desde el comentario de posiciones jurisprudenciales, ya conso-
lidadas, hasta la exposicion, no puramente descriptiva, por su-
puesto, de disposiciones. legales, la labor de la Magistratura
puede ser muy til para conocer no tanto la posicion personal
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de gquien la mamfzesta sino la del aparato judicial en su con-
junto. :

Las relaciones entre Zos Trzbunales y.la Admzmstraczén Lo-
cal proceden de nuestra Historia e incluso han sido anteriores
a. lus de la propia Administracion del Estado.

. Un primer problema. que convendria 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 sélo a la Adminis-
tracion, es decir, al Poder ejecutivo y, dentro de él, a la faceta
mds concreta que conecta diariamente con los ciudadanos. El
problema surge porque puede resultar ciertamente andmalo
que un Organo del Estado como los Tribunales pueda, a su vez,
mantener relaciones con otros del propio Estado, cuando ello
parece quebrar el principio de alteridad que se predica como
nota determinante del Derecho. Para mi no ofrece dudas, y asi
lo he venido manifestando en-otro lugar, que la palabra Esta-
do se refzere a los tres Poderes y que la personalidad juridica
engloba a todos ellos. Al Legislativo porque tiene una fuerte
faceta administrativa, aunque goce de auto-organizacion, y a
los Tribunales porque, aun gozando de esta iltima, estdn, hoy
por hoy, al menos, muy directamente vinculados con estruc-
turas ministeriales. :

 Las relaciones entre los T rlbunales Y los demds drganos del
propio- Estado no_ tienen estrictamente cardcter juridico, por
lo mismo que no lo tienen las de un Gobernador civil cuando
actua como organo expropiatorio y otro érgano del Estado que
lo haga como iniciador del procedimiento. Las relaciones, en
este caso, como ocurre con las de los Fiscales con los Tribu-
nales, tendrdn cardcter interorgdnico y no intersubjetivo, a no
ser.que se adopte la postura, ya superada, de desconocer .la
personalidad juridica de aquél y todo se diluya en relaciones
de poder (Duguit, Berthelemy). .. .

Con la Administracion Local, este problema inicial no-surge
porque siempre ha tenido una personalidad independiente del
Estado (Estado-sujeto o Estado-aparato) y.respecto del Ente

— 15 —



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-
ministracion del Estado. Histdricamente no surgieron demasia-
das veces porque, al considerarse como entes menores e inclu-
so menores de edad a efectos administrativos, no se estimaba
que rompian el principio de separacion de poderes por el he-
cho de que se revocasen o anulasen sus acuerdos o inclusc se
les condenase a dar o a hacer alguna cosa.

Respecto de la Administracion del Estado la cosa fue dis-
tinta, porque en aras de ese principio de separacion, constan-
temente esgrimido aunque muy pocas veces practicado, la Ad-
ministracion del Estado opuso reparos a que los Tribunales,
otro o6rgano mds del Estado, pudiesen controlar sus actua-
ciones.

No es éste el lugar para entrar en mayores detalles, pero
si poner de relieve que en esta lucha latente el triunfo fue de
los Tribunales, aunque no dejoé de ser una victoria pirrica. En
efecto, en Espafia no hay limitaciones para que la Magistratu-
ra, a través de los Tribunales, pueda anular y revocar actos
administrativos y condenar a la Administracion por medio de
acciones de condena normales y vulgares como subespecie de
la accion procesal administrativa, cosa que no ocurre en otros
ordenamientos en donde la cldusula de condena estd prohibi-
da por respeto al poder ejecutivo. Sin embargo, decimos que
puede resultar una victoria tedrica, porque donde la potestad
de los Tribunales se frena es en el momento de la ejecucién de
sentencias. Cierto que también aqui la evolucién paulatina ha
sido incesante. Debemos distinguir entre la ejecucion y el cum-
plimiento de las sentencias. La primera debe quedar siempre
en manos de los Tribunales. El problema estd en determinar
hasta donde llega la ejecucion y dénde empieza el cumpli-
miento.

No quiero profundizar mds sobre esta cuestion, pero si de-
cir, por ultimo, que no son precisamente las Entidades locales
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lus que ofrecen mds resistencia al cumplimiento de los fallos
judiciales.

Volviendo de nuevo a la experiencia que nos ofrecen las
Conferencias que me honro en presentar, llega el capitulo de
agradecimientos, que deben comenzar por la propia Magistra-
tura y, al frente de ella, por el Presidente del Tribunal Supre-
mo, que pronuncid, con su conocida y habitual maestria, las
palabras de clausura en las que ahondé sobre los principales
problemas que plantea la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, muy especialmente el de la organizacion de los Tribuna-
les y el control de los acuerdos locales.

Mi mds cordial felicitacion 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-
ministracion Local y a su Director, por la organizacion del
Curso y, en fin, mantengo la esperanza de que no serd el ulti-
mo para continuar la colaboracién dindmica a que antes hice
referencia.

JoseE ANTONIO GARcfA-TREVIIANO Fos

Catedratico de Derecho Administrativo
Director del Instituto de Estudios de
Administracién Local
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LESIVIDAD DE ACUERDOS
DE ENTIDADES LOCALES

Por FraNncisco PERA VERDAGUER
Magistrado






LESIVIDAD DE ACUERDOS
DE ENTIDADES LOCALES

I. REevisi6N bE OFICIO.

No vamos aqui a tratar de la cuestidn relativa a la facultad
que se reconoce a la Administracién para decretar la invalida-
cién de actos, de oficio, en determinados supuestos de nuli-
dad e incluso de anulabilidad, limitandonos, en este aspecto,
a un simple apunte, directamente relacionado con la Adminis-
tracién Local.

Establecido en la Ley de Procedimiento Administrativo
—complementando lo previsto en la de Régimen Juridico de
la Administracién del Estado— el procedimiento de revocacién
o revisién de oficio por motivos de legalidad, con la flexibili-
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dad que pone de relieve GARcfA DE ENTERRIA (1), se habilitaron
en los articulos 109 y siguientes de la primera de dichas Le-
yes, nuevas vias, distintas del recurso de lesividad, para la re-
vocacién por la Administracién de sus propios actos declara-
tivos de derechos, cuando éstos sean radicalmente nulos o,
cuando, aun sin tener tal caracter, infrinjan manifiestamente
la Ley, bien que ambas vias sigan teniendo caracter excep-
cional.

El mismo autor explica cémo la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo es sélo aplicable a la Administracién del Estado,
y como supletoria a las Corporaciones locales, por lo que, en
cuanto a éstas, surgira el obstaculo del articulo 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 venia
negando la aplicabilidad de esas normas de la Ley de Procedi-
miento Administrativo a las Entidades Locales, entendiendo el
tratadista que esta situacién injusta seria eliminada a la pri
mera oportunidad por el legislador.

Con alguna vacilacién anterior, es en la sentencia de 3 de
octubre de 1973 donde se declara aplicable la normativa del
articulo 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 panoramica del
problema, que la vigencia supletoria en el campo de la Admi-
nistracion local del articulo 109 suscité serias dudas, puesto
que podia interferir las cautelas revocatorias peculiares del
derecho local, maxime al no ser asequible para las Corpora-
ciones de este orden la exigencia del dictamen del Consejo de
Estado, el cual cabria 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 abstraccién de
otros problemas que la sentencia aborda, se afiade en ella que
en la de 2 de julio de 1964 se entendieron aplicables al orden

(1) Curso de Derecho Administrativo. Madrid, 1974, pag. 461.
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del Derecho local las antes aludidas normas de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo, con caracter 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 caracter exclusivo
de las normas de Derecho local, relegando a mera hipétesis
la aplicacién del art. 109, la conclusién de conjunto es que
tampoco la niegan para los supuestos a que conciernen de nu-
lidad absoluta, requiriendo ademés expresamente, como lo
hace la de 18 de febrero de 1972, el dictamen del Consejo de
Estado, principal obstaculo 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 Inspeccién 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 revisién de oficio, en la sentencia de 8 de mayo de
1974, incluido el razonamiento 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, gozardn de las po-
testades y privilegios propios de la Administracién publica
en general, y entre ellos se comprenderan la revisién de ofi-
cio de sus propios actos, la que se ajustara a los mismos su-
puestos y requisitos establecidos para los de la Administracién
del Estado.
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II. REQUISITOS PROCESALES,
A) Subjetivos.
©a) Legitimacién‘indirecta.

 Sabido es que la Ley de Régimen Local (articulo 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 politicos podra requerir su ejercicio, y si la
Corporacién no lo acordare en el plazo de dos meses, el veci-
no podré ejercitar la accién en nombre y en interés de la En-
tidad local, siempre que lo autorice el Gobernador civil, oido
el Abogado del Estado.
Cabe, pues, suscitar el tema, no exento de interés teérico
e incluso practico, de si es o no viable esta legitimacién in-
directa en orden a promover un proceso de lesividad.
Anticipemos que el profesor GoNzALEZ PEREzZ (2), al tratar
de la legitimacidén activa, en este tipo de procesos de lesividad,
explica son de aplicacién las normas especificas del parrafo 3.°
del articulo 28 de la Ley Jurisdiccional, expresivas de que la
Administracién, autora de algiin acto que, en virtud de lo pre-
visto en las leyes, no pudiera anularlo o revocarlo por si mis-
ma, estard legitimada para deducir cualquiera de las preten-
siones a que se refieren los parrafos que anteceden, esto es,
remite a las normas generales sobre legitimacion y, en el pun-

to que nos interesa, afirma 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 articulo 371
de la Ley de Régimen Local.

Por su parte, el Tribunal Supremo tiene declarado en sen-
tencia de 26 de abril de 1966 que la facultad de los vecinos,
prevista en el articulo que acabamos de mencionar, no cons-
tituye una verdadera accién popular o publica, sino una susti-

(2) Derecho Procesal Administrativo. Tomo 111, pag. 77.
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tucién procesal, por virtud de la cual dichos vecinos solamen-
te pueden hacer valer las pretensiones que podria hacer valer
el propio Ayuntamiento, y con los mismos supuestos, plazos
y condiciones que a éste se exigirian, més las que deban cum-
plir los vecinos que le sustituyen; por lo que, si debié mediar
declaracién 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-
timacién indirecta son insuperables y nacidas de-la propia es-
tructuracién- del proceso de lesividad, puesto que, aun ha-
ciendo abstraccién de la necesidad de que medie un previo
dictamen de Letrado, y de que, con la demanda, se acompaiie
el expediente administrativo, cosas ambas que no estdn al
alcance del particular accionante por esta via indirecta, es de
observar que como requisito o presupuesto previo al inicio
de la actuacién del érgano jurisdiccional, ha de haberse pro-
ducido la llamada «declaracién de lesividad», emitida por el
adecuado 6rgano 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 invalidacién pretende el particular.

Y aunque se piense en la posibilidad de que esa legitima-
cién indirecta.sea aplicable en los casos en que la Entidad
local haya declarado lesivo un acuerdo, y se abstenga de acu-
dir a la ulterior via jurisdiccional, el obsticulo surgira 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 publico, el tiempo habrd operado fatalmente para
todos.
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b) Demandados.

Respecto de los demandados, que deberin ser designados
individualmente para que se les pueda de tal modo emplazar,
acatando las previsiones del articulo 65 de la Ley Jurisdiccio-
nal establecidas para el proceso de lesividad, traté el Tribunal
Supremo la cuestion del litis consorcio pasivo necesario en
una muy reciente sentencia, en la que, como veremos, la parte
que lo alegd, como causa de inadmisibilidad, viene a resucitar
un problema que ya estaba marginado, cual el de pretender
que tengan la consideracién de demandados la persona o per-
sonas integrantes del 6rgano administrativo que habia adopta-
do en su dia el acuerdo declarado lesivo.

El Tribunal Supremo razona (S. 13 nov. 1974) entendiendo
que en la actual regulacién no hay ningiin precepto que con-
tenga la exigencia formal del litis consorcio pasivo necesario,
y menos aun cuando por la indole especial del proceso de lesi-
vidad, la posicién 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 adopcién del acuerdo atacado, finalizando con la
conclusién de que en los recursos de lesividad la parte deman-
dada ha de ser inexcusablemente la persona natural o juridica,
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 juridicos —la declaracién hecha por la Adminis-
tracién Local pretendiendo hacer cesar el pago de un impues-
to estatal que consideraba injustificado—, no es exigible la
previa declaracién de lesividad (S. 26 oct. 1961).
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b) Previa revisién.

En algin caso se ha sostenido que, en atencién 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 impugnacién legal, tesis que no
prospero en el caso resuelto por el Tribunal Supremo en S. de
24 de octubre de 1967, en la que se declaré que para que la
Administracién acuda al proceso de lesividad no es preciso,
porque en parte alguna asi se demanda, que previamente acu-
da al recurso de revisién extraordinario recogido en el articu-
lo 127 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y 136 y si-
guientes del Reglamento para las Reclamaciones Econémico-
Administrativas,

c¢) Licencias.

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

Suele decirse que ese precepto regula hasta cuatro clases
de revocacién: por incumplimiento de condiciones, por cambio
de circunstancias, por cambio de criterios de apreciacién y
por error en el otorgamiento. Asi lo expone, por ej., GARCIA DE
ENTERRfA (3), sin que difieran, légicamente, otros muchos
autores.

No vamos a examinar, de toda la problemitica que esas
normas entrafian, mas que aquello que sea méas afin a la ins-
titucién de la declaracién de lesividad, y en tal sentido cabe
destacar que unos tratadistas afirman que, dado que median-

(3) Curso de Derecho Administrativo. Madrid, 1974, pag. 477.
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te los actos administrativos de concesién u -otorgamiento de
licencias se declaran derechos a favor de los particulares, la
posibilidad de su.revocacién debe inicialmente resolverse en
sentido negativo, bien que la doctrina-haya mitigado las con-
secuencias de una rigurosa aplicacién del principio general
de irrevocabilidad, estableciendo una serie de excepciones, en-
tre las que se halla la de que las licencias son esenc1almente
revocables. :

Para SALA ARQUER (4), en esta parcela de nuestro ordena-
miento juridico, los actos para los que se admite con mayor
amplitud la revocacién son precisamente aquellos que cuentan
con un mayor numero de elementos reglados, y afiade que la
contradiccién parece clara: de poco sirve proclamar y garan-
tizar el carécter reglado del otorgamiento de licencia, si a la
vez se faculta a la Administracién para revocarlas cuando va-
rien las circunstancias, o cuando se adopten nuevos criterios.
Y apunta que las discusiones de la doctrina clésica 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 —remocién de limites a. un dere-
cho preexistente— que hoy puede considerarse superado;
para algin autor la autorizacién es una «conditio iuris», y
como tal debe mantenerse que no es declarativa ni constituti-
va de derechos, ya que la autorizacién por si sola es incapaz
de producir derecho alguno: es el ordenamiento juridico el
que crea la posibilidad de actuar, configurando los corres-
pondientes intereses legitimos; ademads, se establecen una se-
rie de requisitos de obligado cumplimiento para amparar el
interés publico; y, en fin, la Administracién realiza un juicio
de valor sobre la adecuacién de la iniciativa especifica con el
interés publico.

En este mismo sentido, CARCELLER (5) entiende que la auto-
ridad municipal, al otorgar la licencia de edificacién, no hace

(4) La revocacion de los actos administrativos en Derecho espaiiol.
Madrid, 1974. .
(5) El derecho y la obligacion de edificar. Madrid, 1965.
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mds que reconocer la ausencia de impedimentos para la ejecu-
cién del proyecto sometido a su examen.

Creemos que la precisién 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 conclusién
que se alcance en orden a cudl 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
articulo 16 del Reglamento antes aludido, y aclara la no nece-
sidad de acudir al proceso de lesividad.

Tanto el autor ultimamente citado, como ENTRENA, consig-
nan que las Corporaciones locales, cuando anulan licencias,
no habran de seguir los cauces de la lesividad, sino que po-
dran adoptar directamente el acuerdo de anulacién.

Nuestra jurisprudencia no siempre ha seguido un camino
rectilineo en este punto, ya que, en las sentencias de 27 de fe-
‘brero y 2 de julio de 1964 declaré que no cabe desconocer el
valor y eficacia de la licencia de obras otorgada, siendo por lo
mismo de obligacién inexcusable para el Ayuntamiento, si en
efecto le interesaba revocarla o desconocerla, el proceder de
.conformidad con su previa declaracion de lesividad y seguir
luego la via adecuada para su anulacién oportuna.

Mis tarde (S. de 19 de mayo de 1970), si bien se insistié 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 declaracién se emite porque, en ese caso con-
creto, no podia entrar en juego la prevision-del articulo 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
'subsumible el cambio de criterio municipal basado en una in-
terpretacién y valorizacién del Plan de ordenacién aplicable.

Ya con anterioridad (S. de 14 de enero de 1965) habia di-
cho el Tribunal Supremo que lo dispuesto en el articulo 16
del Reglamento repetidamente ‘aludido, sobre posibilidad de
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revocacién de las licencias (se trataba de la expedida para la
instalacién de una fabrica), hace el acuerdo poco adecuado, en
principio, para ser objeto de una declaracién de lesividad.

Y, finalmente, mediante las sentencias de 3 y 5 de mayc de
1971, parece ya consolidarse este criterio de repudio, dentro
del campo del proceso de lesividad, de esta materia de invali-
daciéon de actos de otorgamiento de licencias municipales,
sentando la doctrina de que la naturaleza de las licencias de
edificacién no constituye un acto declaratorio de derechos,
sino simplemente la autorizacidn para ejercitar unos derechos
existentes en relacién con unas normas de cardcter adminis-
trativo dictadas en atencién al interés de las ciudades o de la
colectividad, de un modo ocasional, sin que pueda establecer-
se parangén entre el concepto de sentencia firme, que produce
la excepcién de cosa juzgada, con la viabilidad de interesar o
conseguir, en su caso, una licencia antafio negada, ni que una
licencia concedida fije indeterminadamente la posicién de la
Administracién, como inamovible en punto inicial, haciéndola
ya invariable, hasta el extremo de que cualquier modificacién
futura necesite, nada menos, que la previa declaracién de lesi-
vidad, por lo que, siendo la concesién de una licencia tan sélo
un condicionamiento ocasional del ejercicio de un derecho, es
vista la innecesidad por parte de la Administracién 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 segun la oportunidad de su plan-
teamiento.

d) Contratos.

Tanto la Ley Jurisdiccional (articulo 56) como la de Proce-
dimiento Administrativo (110-2), al ocuparse de la posibilidad
de lograr la ineficacia de los actos de la Administracién, me-
diante la invocacién y prueba de la lesidén, vinculan ésta a los
«intereses publicos», por lo que cabe formularse la pregunta,
ya en concreto en el aspecto de la contratacién administrativa,
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de lo que debe entenderse por tales «intereses publicos», y
cuél deba ser su encuadramiento dentro de la institucién con-
tractual; y en este orden de ideas podemos comprobar cémo
dentro del campo del Derecho local nos da la respuesta el
Reglamento de Contrataciéon de 1953, que en su articulo 11 ex-
presa que, para las Corporaciones locales, la causa de los con-
tratos debera ser el «interés publico», determinado, segin los
casos, por la mejor calidad, mayor economia o plazo mas ade-
cuado en la realizacién de las prestaciones que fueron objeto
de cada uno de los contratos.

Como sefiala GONZALEZ BERENGUER (6), en el precitado Re-
glamento quedaba clara la distincién entre causas y motivos,
siendo la causa el interés publico y los motivos la necesidad
de dar satisfaccién concreta a ese interés publico mediante la
adquisicién 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 contratacién de la Administra-
cién Central.

Por supuesto que la contemplacién de nuestra doctrina
jurisprudencial, en orden a estos extremos, pone de relieve
que la afectacién peyorativa del «interés publico» puede adve-
nir por una inacabable serie de circunstancias o, si se quiere,
de «motivos», al margen de cualquier pretensién 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 rescisiéon de los
contratos regulada en la legislacién civil y el proceso de lesivi-
dad en la via contencioso administrativa sobre invalidacién de
un contrato, ya que la esencia de aquella institucién civil
(articulos 1.290 y siguientes del Cédigo Civil) supone una for-
ma de ineficacia del contrato motivada por la lesién o perjui-
cio que cause a los contratantes o a terceros, partiendo de la

(6) La contratacion administrativa. Madrid, 1966, pag. 97.
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base de la existencia de un contrato inicialmente vélido y una
lesién o perjuicio para alguien;-y, de parejo modo, en €l pro-
ceso de lesividad es el quebrante patrimonial, o de otra na-
turaleza, el esencial elemento desencadenante de la ineficacia
contractual; mas pronto se advierte, como radical circunstan-
cia diferencial, que asi como en el campo civil es suficiente
que se haya producido algun tipo de lesién de las especifica-
das en los textos basicos del ordenamiento civil, en lo conten-
cioso administrativo parece cierto que, ademas del perjuicio,
es menester, como apuntan con claridad TRUIILLO, QUINTANA
y BoLEA (7), que la Administracién que pretende dejar sin
efecto un acto propio —aunque sea un contrato— se furda-
mente en su ilegalidad, ya que la precisién de la disconformi-
dad a Derecho del acto (articulo 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, venia establecido en el articulo 391 de la Ley de
Régimen Local.- :

A lo que cabe afiadir que, en efecto, el Tribunal Supremo
suele sefialar, en este tipo de procesos, que es necesario, apar-
‘te la lesién, que mediante el acto de cuya invalidacién se
trata, se hubiere infringido la normativa legal o reglamentaria
aplicable.

Pero, ¢es que cabe en- el proceso de lesividad la materla
contractual?

Ha sido objeto de constante preocupacién de los tratadis-
tas el tema relativo al proceso de lesividad en materia de
contratacion, y asi vemos c6mo GARRIDO FaLra (8) se plantea
el problema relativo a si puede conseguirse la nulidad de un
‘contrato administrativo a través del proceso de lesividad, en-
tendiendo que en relacién con los contratos concluidos por las
Corporaciones locales, al no poder utilizar éstas los procedi-
mlentos de revisién de OfIClO establec1dos en los artlculos 109

(7) Comentarios a la Ley de lo Contencioso. Tomo I, pag. 932.
(8) Tratado de Derecho Adwministrativo.. Vol. II, Madrid, 1974..
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y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo, hay que atir-
mar, de acuerdo con el respaldo jurisprudencial que en esta
materia existe, que la unica forma de anular el contrato ilegal
es declarandolo lesivo y acudiendo a la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, tal como-dispone el art. 56 de la Ley de
la Jurisdiccién. ‘

Por su parte, Guarra (9), al abordar la misma cuestién, re-
coge inicialmente alguna doctrina cientifica de signo negativo,
para destacar luego que el Tribunal Supremo no sélo 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 administrativo, sin que dijera que tal im-
pugnacién, mediante la figura del proceso de lesividad, fuera
improcedente, direccién jurisprudencial permisiva que dicho
autor considera acertada, afiadiendo que para obtener la nuli-
dad, la Administracién, si ha de actuar de demandante, debe
acudir a la lesividad, puesto que la nulidad la declaran los
Tribunales y no la propia Administracién, sin que sea obstacu-
lo el que se trate de un acto bilateral, pues cabe pensar en
muchos actos bilaterales que no alcanzan la consideracién de
contratos y que son impugnables por lesividad. En esencia
—-dice—, mas que el contrato, lo que se declara lesivo es la
declaracién de voluntad de la Administracion, es decir, el acto
o acuerdo mediante el cual otorgo el consentimiento, acto
que puede ser ilegal.

En este ultimo aspecto de la bilateralidad de la institucién
contractual, frente al normal «acto administrativo», se extien-
de SaLa ARQUER (10), quien expone que cabria en principio ex-
traer la consecuencia de que el objeto de la revocacién es
siempre un acto administrativo unilateral, preguntandose si
pueden incluirse en el objeto de la revocacién los contratos
administrativos. : _

Entiende que la irrevocabilidad tipica de las situaciones

(9) El proceso administrativo de lesividad. Barcelona, 1953.

(10) La revocacion de Zos actos admzmstratszS en el Derecho es-
pariol, Madrid,-1974. S



~ontractuales («pacta irrevocabilia fiunt») quiebra en los de
naturaleza administrativa, en cuanto en éstas hay determina-
dos aspectos que conservan esa nota tipica de lo reglamenta-
rio: su permanente modificabilidad, lo que estd justificado
por la presencia en la re¢lacién 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 rescisién
unilateral del contrato por motivos de interés publico consti-
tuye un supuesto de revocacién, puesto que se dan en ella los
supuestos de actuacién unilateral de la Administracién, motivo
de interés publico, norma habilitante y conversién de los de-
rechos adquiridos.

Otro interesante matiz es contemplado por GoNzALEz BE-
RENGUER (11), quien se plantea el problema respecto a si la
Administracién puede por si declarar un contrato nulo o anu-
lable, de si puede hacerlo sé6lo 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 asi:
dado que la Administracion puede desistir unilateralmente de
la relacién establecida, en la practica resulta innecesario ha-
blar de sus posibles poderes de anulacién, puesto que, cuando
surja este supuesto, le bastard con hacer uso de su potestad
de denuncia. Ahora bien, en tal caso, la Administracién ha de
indemnizar siempre.

Entiende que, salvo la posibilidad que pueda otorgar el ar-
ticulo 109 6 el 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
que no se advierte, la Administracién local, aun encontridndose
ante contratos afectados por los vicios que enumera el Re-
glamento de Contratacién, no podré declarar la nulidad, y de-
bera acudir, para lograrlo, al proceso de lesividad.

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

(11) La contratacién administrativa. Madrid, 1966.
(12) La contratacidn en las Corporaciones locales. Madrid, 1969.
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labilidad, sino que se hallan dispersos en diversos articulos
(1o, 62, 10, 12, 21-5, 25-4), mientras que en los 65 a 71 trata de
la resolucién, rescisién y denuncia, instituciones que analiza,
admitiendo el proceso de lesividad en supuestos de anulabi-
lidad.

Para nada se ocupa el Reglamento de Contratacién local
de las posibilidades y alcance de la via de lesividad, mas de-
bemos indicar, a modo de conclusién de este apartado, ante
todo, que, como se expuso al inicio de este trabajo, la juris-
prudencia ha admitido la aplicacién al campo del Derecho
local de las posibilidades de invalidacién de oficio contenidas
en los articulos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo.

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

Y, finalmente, que si la Disposicién Adicional 2.* del Regla-
mento de Contatacién de las Corporaciones locales de 9 de ene-
ro de 1953, autoriza la aplicacién supletoria de las disposicio-
nes de la Administracién General del Estado, y la Base 46 del
nuevo Estatuto del Régimen Local dispone que las normas so-
bre contratacién se adaptaran a las que rigen para la Adminis-
tracion del Estado, bueno sera recordar cémo en el Reglamen-
to de 28 de diciembre de 1967 y en el de 25 de noviembre de
1975, sobre contratacién de la Administracién Central, en sus
articulos 40 a 49, se permite su invalidacién cuando lo sean
los actos administrativos que les sirvan de soporte o alguno

— 35 —



de ellos, o derive de su propio clausulado, asi 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 concatenacién- de estas.
instituciones con la del proceso de lesividad, puntualiza que
cuando la Administracién pretenda la anulacién, debera pre-
viamente el Jefe del Departamento declararlo lesivo para el
interés publico e impugnarlo ante la jurisdiccién contencioso
administrativa. Hasta que ésta no apruebe, en su caso, la anu-
lacién del contrato, seguira éste produciendo todos sus efectos.

" La invalidacién de los contratos —sigue el Reglamento—
originada por vicios sustanciales en el contenido del mismo,
bien por incluir cldusulas contrarias a derecho o al interés
publico, requerird también la previa declaracién de lesividad
y la ulterior impugnacién ante la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa.

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

C) De la actividad.
a) Organo.

En cuanto a cual sea el érgano competente para emitir
el acuerdo de previa declaracién de lesividad, el texto conte-
nido en el parrafo 2.° del art. 56 de la Ley Jurisdiccional es
suficientemente expresivo, ya que previene que en los casos
en que el acto no emane de la Administracién del Estado, la
declaracion de lesividad habra de reunir los requisitos estable-
cidos para la adopcién de acuerdos por el érgano supremo de
la Entidad, Corporacién e Institucién correspondiente.
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De acuerdo con ello, y como expresa GONZALEZ PEREZ (13),
si se trata de una Provincia, corresponderd a la Diputacién
provincial, y si de un Municipio, al Ayuntamiento en Pleno.

Prescindiendo de jurisprudencia antigua, anotamos, como
‘mas recientes, dos decisiones en las que se observa el proble-
ma de la declaracién previa de lesividad por 6rgano incompe-
tente, una vez por defecto y otra por exceso. A saber:

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

No puede admitirse que la Administracién del Estado abra
el cauce especial de la lesividad en interés de una entidad
local o institucional, aunque el acto emane de un érgano de
la propia Administracién 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 investido de per-
sonalidad juridica y autonomia administrativa, tratdndose, en
suma, de acuerdo del Tribunal Econémico Administrativo Pro-
vincial recaido en reclamacién referente a tasa munlclpal
(8. 12 de diciembre de 1973).

b) Dictamen de Letrado.:

La doctrina patria, al tratar de la cuestién 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 declaracion, y en este sentido se
pronuncia —como otros autores— GONZALEZ PEREz (14), quien
al efecto cita los articulos 370 de la Ley de Régimen Local y
338 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las

(13) Derecho Procesal Administrativo. Tomo III, pag 88.
(14) Opbra cit., tomo 1II, pag. 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 pretensién es la declaracién de
lesividad, es 1égico —afiade— que el dictamen preceda a esta
declaracién, 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-
cién contencioso administrativa de 22 de junio de 1894, tenia
su claro soporte al sefialar en su articulo 15 que los Ayunta-
mientos, para la declaracién previa de lesividad de determina-
do acuerdo, debian 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 interpretacidn
no rigorista de la normativa aplicable, limitdindonos a recoger,
como mads reciente, la sentencia de 12 de marzo de 1966, que
estima suficiente el dictamen de Letrado, Secretario de la Cor-
poracién, como requisito previo a la declaracién por ésta de
la lesividad de determinado acuerdo.

La misma doctrina, cuando se ocupa de los documentos
que han de acompaiiarse al escrito de demanda en los proce-
sos de lesividad, con cita de los articulos 370 de la Ley de Ré-
gimen Local, y 57-2 d) de la Ley de la Jurisdiccién, incluye la
justificacion de la obtencién del previo dictamen de Letrado.

Parece superfluo exigir un dictamen de Letrado para la pre-
via declaracién de lesividad, y otro de igual indole para la for-
malizacién del recurso contencioso subsiguiente, debiendo en
realidad bastar uno solo, maxime si el mismo se ha emitido
en términos suficientemente amplios y expresivos, y que venga
a comprender, como es légico, no sélo el punto relativo a la
pertinencia o no de que el 6rgano administrativo declare le-
sivo el acuerdo de que se trate, sino también atinente al extre-
mo de la ulterior promocién del proceso contencioso de lesi-
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vidad, precisa finalidad y objetivo de aquella previa decla-
racién.

c¢) Dictamen del Consejo de Estado.

Muy recientemente se ha suscitado también la cuestién de
si es 0 no preciso el dictamen del Consejo de Estado, como
tramite previo a la declaracién de lesividad de acuerdos de
Entidades locales, proclamando el Tribunal Supremo, en sen-
tencia de 27 de octubre de 1975, que la aplicacién supletoria
de los articulos 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo al &mbito del Derecho Local, no alcanza a los supuestos
de declaraciones de lesividad y subsiguiente via jurisdiccio-
nal, por lo que tal dictamen del Consejo de Estado en mane-
ra alguna es aqui exigible.

d) Audiencia y notificacién.

En cuanto al tramite de audiencia, y ulterior requisito de
la notificacién a la parte o partes interesadas, la doctrina ju-
risprudencial proclama que, aducidas la falta de audiencia y
notificacién a la parte (que luego habria de ser demandada)
de las gestiones y de los tramites sucesivos del expediente ad-
ministrativo encaminado a la declaracién de lesividad, es una
objecién que no puede menos que considerarse insélita y ex-
trafia, ya que la primera notificacién que tendria que recibir
no podria ser otra que el traslado de la demanda, a los fines
de su contestacién (Ss. 14 de mayo de 1968 y 14 de abril
de 1973). '

Habiéndose también declarado que el acuerdo de lesividad
de una resolucién no es una disposicién de caracter general
-—incluso la adoptada por Consejo de Ministros—, ni necesita,
por lo tanto, del requisito de la publicidad, ya que se trata de
un acto administrativo que sélo afecta a determinados intere-
sados (Ss. 26 de junio, 16 de octubre y 20 de diciembre
de 1965).
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e) Motivacién.

En orden a la precisién de que el acuerdo de declaracién
de lesividad contenga la inexcusable motivacién, la jurispru-
dencia, siguiendo un' criterio de cierta amplitud, reflejada en
multiples decisiones proferidas en el ambito de otras institu-
ciones o procedimientos administrativos, insiste en ellos en
esta concreta materia de acuerdos de declaracién de lesividad,
expresando que es suficiente si constan los motivos que die-
ron los informantes y los proponentes, aun cuando el érgano
que declaré 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 motivacién del acuerdo de lesividad,
cabe recordar que a tenor de reiterada doctrina Jurlspruden-
cial, no es posible confundir la brevedad y concisién de los
términos de una resolucién administrativa, ni aun el acierto
técnico de su redaccién, con la ausencia de motlvacmn (S. 12
de marzo de 1966).

f) Lesividad parcial.

. También ha sido objeto de decisién por los Tribunales el
tema referente a la posibilidad o no de que la previa declara-
cién 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 proclamacién de la lesividad, asi como la impugnacién
jurisdiccional de sus propios actos es una mera facultad de
la Administracién, 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
relacién con unos determinados acuerdos, pueda declararse la
lesividad de alguno de sus particulares, sin hacerla extensiva

— 40 —



a o:ros (honorarios de determinados técnicos municipales, le-
sivos unos y no otros) (S. 7 de junio de 1974).

Parece ocioso afiadir por nuestra parte que esta doctrina
serd aplicable, unicamente, como es ldgico, cuando sea facti-
ble desconectar entre si los varios pronunciamientos de un
unico acuerdo, porque la naturaleza de los asuntos de que se
trate lo permita, pero que evidentemente no lo sera en aque-
llos otros supuestos de encadenamiento, vinculacién o inter-
relacién de unos y otros pronunciamientos, esto es, cuando de
uno u otro modo alguno de ellos venga a depender o estar
condicionado por los demas.

III. PROCEDIMIENTO.
A) Plazo.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 58 de la Ley de
la Jurisdiccion, rige el plazo de dos meses para la interposicién
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 notificacién a los interesados del
acuerdo declaratorio de lesividad, tal plazo se computara 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, sc
computard a partir del dia siguiente al en que la resolucién
impugnada se declare lesiva, sin que quepa excepcién ni cri-
terio analégico alguno, debiendo contarse los meses por ente-
ros, sin tener en cuenta el numero de dias 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 licito, o por lo menos eficaz, a la Adminis-
tracién reiterar pronunciamientos sobre declaracién 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-
deria de la voluntad de la Administracién, atentandose contra
el principio de seguridad juridica (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 Administracién ha declarado la
lesividad de un acto, pero lo hace de forma defectuosa (falta
de motivacién y ausencia en la Orden de la firma del Minis-
tro), aquélla no tendra relevancia ni virtualidad para agotar
el plazo de cuatro afios que le concede la Ley, y puede con
posterioridad (pero dentro de los cuatro afios originarios),
dictar otra declaracién de lesividad, subsanando los defectos
de la primera, sin que con ello se atente al antes invocado
principio de seguridad juridica (S. 13 de junio de 1972).

B) Acumulacion. Litis pendencia.

Por supuesto que no vamos a incidir en la incorreccién téc-
nica de dar un tratamiento unitario a la acumulacién y a la
litis pendencia, pero en este rapido recorrido preferentemente
jurisprudencial sobre ciertos matices del proceso de lesividad,
y para no atomizar todavia mas la exposicién, nos sera 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 habia procedido a la acumula-
cién 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 alegacién 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 alegaci6én y, en su caso, la estimacién 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 parrafo 4.° del articulo 57
de la Ley de la Jurisdiccién, a la demanda del proceso de lesi-
vidad se acompaiiara el expediente administrativo.

Acerca de ello, el criterio del Tribunal Supremo es el de
que basta acompaiiar el expediente en el que se dicté el acuer-
do reputado lesivo, y no parece necesario adjuntar el expe-
diente en el que tal declaracién 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 recayé
la declaracién de lesividad, y no el anterior, en el que se ha-
bia 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 Corporacién recurrente, si falta en autos todo elemento
probatorio conducente a dicha finalidad, incumpliendo asi la
parte actora su obligacién de acreditar los hechos constituti-
vos de la accién ejercitada, imperativamente ordenada en el
principio general contenido en el articulo 1.214 del Cédigo
Civil, la pretensién no podra prosperar, toda vez que la infrac-
cién de preceptos legales no supone necesariamente dafio pa-
trimonial (S. 14 de marzo de 1956), siendo claro que la Admi-
nistracién debe probar la lesién que invoca como legitimado-
ra de su posicién en el proceso (S. 20 de noviembre de 1973).
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IV. EFECTOS.
A) Juridico procesales.

En alguna sentencia, distante por su fecha, se traté del
tema relativo a los efectos de las que recaigan en los procesos
de lesividad, en concreto en el punto reférente al alcance
subjetivo de tales resoluciones, concatenado con el llamado
litis consorcio pasivo necesario. : .

Y asi, en la sentencia de 27 de marzo de 1957, se dijo que
no puede olvidarse que el articulo 392 de la Ley de Régimen
Local dispone que la sentencia recaida en los recursos de plena
jurisdiccién produciran efectos solamente para los que hu-
bieran sido parte en el juicio, salvo que el Tribunal declare
la anulacién 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 interposicién del contencioso.

Observamos cémo el fallo se apoya en la norma del articu-
lo 392 de la Ley de Régimen Local, sobre efectos de la cosa
juzgada en los recursos de anulacién, incluso respecto de los
que no hubieren sido parte en el litigio, précepto también
recogido en el texto refundido de la Ley de lo Contencioso
“de 1952, sustitilido finalmente por el art. 86 de la vigente Ley
Jurisdiccional de 1956, expresivo de que la sentencia que anu-
lare el acto o la disposiciéon producira 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 procesos de esi-
vidad los efectos de la sentencia estimatoria alcanzaran tam-
bién a quienes, sin haber sido parte, ostentaban derechos de-
rivados del acto anulado. ’ ' N

Sefialemos ante todo que la doctrina viene a fundamentar
o justificar la norma del articulo 86-2 de la Ley Jurisdiccio-
nal por la especialidad que implica un proceso de anulacién,
donde lo que se discute tiene una trascendencia que excede
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del 4mbito o alcance de las personas que litigan, para tener
que afectar, necesariamente, a cuantos en uno u otro sentido
lo faeron por el acto o disposicién invalidados, que no podra
ya prevalecer para nadie. Pero es que, de otro lado, observa-
mos que —dentro del proceso contencioso administrativo or-
dinario— las normas sobre legitimacién pasiva y sobre el co-
adyuvante, en especial las posibilidades de personacién, com-
parccencia, y subsiguiente defensa, derivadas de la publicidad
que se da a la interposiciéon de tales recursos, cabe sostener
que con la eficacia «erga omnes» de la sentencia de anulacién,
no se quebrantardn ni siquiera las reglas que sobre el particu-
lar, o principios que regulan la institucién, contiene el dere-
cho procesal civil.

Ahora bien, no cabe desconocer que, mas en concreto en lo
atinente al proceso de lesividad, el articulo 65 de la Ley Ju-
risdiccional exige que el emplazamiento de los demandados se
efectiie individualmente por el Tribunal, en la forma dispues-
ta para el proceso civil, lo que autoriza a suponer que la de-
signacién 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-
sorcio pasivo necesario, la inobservancia del cual podria de-
terminar que, pese a las previsiones del articulo 86 de la Ley
de la Jurisdiccién, la sentencia estimatoria recaida en el pro-
ceso de lesividad no afectara a quienes, debiendo haber sido
demandados, no lo fueron. Es admisible también la tesis de
que el precepto del articulo 65 no tiene mas ni otro alcance
que el de precisar la forma y modo en que los emplazamien-
tos de los 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
favor derivaren derechos del acto cuya anulacién se postula
en el proceso de lesividad; que tales personas han de ser em-
plazadas individualmente, en la forma dispuesta para el pro-
ceso civil; y que, de no hacerse asi, la ausencia del proceso de
tal parte demandada podra. ser una circunstancia obstativa
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al éxito de la pretensién de fondo, o, por lo menos, que lo
resuelto no obligara ni afectara 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 histéricamente polémico, por permi-
tirlo a la sazén la normativa vigente, tratdndolo con cuidado
la doctrina cientifica, pudiendo citarse por todos a GUAITA (15)
y a CLAVERO AREVALO (16), quedando pacificada la cuestién
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 solucién positiva
del problema, esto es, admitiendo dicho beneficio de gratui-
dad, consenso recogido por GoNzALEZ PEREz (17), quien sefia-
la que se aplican, sin excepcién alguna, las normas comunes
sobre costas y beneficio de pobreza, afiadiendo que las dudas
planteadas en alguna decisién jurisprudencial y la doctrina,
han sido superadas.

En efecto, el texto vigente, contenido en el articulo 130 de
la Ley Jurisdiccional, expresa que el procedimiento conten-
cioso administrativo sera 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 Administracion local. La generalidad del precep-
to permite, o mejor, obliga, al reconocimiento del beneficio
de gratuidad. Ya lo entendié asi, incluso bajo el imperio de la
legislacién anterior, el Auto del Tribunal Supremo de 13 de
diciembre de 1949.

(15) El procedimiento administrativo de lesividad, pag. 175.

(16) «Problemas que plantea la utilizacién del recurso contencioso
objetivo por las Corporaciones Municipales contra sus propios acuer-
dos». Anales de la Universidad Hispalense, aiio XI, nim, III, pag. 95 y
siguientes.

(17) Derecho Procesal Administrativo. Tomo 11I, pag. 103.
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PROBLEMAS PLANTEADOS

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 Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de la Ley
de 17 de marzo de 1973, han aparecido tres monografias y un
solo libro-comentario, del cual me cabe el honor de ser co-autor
junto con el profesor de este Centro D. Luis Mosquera.

Por consiguiente, todo lo que aqui pueda decirse es a titu-
lo puramente personal y de ensayo, porque falta todavia, na-
turalmente, la condensacién bibliografica propia del tema.

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

Y para partir de un enfoque puramente de derecho o nor
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mativo, e preciso remontarse, aunque sea de un modo sinté-
tico, a los principios de la primera Ley configuradora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en Espaiia, la de 22
de junio de 18%4.

.Esta Ley, que era una Ley de transaccién de sistema mixto
—Ila llamada Ley Santa Maria de Paredes—, estructuraba un
Contencioso-Administrativo muy concreto que permitia poco
margen porque sus principios fundamentales cercenaban su
ambito de litigio. Por ejemplo, el Recurso Contencioso-Ad-
ministrativo sélo podia interponerse contra actos que emana-
ban del ejercicio de las facultades reguladas.

No eran revisables directamente las disposiciones de carac-
ter general, sino solamente los actos concretos de aplicacién
de las normas, si con ellas infringian la Ley.

Las cuestiones prejudiciales de indole civil y criminal, o las
competencias de otras jurisdicciones, no correspondian al co-
nocimiento de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Se
trataba de una prejudicialidad absoluta y habia que remitirlas
a la jurisdiccién competente.

La regla del pago previo era rigurosa; no se podia intentar
la via contencioso-administrativa en ningin asunto de rentas
publicas o de créditos definitivamente liquidados a favor de la
Hacienda, mientras no se realizase el pago, salvo que se hu-
biera obtenido Declaracién de Pobreza. No existia recurso
previo de reposicién. -

Ademds, tampoco existia sﬂencm administrativo y los tri-
bunales estaban formados. por 'miembros mixtos. Unos perte-
necientes a la carrera judicial y otros a la administrativa, y se
componian de dos instancias: una primera instancia ante las
Audiencias Provinciales y una segunda instancia ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La Administracién era defendida por el Ministerio Fiscal
o por un Comisario del Gobierno, delegado para determinados
negocios, decia la Ley. Figura del Comisario del Gobierno ab-
solutamente inédita en Espaifia 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 minuciosi-
simo, de 22 de junio de 1894, que era un verdadero Cédigo
Procesal, de 516 articulos, que cerraba toda via interpretativa
sobre el alcance real.

Pues bien, en un Contencioso de este tipo, en el que no se
conocian la fiscalizacién de los datos discrecionales ni las de
las disposiciones de caricter general, etc., etc., es injusto atri-
buir exclusivamente a la jurisprudencia el excesivo conserva-
durismo de nuestro sistema Contencioso-Administrativo.

Los Tribunales tuvieron que realizar una verdadera labor
de 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, constituy6 el mayor mérito de su obra la creacién de la
conocida Doctrina de los Vicios de Orden Publico como moti-
vos de nulidad de los actos administrativos, con preferencia a
todas las demas cuestiones.

Esto era una manera de poder fiscalizar la legalidad de los
actos por una via indirecta. Pues bien, aqui como en otras oca-
siones la legislacién local fue una precursora de las solucio-
nes mas progresivas del derecho piiblico, y que luego se reco-
gieron posteriormente por las Normas aplicables al Conten-
cioso.

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

Cualquxera que sean las causas, hay un hecho afortunado y
asi hay que proclamarlo, sin que ahora pretendamos entrar
en mas explicaciones: es que la legislacién local ha sido pro-
gresiva y avanzada con respecto a la legislacién general del
Estado no sélo en lo sustantivo, sino en lo procesal. Las expli-
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caciones que se han'dado a esto escaparian, en los momentos
actuales, al tema de nuestra charla, porque nos llevarian muy
lejos. Pero como hecho hay que hacerlo asi constar'y, en efec-
to, vemos que una de las innovaciones del Estatuto Municipal
de 1924, que tuvo méas importancia, fue la de ampliar el 4mbi-
to del Recurso Contencioso-Administrativo, admitiendo un re-
curso de anulacién contra los actos de las Entidades Loca.es
por infraccién 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-
cién publica, porque cualquier vecino podia solicitar la decla-
racién de disconformidad al ordenamiento juridico de una
disposicién emanada de las Administraciones Locales, sin exi-
gir el interés directo. Y ademds, junto al clasico contencioso
de plena jurisdiccidn, en el que se discutia una situacién ju-
ridica individualizada de una persona frente a la Administra-
cién, se admitia en el Contencioso Local el Recurso de Anula-
cién, en el que la pretensién no tenia otra finalidad que la de-
claracién de que el Reglamento o la Norma eran nulos y por
eso ambos aspectos, legitimacién y pretensién, se equiparaban.
Después, la Ley de 1935 restringié la téndencia de la legisla-
cién del Estatuto Municipal, que ha sido hasta ahora la mas
avanzada de la historia municipalista espaiiola, pero ya quedé
como huella el avance de un Contencioso-Administrativo de
anulacién o nulidad que no existia todavia en el Estado, y ello
con todas sus consecuencias, de manera que se podia atacar
un Reglamento ejecutivo que desarrollase inadecuadamente
una vez y un Reglamento independiente en materia en que
no hubiera Ley, lo que no sucedia 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 ¢l articulo 323 del Reglamento de 17 de mayo de 1952. Dis-
pensando el pago previo en las reclamaciones econémico-ad-
ministrativas locales, salvo en las multas, 'y, en cambio, se
exigia 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 intencién del legislador local era clara. No se
exigia el pago previo en el Contencioso Local y la férmula del
silencio administrativo, con el avance que ello suponia, fue
introducida por el Estatuto Municipal, cuyo articulo 78 dio
a la desestimacion tacita el mismo alcance y trascendencia
procesal que a la Resolucién expresa.

_En nuestro Derecho positivo faltaba una regulacién gene-
ral del silencio administrativo, y. era necesario que una Dispo-
sicibn admitiese la doctrina del silencio administrativo para
que se pudiera acceder a la via Contencioso-Administrativa.
Por el contrario, este supuesto habia sido contemplado en
la Legislacién Local, asi como eran contados los casos en
la esfera de la Administracién Central en que se reconocia
el régimen del silencio administrativo. En materia local, la Ley
le dio una configuracién doctrinal, que es la que ha llegado
hasta nuestros dias, puesto que la reglamenté perfectamente
el antecedente del Estatuto Municipal. Después fue absorbido
por el articulo 374 de la Ley de Régimen Local de 16 de diciem-
bre de 1950, estableciendo que se entenderia denegada toda
peticién o reclamacién si, pasados tres meses desde su entrada
en el registro, no se publicase o anunciase su Resolucién; vy,
denunciada la mora dentro del afio, contados desde su presen-
tacién, transcurria otro mes sin resolverse. De manera que la
pasividad de la Administracién Central hacia imposible el ac-
ceso ante la Jurisdiccién 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 Administracién Local la situacién era
mas favorable y contraria. Se podia provocar, mediante la de-
nuncia de mora, la situacién especialisima de silencio admi-
nistrativo y el consiguiente efecto de tener posteriormente ex-
pedita la via 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 Ley eran defendidas por el Abogado del Esta-
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do, que, aunque se le llamaba Fiscal de la Jurisdiccién en el
Tribunal Provincial de lo Contencioso-Administrativo, perte-
necia a un Cuerpo distinto y con una visién también opuesta
totalmente a la que tenia de puro defensor de la legalidad:
el Ministerio Fiscal; pero es que, adem4s, incluso en este mo-
mento, habia un efecto muy importante porque los 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-
cucién de las disposiciones transitorias del Estatuto provincial
de 20 de marzo de 1925, permitié al personal auxiliar de los
Tribunales Provinciales Contencioso-Administrativos ser nom-
brados temporeros y, al restablecerse la jurisdiccién por la
Ley de 18 de marzo de 1944, se faculté al Ministerio de Justi-
cia para dictar las normas necesarias para la fijacion de una
plantilla adecuada del personal auxiliar, en una de las cuales
se creé el Cuerpo de Auxiliares de los Tribunales Provinciales
de lo Contencioso-Administrativo, por Orden de 26 de mayo de
1944; de manera que asi como el resto del personal auxiliar
de los Tribunales Judiciales no tuvo categoria de funcionario
publico 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 cred el Cuerpo de Auxiliares de la' Administracién
de Justicia, estos funcionarios, ya en el escalafén, constituian
la cabeza del mismo por ser antiguos auxiliares de los Tribu-
nales Provinciales de lo Contencioso-Administrativo y pasaron
a ocupar las categorias mas elevadas en el nuevo Cuerpo. De
manera que la trascendencia de la Legislacién Local fue im-
portantisima, 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 repercusién in-
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mediata que destacaba, por supuesto, del enorme avance que
entonces significaba la Legislacién local sobre la estatal. En
resumen, durante la larga etapa de gestacién del sistema Con-
tencioso-Administrativo en Espafia que rige més de sesenta
anos, 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 ofrecia mayo-
res garantias que el Contencioso: Estatal. S6lo escaparon a
esa rectificacién tres puntos: el aspecto organico de la compo-
sicién de los Tribunales, la falta de un'Recurso de Desviacién
del poder y las cuestiones prejudiciales. Realmente, se trataba
de temas de muy dificil encuadramiento en las leyes locales.
Uno por su indole netamente organica y procesal, que estaba
fuera del alcance de la 6rbita de las leyes locales, y otras por-
que tropezaban con la barrera del articulo 4 de la Ley de 1894,
que decia taxativamente: «No corresponden al conocimiento
de los Tribunales Contencioso-Administrativos las cuestiones
que se refieran a la potestad discrecional.»

Habia, pues, una prohibicién legal para entrar en el fondo
de un Recurso de Desviacién de poder, y para saltirsela hubie-
ra sido preciso que la Legislacién Local derogase esa norma
de las leyes procesales generales, cosa-que no llegé a realizar-
se, como es comprensible, porque ello hubiera ocasionado
multiples 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 asi se llegé a la Ley de 27 de
diciembre de 1956, la famosa Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa, que probablemente es la norma méas impor-
tante de las aparecidas después de 1939, que configuré de modo
institucional el Contencioso-Administrativo. En esta Ley se re-
cogieron todos los adelantos normativos que ya habian sido
anticipados por las leyes locales, de modo que si en la esfera
general la ley de la jurisdiccién contenciosa supuso una ver-



dadera revolucién, en el Contencioso local realmente la -tras-
cendencia era mucho menos importante, porque sélo intro-
dujo novedades en estos tres puntos: la -desaparicién del
sistema mixto; se sustituyeron los funcionarios que compo-
nian los Tribunales Provinciales, y el Tribunal -era totalmente
judicial. Por otra parte, se admitié el Recurso de Desviacién
del poder y las cuestiones prejudiciales quedaron atribuidas
a la competencia de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva. Salvo en esos tres puntos, todos los demas avances del
Contencioso de 1956 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, que,
sin duda, junto con la de expropiacién forzosa, son las dos mas
técnicas y mas avanzadas en nuestro ordenamiento juridico
hasta la fecha, estaban anticipadas con muchos afios por el
Estatuto Municipal y la Ley y Reglamentos que fueron desarro-
llandolos en la esfera local. Pues bien, en ese momento, cuan-
do ya se inaugura institucionalizada la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa en Espafia en 1956, podemos detectar en
ella varios principios generales, que son los fundamentales.
El primero es el de la simetria de los 6rganos judiciales y ad-
ministrativos. La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa se
ejerce por dos 6rganos judiciales: las Salas del Contencioso
del Tribunal Supremo y las de las Audiencias Territoriales.
Desaparecen los Tribunales Provinciales, la Jurisdiccién Con-
tenciosa se regionaliza, igual que pasaba en la Jurisdiccién
Civil. La Sala de lo Contencioso-Administrativo tiene compe-
tencia sobre todas las provincias que componen una Audiencia
Territorial. Segun el articulo 11 de la Ley, la Sala competente
para el conocimiento del Recurso Contencioso serd la de la
Audiencia Territorial en cuya circunscripcién se realice el acto
por razén del cual se formule. El criterio legal consistia en
que el Tribunal Supremo tenia competencia sobre los actos
de la Administracién Central y las Audiencias Territoriales so-
bre los de la Administracién Local. De manera que éste es el
principio que llamamos de simetria. Los érganos administra-
tivos, cuya competencia se extendia a todo el territorio nacio-
nal, eran fiscalizados por el Tribunal Supremo. Los actos
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que se agotaban en érganos cuya competencia no se extendia
a todo el territorio nacional, y éstos eran, naturalmente, en su
mayor parte los de la Administracién Local, se conocian en
via judicial por las Audiencias, aunque luego hubiera contra
sus sentencias el recurso de apelacién ante el Tribunal Su-
premo.

La regla general era una segunda instancia, salvo en los
casos exceptuados por la Ley por la cuantia o por la materia.
Y este principio planteaba varios problemas. En primer lugar,
podia darse el caso de que un acto de la Administracién Local
fuese susceptible de Recurso de Alzada ante un organismo de
la Administracién Central. En principio, segtin el articulo 386
de la Ley de Régimen Local, los actos de las Corporaciones
causan estado en via gubernativa y podian ser objeto de recur-
so Contencioso ante las Salas de las Audiencias Territoriales;
pero, efectivamente, otros eran susceptibles de Recurso de Al-
zada ante alguna direccién general o ante otros organismos,
como las Comisiones Centrales y Provinciales de Urbanismo.
El acto impugnado ante la jurisdiccién era el que resolvia la
alzada, cualquiera que fuese el sentido de la misma. Tanto si
confirmaba el acto local como si lo revocaba. El acto final del
procedimiento se residenciaba, pues, ante el Tribunal Supre-
mo. Si el érgano que la decidia era de competencia nacional,
la jurisdiccién que la resolviera en via judicial tenia que ser
la del Tribunal Supremo. En otras ocasiones el Estado no ac-
tuaba como superior jerarquico 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 6rganos de
competencia nacional, se fiscalizaban ante el Tribunal Supre-
mo. En principio, pues, era claro: simetria de la organizacién
administrativa con la organizacién judicial. Organos de com-
petencia nacional fiscalizados ante el Tribunal Supremo. Ac-
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tos de dérganos de competencia inferior fiscalizados ante Ias
Audiencias Territoriales.

Otro principio fue la regionalizacién judicial del Conten-
cioso Local en materia econémica y de personal. Frente al
principio general de que las sentencias de las Audiencias Terri-
toriales eran apelables salvo las de cuantia inferior a 80.000
pesetas, luego 250.000 pesetas; o las de materia de persoral,
en las que habia excepciones que hacian que el juicio fuese en
instancia unica ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de las Audiencias Territoriales. El articulo 94 exceptuaba de
la apelacién las cuestiones de personal, excepto si se referian
a empleados publicos inamovibles; la aprobacién o modifica-
cion de las ordenanzas y exacciones de las Corporaciones, y las
cuestiones sobre validez de eleccién de concejales y diputados
provinciales. A ellas habia que afiadir otros actos econémico-
administrativos de las Entidades Locales. Los entes locales
estan fuertemente fiscalizados por el Estado en lo que se re-
fiere a su gestién econémica y en esta materia gozan de menor
autonomia que en el resto de las encomendadas por el articu-
lo 101 de la Ley de Régimen Local, que contiene la conocida
cldusula de competencia abierta. Pues bien, los presupuestos
ordinarios de las Corporaciones Locales se fiscalizaban ante
el Delegado de Hacienda, cuya Resolucién era recurrible ante
el Tribunal econémico-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 unica ante las salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales y las re-
clamaciones sobre aplicacién y efeciividad de exacciones que
tenian caracter econémico-administrativo se impugnaban ante
el Tribunal econémico-administrativo provincial que ponia tér-
mino a la via gubernativa, y contra ello se daba el Recurso
Contencioso ante las Audiencias Territoriales. De modo que
cualquiera que fuera la cuantia de una reclamacién econémica
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 Econémico-Adminis-
trativo Central, sino que se debia interponer el Recurso Con-
tencioso ante las Audiencias Territoriales. Se produce, pues,
una regionalizacién, 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 suponia un principio de concrecidén en la revisién judicial
porque se procuraba que en esta materia que he dicho se atri-
buyese la fiscalizacién 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 simetria, la Ley de 1956 y los temas de personal y,
sobre todo, en la faceta econémica local, que es importantisi-
ma para las Corporaciones Territoriales, regionalizara el litigio
y no permitiere la segunda instancia ante el Tribunal Supremo.

Y, por dltimo, otro de los principios de la Ley de 1956 es
que equipardé las garantias de la Hacienda Publica y las de las
Haciendas Locales ante el Contencioso-Administrativo. El ar-
ticulo 57 de la Ley de la Jurisdiccién establece: «Al escrito
iniciando el Recurso Contencioso-Administrativo se acompa-
fiara el documento acreditativo del pago en las Cajas del Te-
soro Publico o de las Corporaciones Locales en los asuntos
.sobre tributos, rentas publicas 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 concesién del
beneficio de pobreza y cuando el pago se hubiera hecho du-
rante el curso del procedimiento administrativo y en él cons-
tase el documento que lo justificara, en cuyo caso se manifes-
tara asi en el escrito de interposicién.»

La propia redaccién de este articulo 57 de la Ley de la Ju-
risdiccién, «a sensu contrario», ya nos esti diciendo que su
tendencia es opuesta a la de 1894. En aquélla se exigia el pago
previo siempre, mientras que aqui lo que hace es que se exige
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cuando las leyes lo dispongan, pero lo que si hace es asimilar
el requisito del pago previo ante las Haciendas locales y ante
la Hacienda publica. Ahora bien, en esta situacién, que ha
durado durante toda la vigencia de la Ley de 1956, las Admi-
nistraciones Locales se han podido encontrar en una doble si-
tuaciéon: como sujeto activo o como sujeto pasivo de una re-
lacién fiscal, porque han podido ser acreedores o deudores
tributarios, o en sentido mas ampliamente fiscales. Y ello plan-
teaba unos problemas que han sido resueltos por una juris-
prudencia muy discutida. : :

El primer problema era: Administracién LocaI su]eto ac-
tivo de la potestad tributaria, o, de un modo mas amplio, de
una potestad econémico-administrativa.

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

Decia que se establecia cuando procediera y con arreglo
a las leyes, y ya hemos visto que las leyes locales no la impo-
nian. Dada su evidente naturaleza de privilegio procesal a fa-
vor de la Hacienda local, parecia que la jurisprudencia efec-
tuaria una interpretacion restrictiva y, sin embargo, la solucién
fue totalmente opuesta. Por ejemplo, las sentencias de 1 de
julio y 23 de diciembre de 1968, que sintetizan toda una doc-
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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-
sicién de la Administracién y que es indispensable en materia
de exacciones locales, igual que en las estatales, pues el articu-
lo 323 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de
las Corporaciones Locales, que dispensa el pago previo, no jue-
ga, porque en las reclamaciones econémico-administrativas el
Reglamento de 26 de noviembre de 1959 derogé la norma co-
rrespondiente del texto refundido. Es requisito para este tipo
de reclamaciones el silenciarlo, pues de otra forma seria ocioso
el articulo 57 de la Ley de la Jurisdiccién.

El razonamiento podré ser mas o menos discutible; por su-
puesto, desde el punto de vista institucional, es totalmente
discutible, pero la solucién de la jurisprudencia estaba clara:
habia equiparado la Hacienda Local a la Hacienda Publica. Si
para una se exigia el pago previo, para la otra también, de
forma que cuando las entidades locales eran acreedoras de
una materia tributaria o econémico-administrativa, se exigia
al recurrente el pago previo igual que a un contribuyente del
Estado. ‘ '

Pero es que podia suceder una situacién inversa: que la
Administracién Local fuera sujeto pasivo de una potestad tri-
butaria o econémico-administrativa del Estado. Las entidades
locales pueden, en materia econémico-administrativa, ser re-
currentes frente al Estado y, entonces, si el deudor tributario
es un ente administrativo local, se discutia si habia de exigir-
sele el pago previo. La jurisprudencia habia contestado, en
eéste caso, negativamente, y parecia que, si eran contribuyentes,
habia que asimilarseles a los contribuyentes ordinarios y de-
bian efectuar el pago previo para recurrir contra los actos
econémico-administrativos del Estado; en cambio, la jurispru-
dencia interpreté la solucién opuesta, basandose en varios ar-
gumentos: asi, por ejemplo, la sentencia de 21 de julio de 1957
dice que las Corporaciones Locales se encuentran en la impo-
sibilidad de pagar rapidamente dentro de un plazo preclusivo
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como es el de interposicién del Recurso Contencioso, y que la
regla del previo pago pretende asegurar la recaudacién de los
tributos sin que, por su naturaleza y su finalidad, admita una
retorsidon respecto de los entes publicos que disienten entre
si, por impedirlo, ademas, la rigidez de las normas contables
que harian imposible el requisito, unas veces por falta de con-
signacién presupuestaria y otras por la complejidad del pro-
cedimiento del gasto contraido para esa finalidad. Es decir,
aqui se invocaban razones presupuestarias; los argumer:tos
no son convincentes, puesto que se pueden habilitar créd:tos
con la anticipacién necesaria y tnicamente las sentencias re-
cogen motivos de oportunidad, pero no de legalidad.

Otra linea jurisprudencial que se ha defendido en senten-
cias distintas, como, por ejemplo, la de 12 de abril de 1965,
oponen un reparo mas humano. Dicen que, como hay entida-
des locales de escasos recursos, que, sin embargo, no pueden
obtener como los particulares contribuyentes el beneficio de
pobreza, la exigencia del pago previo equivaldria a vedarles el
acceso a la Jurisdiccién Contenciosa, y por ello no se considera

necesario. el requisito cuando la entidad carezca de medios

econémicos y haya de obtenerlos por presupuestos extraordi-
narios. Estas razones son simplemente cuantltatlvas no tocan
el fondo de la institucién; son, sencillamente, argumentos de
oportunldad de equidad, como se les quiera llamar, pero, des-
de luego, la linea es endeble. :

Y, por ultimo, la sentencia de 12 de febrero de 1972, que
es la mas sélida en este «iter». Expone un argumento nuevo:
«La Hacienda Publica cuenta, como garantia del cobro, con el
mecanismo de la compensacién de .crédito, autorizada. por el
articulo 114 del Estatuto de recaudacién, y, por ello, el articu-
lo 661 de la Ley de Régimen Local exceptta a las Corporac1o-
nes Locales de la prestacién de depdsitos ante los Tribunales
de cualquier jurisdiccién, norma genérica que elimina la exi-
gencia del previo pago como presupuesto del ejercicio de la
accién contenciosa.» Esta es la nica 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 resutnen, a

. lo que se llega es a que la jurisprudencia habia equiparado la
situacién de las Haciendas locales a la de la Hacienda estatal,
cuando surgia 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 Corporacién Local.

Los razonamientos podrian ser discutibles en su base, pero
la conclusién era realista. Saliéndose de una pura interpreta-
cién formalista y legal, hay que llegar a la sustancia del pro-
blema en el cual la solucién debe ser unitaria. Cuando los en-
tes locales son recurrentes, se asimila el privilegio del Estado
consignando en Ley de Administracién y Contabilidad al ar-
ticulo 661 de la Ley de Régimen Local; ambas Haciendas estan
eximidas del pago previo para recurrir en via Contencioso-
Administrativa. De manera que el altimo punto discutible, que
era el del pago previo, la via jurisprudencial lo habia interpre-
tado en estos dos sentidos: cuando el recurrente era un par-
ticular contra las entidades locales, se le exigia el pago previo.
Cuando el recurrente era una entidad local frente al Estado,
se le dispensaba de él.

En resumen, se habia llegado a equiparar ambas Hacien-
das. En esta situacion, y sobre estos principios méas bien so-
ciol6gico-juridicos del Contencioso-Tributario, llegamos a la
Ley de 17 de marzo de 1973, de reforma de la Jurisdiccién
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 habia creado una organi-
zacién judicial pura y un sistema de fiscalizacién nuevo sobre
la Administracién. 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 hacia ineficaces, por tardias, sus
resoluciones.

La nueva Ley se propone, pues, esencialmente, un reparto



de competencias que permite a los Tribunales regionales en-
juiciar actos de la Administracién Central, rompiendo la ecua-
cién competencia-administrativa, competencia-judicial, o sea,
el principio que hemos llamado de simetria. Se pretende, pues,
acercar la justicia al justiciable. En resumen, es que la Ley de
1956 ha sido victima de su propio éxito, ha experimentado un
crecimiento de litigiosidad que podriamos 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-
cién Local, que es el tema que nos ocupa, sus principales con-
secuencias es que varian el campo de los principios de la Ley
de 1956.

El primero de ellos, que era el de la simetria, frente a los
6rganos centrales resolvia el Tribunal Supremo, y frente a los
6rganos regionales resolvian las Audiencias Territoriales. Se
rompen y se establece el principio de asimetria judicial y ad-
ministrativa. Segin el articulo 10 de la nueva Ley, en la rela-
cién dada en 1973, las Salas de lo Contencioso-Administrativo
de las Audiencias Territoriales conoceran de los actos admi-
nistrativos de 6rganos de la Administracién Publica, cuya com-
petencia no se extienda a todo el territorio nacional si causan
estado, de los actos de 6rganos de nivel nacional pero inferior
a Ministro en materia de expropiacién forzosa, personal y
propiedades especiales y de los actos de 6rganos de la Admi-
nistracién Central, Ministros de categoria inferior resolutorics
de recursos administrativos, incluido el econémico-administra-
tivo, o de intervencién de tutela sobre los centros locales,
siempre que confirmasen el acto del inferior o tutelar.

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

La Ley es muy confusa en su redaccion; tiene todavia poca
jurisprudencia. Ya he dicho antes que sélo existe un libro de
comentarios y dos o tres monografias y, por consiguiente, pre-
tender aqui aclarar en Reglas univocas la competencia de la
Ley es un poco problemitico. Pero, en fin, yo personalmente,
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con toda modestia, he llegado a la conclusién que, respecto
de “os actos de la Administracién Local, después de esta Ley,
el esquema de la simetria, que hemos llamado, queda de la
siguiente forma: actos de la Administracién 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 via 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 circunscripcién fuera
de la competencia de un ente local. Por ejemplo, accidentes
de elementos de un servicio publico. Los servicios publicos
estan instalados en un centro, pero funcionan fuera de sus
términos municipales. Puede ocurrir que los elementos de un
servicio publico se hallen en un Municipio distinto al titular
del servicio y que pertenezcan a una circunscripcién de una
Audiencia Territorial distinta. Por ejemplo, un Ayuntamento,
el de Castellén 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 explosién, etc., que pue-
de tener este Ayuntamiento en término municipal de otro,
¢cual serd la Audiencia competente en via 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? Segtn el articulo 11 de la Ley de
17 de marzo de 1973, seria competente la Audiencia en cuya
circunscripcién se hubiera realizado el acto originariamente
impugnado. Esto quiere decir que, como el administrado ten-
dria que reclamar ante la Corporacidén titular del servicio, y
ésta dictar un acto administrativo, la competencia judicial
para revisarlo seria la de la Audiencia Territorial, en cuya
esfera de actuacién se halla 1_a sede de la Corporacién, y asi, en
el caso que hemos presentado, es la de Valencia. O sea, que el
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acto no bastaria 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 reclamacién
para reparar el dafio; ese acto hay que plantearlo ante una
Corporacién y en la sede territorial de un 6rgano judicial
donde se halle el titular del servicio publico es donde luego
va la competencia judicial. Por realizacién del acto hay que
entender, por lo tanto, no su causacién material en tanto en
cuanto es un acontecimiento fisico, sino su emanacién a la
vida juridica. 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
circunscripcién radica la sede de la Administraciéon autora de
la declaracién de voluntad que ha de ser fiscalizada, aunque
en los antecedentes del acto, como es el caso de la responsa-
bilidad administrativa o su ejecucién, se produzcan en terri-
torio diferente. De manera que en un accidente, un atropello,
una explosion, etc. se han producido en un término diferente,
pero se han reclamado ante una Corporacién. Esta Corpora-
cién ha dictado un acto administrativo y ese acto administra-
tivo ha de fiscalizarse en la sede de la Audiencia Territorial
donde se incluya la Corporacién. Lo mismo pasa con las con-
secuencias. Una vez dictada una indemnizacién, todas las de-
mas incidencias ya tendrian que seguirse por la Audiencia que
hubiera sentenciado sobre el acto, el asunto principal.

Segundo caso: actos de la Administracién Local que no
causan estado. Y aqui se deben distinguir dos supuestos: Re-
cursos de alzada ante érganos 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 6rganos de competencia regional inferior a Ministro. Si
los actos de la Administracién Local son impugnables ante
los Gobernadores Civiles o Delegados de la Administracién
Central o Directores Generales, puede suceder que confirmen
o modifiquen los actos originarios de la Administracién Local.
En ambos casos, a pesar de que el acto final del procedimien-
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to proviene de la Administracién Central, el érgano judicial
competente es la Audiencia Territorial donde radique la Enti-
dad Local que inici6é 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 Administracién Central, el érgano judicial com-
petente es la Audiencia Territorial donde radique la Entidad
Local. A la misma solucién 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 érganos del acto tutelar pueden ser aprobatorios o
desaprobatorios de los actos del 6rgano tutelado; la nueva Ley
asimila los actos de la Administracién Central en via de tutela
a los de Recurso. -

El acto impugnable es el del 6rgano 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 via de alzada
o en via 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 via admi-
nistrativa; la competencia contenciosa corresponde a la Audien-
cia Territorial donde se halla la sede de la Corporacién Local
que dict6 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- corresponde al Tribunal Supremo, segin se deduce al
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ser su contrario de la interpretacién del articulo 10, aparta-
do C, de la Ley del 17 de marzo de 1973. El acto impugnable
ante la jurisdiccién es el del primitivo que resolvié la alzada,
sin necesidad de Recurso previo de Reposicién; 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 interpretacién 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 mas favorable. En este caso,
consiste en trasladar la competencia al Tribunal Supremo, por
ser el ultimo 6rgano de la organizacién judicial de la piramide
juridica en que consiste nuestra estructura de los Tribunales,
para que revise el acto del Ministro. En las cuestiones econé-
mico-administrativas de las entidades locales también pueden
darse, con arreglo a la misma Ley, dos situaciones: actos quz
no agoten la via administrativa y actos de reclamaciones ecc-
noémico-administrativas especiales: '

En el primer caso, cuando no se agota la via administrati-
va por los actos de las Corporaciones Locales, los Delegados
de Hacienda tienen competencia exclusiva para la aprobacion
o desaprobacidén de presupuestos ordinarios de Ayuntamientos,
articulo 687 de la Ley de Régimen Local. Su acuerdo es recu-
rrible ante el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial
y el de éste ante las Audiencias Territoriales. En materia de
Ordenanzas de Exacciones, los actos de las Corporaciones Lo-
cales son fiscalizables por el Delegado de Hacienda y su Reso-
lucién impugnable ante las Audiencias Territoriales. Y en las
reclamaciones econémico-administrativas en materia local de-
cide el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial en ins-
tancia unica, contra cuya Resolucién se concede el Recurso
Contencioso ante las Audiencias Territoriales, cualquiera que
sea su cuantia,

Cuando éstos hayan de apurar los instantes en via econé-
mico-administrativa, porque entonces, ante el Tribunal Econé-
mico-Administrativo Provincial deducen el primer recurso, pos-
teriormente han impugnado para llegar al Tribunal Econémico
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Central y resulta que, por el juego de los articulos 10 y 14
de la nueva Ley, operan cuatro instancias. El Tribunal Eco-
némico-Administrativo Provincial dicta un acuerdo en la pro-
vincia donde radica; esta decisién ocasiona un segundo ex-
pediente en Madrid, en la capital de la nacién, donde radica
el Central. El acuerdo del Central es recurrible ante la Audien-
cia Territorial correspondiente y alli hay que remitir el expe-
_diente, y, por ultimo, la sentencia de la Audiencia Territorial
es apelable ante el Tribunal Supremo. Todo este retorno de
recursos en via econdmico-administrativa central, que es ver-
daderamente via de él cuando hay que seguir una segunda
instancia ante el Tribunal econdmico-administrativo provin-
cial y luego ante el Central en materia local; y, después de ga-
nada, esta claro que no hay mas que una instancia Gnica ante
el Tribunal provincial de lo Econémico-Administrativo, y des-
pués ante las Audiencias Territoriales. Después, segun la cuan-
tia, sera o no apelable al Tribunal Supremo. Se ha mantenido
la regionalizacién del Contencioso-Administrativo Local en to-
das las materias anteriores. No solamente las Audiencias Te-
rritoriales, al romperse la correspondencia Administracién Cen-
tral-Tribunal Supremo, Administracién Local-Audiencias Terri-
toriales, pueden revisar los actos de érganos de la Administra-
cién General del Estado, incluso los de Ministros, sino que el
.articulo 94 de la nueva Ley invierte los términos porque las
Sentencias de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de
Jas Audiencias 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 eleccién 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 cuantia 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
Jos litigios que se refieran a funcionarios publicos locales.
Pero en estos litigios, con arreglo a la redaccién de la nueva
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Ley, fallan en instancia tnica, salvo en los casos de separacién
de empleados publicos inamovibles, en que hay recurso de
apelacién ante el Tribunal Supremo.

Pero se han planteado dos problemas importantes, y el pri-
mero de ellos es que se impugne no una situacién concreta de
un funcionario, sino un Reglamento de Personal de las Corpo-
raciones Locales. Cuando lo que se impugna no es la situacién
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 tnica instancia
o si admite el recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo.
Si se interpreta que se trata de cuestiones de personal, los
asuntos deberian resolverse en tnica instancia. Sin embargo,
la solucién de la doble instancia se deduce del articulo 10 de
la nueva Ley, pues cuando la Ley quiere que determinados
reglamentos de estas entidades s6lo sean impugnables en ins-
tancia unica, lo dice asi, como en el caso del apartado ), nu-
mero 1, del articulo 94, que exceptiia de la apelacién la apro-
bacién o modificacién de Ordenanzas de Exaccién de Corpora-
ciones Locales. Luego, si estas disposiciones, que son uno de
los tipos de reglamentos locales, se excluyen de la aprobacién,
es porque los demds son apelables. Los reglamentos de esta
clase, mas bien que reglamentos de personal, son reglamentos
de organizacion, y seria 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 apelacién cuando lo que se debate es la separa-
cién del servicio de uno solo de ellos. Pero es que, ademés,
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 declaracién de cualquier situacién juridica individuali-
zada (trienios, etc.), se puede invocar que para resolver la
cuestién 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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llan excluidos de la apelacion. Y solamente por eso ya ha ocu-
rrido el caso de que, al discutirse una cuestién concreta de
personal, se ha invocado que ha habido que interpretar nor-
mas de caracter general y que, por consiguiente, ya no se esta
en el supuesto concreto de situaciones individualizadas, sino
de asuntos de mayor trascendencia que deben ir a la doble
instancia. La solucién, naturalmente, no puede admitirse por-
que, en este caso y con tal interpretacién, lo que ocurre es
que todos los asuntos de personal, si se interpretaran con este
alcance, serian apelables. La tesis llevaria a la absurda conse-
cuencia de que todas las sentencias en materia de funciona-
rios serian 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 namero de re-
cursos que, especialmente en materia de personal, ha venido
conociendo y congestionandole. '

Y, por dltimo, en la nueva Ley, ademdas de estos dos prin-
cipios que son ruptura de la simetria de Administracién Local-
Administracién Local, Administracién-Tribunal Supremo, y re-
gionalizacién 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 econémico-administrativas. Después de la
vigencia de la Ley de 17 de marzo de 1973, que modificé la an-
terior de 1956, al dar una nueva redaccién al articulo 132 se
remite al 57 y expresa, al mismo tiempo, que la exigencia del
previo pago sélo tendrd lugar cuando venga expresamente
impuesta por otra Ley diferente de la Reguladora de la Juris-
diccién.

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 acudirse,
en materia econémico-administrativa, ante la Jurisdiccién Con-
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tenciosa, sin necesidad de abonar previamente el crédito liqui-
dado a favor de la Hacienda Publica o de las Haciendas Lo-
cales. Se ha impuesto el criterio del articulo 323 del Reglamen-
to a través de una interpretacién indirecta de la jurispruden-
cia de la nueva Ley. '

En conclusién, la nueva Ley de 1973 ha representado una
transformacién sustancial del sistema de distribucién de com-
petencias judiciales y ha operado una desconcentracién judi-
cial. El concepto de desconcentracion, nacido en el derecho
administrativo, para explicar los fenémenos de transferencias
de competencias entre 6rganos de la Administracién, ha sido
aplicado a la funcién judicial contenciosa en la que también
se experimenta la necesidad de redistribuir el trabajo. El nue-
vo apartado del articulo 10 lo que hace es esto: encomendar
a las Audiencias Territoriales el conocimiento de recursos en
relacién con actos hasta de Ministros, que antes no podian
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 ocasién de escri-
bir junto con don Luis Mosquera, una desconcentracién admi-
nistrativa en cuya materia no me puedo extender ahora por-
que seria 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 desconcentraciéon administrativa en materia
judicial. Por lo tanto, resulta imprescindible la realizacién de
estudios previos de caracter estadistico, encaminados a calcu-
lar las repercusiones que esta desconcentracién 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-
concentracién judicial respecto del volumen de asuntos incre-
mentados en un afio, se va a producir el mismo fenémeno de
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congestién que existia en el Tribunal Supremo, solamente que
ahora en un 6rgano de nivel inferior, y solamente un serio es-
tudio socio-econémico que permita descubrir el dinamismo de
la vida juridica local puede garantizar que la reforma tenga
éxito en el futuro. El efecto descongestivo de esta desconcen-
tracién puede ser puramente transitorio e ilusorio, pues cuan-
do se admite el recurso de apelacién contra las resoluciones
de las Audiencias Territoriales en el ejercicio de las actividades
desconcentradas, como la desconcentracién provoca un aumen-
to de trabajo en primera instancia, la consecuencia es que, al
cabo del tiempo, se incrementara el trabajo del Tribunal Su-
premo por la via de los recursos de apelacién y de revision.
Todavia puede surgir una desventaja, y es la discrepancia
de criterios de las Audiencias Territoriales que estd en propor-
cién geométrica de la multiplicacién de érganos judiciales pe-
riféricos, y que puede hacerse alarmante cuando no exista un
recurso de apelacion. Para evitarla, la Ley ha ampliado el am-
bito del recurso de revisién, pero no sabemos si podra ser in-
terpretado flexiblemente por el Tribunal Supremo, porque este
recurso tiene una tradicién francamente restrictiva. De ahi 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 dependerd, casi exclusivamente, de la forma cémo se re-
gionalice la Justicia y esta desconcentracién 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 podra conseguir un criterio homogéneo. De lo contrario, la
proliferacién de recursos de apelacién y de revisién provocara
sencillamente la ineficacia de la reforma del Contencioso y
ello esta en funcién precisamente de las relaciones de la Admi-
nistracién de Justicia con las entidades locales. Por eso, el des-
arrollo econémico y social de las regiones es uno de los fac-
tores de alteracién del sistema de competencia judicial. A me-
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dida que determinadas Administraciones Locales prosperan,
crece inevitablemente el namero de litigios, tanto en términos
absolutos como relativos, porque no solamente hay mas liti-
gios, sino que surgen litigios antes inexistentes y més dificiles
por la propia dindmica del desarrollo, y para ajustar este sis-
tema pueden darse dos soluciones: la desconcentracién admi-
nistrativa y la desconcentracién judicial. O bien atribuir ma-
yores competencias a la Administracion Local. Descentralizar,
que fue una discusién que surgié precisamente cuando se esta-
ba confeccionando la Ley de 1973 en la Comisién de Justicia;
el Gobierno solicité que se desarrollasen las pertinentes dis-
posiciones, pero luego, al serle elevada la mocién, el Gobierno
contesté que si la admitia, pero que todavia no tenemos en
concreto ninguna Norma que lo haga. O se va a la desconcen-
tracién 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 solucién legal.
Ahora bien, el papel avanzado de la Legislacién Local en
nuestro elemento juridico inevitablemente continuard. 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 tendran que redactarse de tal
modo que hagan dificil el planteamiento de cuestiones conten-
ciosas y, ademaés, calculando los indices de litigiosidad y la
duracién posible de un proceso de esta clase. Hay que aplicar
indice de litigios y las consecuencias econémicas 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-econémicos de la legislacién, cam-
po, desde luego, absolutamente desconocido en la Administra-
cién Central, y de la cual esperamos, dada la tradicién del
ordenamiento administrativo local espafiol que ha sido siem-
pre la vanguardia de nuestro ordenamiento juridico, 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 invitacién del
Director de este Instituto para venir a hablar con ustedes del
interesante tema de «el deber de colaboracién procesal de las
Entidades Locales con los Tribunales Contencioso-Administra-
tivos». En verdad, sinceramente, me parecié al principio un
tema facil, casi resumido en-las obligaciones de las Corpora-
ciones Locales de enviar al Tribunal, iniciado el recurso con-
tencioso-administrativo, el expedlente donde constan las ac-
tuaciones y el acuerdo impugnado, y mas adelante la de ejecu-
tar la sentencia finalizadora del proceso. Pero mientras iba
preparando la conferencia, cuando profundizaba en el estudio
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del tema, me fui dando cuenta de que era mas complejo y con
mas matices y problemas de los inicialmente previstos. A esto
puedo aifiadir la grave responsabilidad de presentarme ante
ustedes para hablarles de deberes administrativos, cuando no
solamente los conocen mejor que yo, sino porque, ademais,
ustedes conocen facetas y entresijos del cumplir esas obliga-
ciones con un sentido mas practico y real, que se nos escapa
a veces a los de mi profesién.

EL DEBER DE COLABORACION, PRINCIPIO GENERAL
DE DERECH 0 PUBLICO.

Tratar del deber de colaboracién procesal de las Entidades
Locales con los Tribunales contencioso-administrativos exige
un previo encuadramiento dentro del mundo juridico en que
Nnos movemos.

Podemos afirmar que tal deber de colaboracién es un prin-
cipio general de Derecho Publico derivado de estos tres postu-
lados fundamentales: primero, el de unidad de poder y ccor-
dinacién de funciones, de rango constitucional, en cuanto las
actuaciones del 6rgano de la Administracion Local y las del
organo de la Jurisdiccién han de ordenar metédicamente sus
actividades coincidentes, sus funciones respectivas, ateniéndo-
se al superior criterio del bien general, que es la concrecién
de la soberania nacional en su cispide del concepto politico
unidad de poder; segundo, el de constituir el procedimiento
administrativo, lo mismo que el judicial, una garantia juridi-
ca establecida en beneficio de los particulares afectados por
el actuar de la Administracién y con repercusiones en los
intereses de la comunidad, lo que conduce a exigir a los o6r-
ganos de la Administracién, en el caso presente de la Local,
el mas cuidadoso cumplimiento de las normas procesales, y
tercero, €l de que la revisién de los actos administrativos por
los Tribunales Jurisdiccionales es la firme salvaguardia del
particular frente a las posibles arbitrariedades de las autori-
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dades administrativas, lo cual, ademas de evidenciar la méxi-
ma conquista del Estado de Derecho, asegura un perfecto equi-
librio de los 6rganos publicos ejercientes de las tres funciones
estatales, de los tres clasicos 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, est4d 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-
ci6én de impedir esas extralimitaciones.

PERSPECTIVAS DE LA COLABORACION.

Precisando el contenido del tema, advertimos que cuando
se enuncia «deber de colaboracién» nos referimos a un con-
cepto que presenta caracteres de interrelacién; concepto no
reducido meramente al capitulo de subordinarse quien esta
obligado a determinado obrar respecto de quien puede exigir-
le por derecho el cumplimiento del deber. Hemos de pensar
en la existencia de una més abierta y amplia gama de activida-
des conexas, porque toda colaboracién impone, por definicion,
la reciprocidad de situaciones, y ello aunque los niveles sean
distintos, segun sean diversas las naturalezas de los sujetos
del comuin 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 estan obligados, por el mismo vinculo de corresponden-
cia causal, a facilitar a las Corporaciones Locales los puntos
de apoyo necesarios para que éstas obtengan plena eficacia
juridica en la consecucién de sus fines. Por eso, aqui hablare-
mos del deber de colaboracién 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 reciproca colaboracién, dirigida a obtener los
maximos frutos en favor de los intereses generales y de los
intereses de particulares.

REFERENCIAS H ISTORICAS.

Imprescindible parece hacer algunas referencias historicas.
Nos ayudaran 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 Catdlicos, al quedar constituido el
Estado Nacional, hasta la Constitucién gaditana de 1812 don-
de fue proclamada la separacion de poderes y el repartimien-
to de las tres funciones legislativa, ejecutiva y judicial, no re-
sulta dificil encontrar en aquel largo periodo manifiestos an-
tecedentes de nuestros tribunales entendiendo en cuestiones
contencioso-administrativas, si bien hasta el siglo xix no pue-
de hablarse exactamente de propia jurisdiccién contencioso-
administrativa. Recordemos que el antiguo Consejo de Casti-
lla, tal como fue dispuesto por los reyes Felipe II y Felipe V,
tenia 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 gobernacién; casi parecidamente, salvando
distancias y concepciones del Estado y del Derecho Adminis-
trativo, a las competencias hoy radicadas en las Salas 3.2, 4.
y 5.2 del Tribunal Supremo. Mientras, en aquel Consejo de Cas-
tilla, las materias civiles correspondian 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 mas progresivamente que en el De-
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rzcho peninsular, las Leyes de Indias muestran los origenes
de la revisién jurisdiccional respecto a los acuerdos dictados
por la Administracién activa. Las Audiencias hispanoamerica-
nas tenfan competencia para sustanciar y decidir los recursos
de apelacién interpuestos por los particulares contra las reso-
luciones de los virreyes y gobernadores en cuestiones admi-
nistrativas.

Pero hasta el siglo Xxix no puede hablarse, en verdad, de
jurisdiccién contencioso-administrativa conforme a los con-
ceptos actuales. Conferidas a cada 6rgano estatal la respecti-
va de las tres funciones, y con ello a los Jueces y Audiencias
las judiciales en su comun sentido de civiles y criminales, los
litigios administrativos, primero, fueron atribuidos a tribu-
nales administrativos especiales, segin eran los consejos pro-
wvinciales 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 mas cercanos a la jurisdic-
ci6én ordinaria como triunfo de la tesis justicialista que propug-
naron los vencedores de la Revolucién de septiembre, la «Glo-
riosa», y recogida en la Ley Orgénica Provisional del Poder
Judicial de 1870. Luego, mediante el sistema denominado ar-
moénico 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 categorias; y finalmente, tras los diver-
sos avatares impuestos por el color de la politica dominante,
han quedado incardinados los tribunales contencioso-adminis-
trativos dentro de la jurisdiccién ordinaria por la Ley de 27
de diciembre de 1956.

Ahora bien, llegados al presente momento, hemos de rendir
elogioso tributo de reconocimiento y admiracién al Derecho
Local, porque las actuales normas reguladoras del recurso
contencioso-administrativo aparecen enraizadas en los c6digos
municipales y en sus preceptos se inspiran. No podia ser me-
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nos cuando en los origenes de nuestra Nacién, los municipios,
las justicias concejiles y los reyes forjaron, en concordia de
intereses y lealtades, las estructuras politicas y sociales, los
lineamientos juridicos del Estado espaiiol. Nos limitamos a ci-
tar los Estatutos Municipal de 8 de marzo de 1924 y Provin-
cial de 20 del mismo mes y afio siguiente y la Ley de Régimen
Local de 16 de diciembre de 1950.

En el Estatuto de 1924, el articulo 253 establecié el recur-
so contencioso-administrativo contra acuerdos de los Ayunta-
mientos por lesién de los derechos administrativos de los recla-
mantes y por infraccién de disposicién administrativa con
fuerza legal, cuya observancia pidiera cualquier vecino o cor-
poracién, aunque no hubieran sido agraviados individualmen-
te en sus derechos; precepto que se repite con analogos tér-
minos en el articulo 169 del Estatuto Provincial, pero sin la
accién popular.

En cuanto a la Ley de Régimen Local de 1950, su trascen-
dencia ha sido importante y decisiva al disponer el articulo
386 que el recurso contencioso-administrativo podria interpo-
nerse por incompetencia, vicio de forma o cualquier otra vio-
lacién de leyes o disposiciones administrativas. Subrayamos
este ultimo motivo porque quedd inserto en el articulo 1 del
texto refundido de lo Contencioso-Administrativo de 8 de fe-
brero de 1952, y de aqui pasé esencialmente al articulo 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 conclusién de que las normas del con-
‘tencioso-administrativo local han inspirado la Ley de 27 de
‘diciembre de 1956, con sus principios fundamentales, su carac-
ter progresivo y su evidente lozania juridica. Cuando en 1951
habl4base en los circulos de estudiosos y en los gabinetes pre-
legislativos de realizar una refundicién 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-
bre 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 basicos de una
y otra legislacién; pero no prevalecieron.

Luego, promulgada la Ley de 27 de diciembre de 1956, una-
nimemente fue reconocida la de Régimen Local de 1950 como
su nucleo inspirador. Con carécter general, el contencioso-ad-
ministrativo local vino a servir para configurar todos los tipos
del proceso administrativo. Personalmente, por nuestra de
siempre simpatia hacia los municipios en cuanto bases consti-
tutivas de la sociedad nacional, apoyo de la monarquia hispa-
na y savia vivificante de la suprema comunidad encarnada
en el Estado, hemos de congratularnos de que las normas por
las que se rxge el Estado en su actuacién ante los Tribunales
Contencioso-administrativos sean las mismas, en esencia, que
las normas desde tiempo anterior reguladoras del contencioso-
administrativo del Régimen Local, y que en éste tengan su ori-
gen y procedencia.

LfNEAS ESTRUCTURALES DEL DEBER DE COLABORACION.

_ .. Son la normativa aplicable, la posicién procesal de las En-
tidades. Locales ante los Tribunales Contencioso-administrati-
vos y el esquema basico de deberes.

La normativa aplicable se encuentra contenida en los si-
gmentes preceptos
.. Leydelo Contencxoso-admmlstratlvo de 27 de diciembre de
1956: articulos 28, referente a la legitimacién; 35, de la repre-
sentacién y defensa; 56, del proceso de lesividad; 64, del coad-
yuvante; los 61, 63 y 7 tratan del emplazamiento y del envio
del expediente; los 66 y 68, del personamiento; los 103 a 112
de la ejecucién de sentencias; el 118, del procedimiento espe-
cial en casos de suspensién de acuerdos de las Corporaciones
Locales por infraccién manifiesta de las leyes; y los 119 y 120,
del procedimiento especial 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: articulos 361 a 368,
sobre la suspensién de acuerdos; 369, de la revocacién 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 aptitud
legal de concejales y diputados provinciales; y los 386 a 400
del recurso contencioso-administrativo.

El Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Corporaciones Locales, fecha 17 de mayo de
1952: articulos 327 a 333, de la suspensién 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.

Ademas, 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 estan derogados por su disposi-
cién 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 ajustaran su actuacién a los principios informantes de
la legislacién general de la Administracién del Estado, dejan-
do a salvolas especialidades que exijan su peculiar organiza-
cién y funcionamiento; la 45-4, las Entidades Locales deberan
ejercitar las acciones necesarias para la defensa de sus bienes
y derechos, pudiendo, en su defecto, la Administracién del Es-
tado, la Diputacién provincial o cualquiera de los vecinos,
subrogarse en el ejercicio de dichas acciones; y la disposicién
final 1.2-1, que los preceptos actualmente vigentes sobre cual-
quier materia relativa al régimen y administracién de muni-
cipios y provincias que no hayan sido regulados en las bases
precedentes y no sean incompatibles con las mismas, se aco-
modaran a lo dispuesto por ellas y se incorporaran al texto
articulado de la Ley cuando deba tener este rango.

La posicién 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 apelacién y revisién, en las posiciones
de recurrentes.y recurridos, segiin se deduce de los propios
conceptos. Serdn demandantes cuando interpongan el recurso
contencioso-administrativo solicitando la nulidad de acuerdos
de otras entidades publicas, y cuando se dirija para suplicar
la nulidad de propio acuerdo declarado 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 publica, o junto a la parte demandada cuando sea la
aludida otra entidad o un particular, segin se deduce de los
términos del articulo 30 de la Ley Jurisdiccional de 1956.

Sintetizando los deberes conforme a un esquema basico, re-
lacionamos los de ejercicio de acciones, envio del expediente,
personamiento y defensa, cumplimiento de pruebas y ejecucién
de sentencia. Aun resumiendo mads, diremos que los deberes
se reducen al envio del expediente, cumplimiento de diligen-
cias de prueba y la ejecucién de la sentencia; pero nos referi-
mos también a los demés. dichos por la intima conexién que
tienen con la actividad jurisdiccional.

EXAMEN DE LOS DIVERSOS SUPUESTOS DE DEBERES

Deber del ejercicio de acciones.—Las Corporaciones Loca-
les, segin los articulos 370 de la Ley y el 338 del Reglamento,
ticnen 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.
Subrogandose en este deber, estan facultados los vecinos para
ejercitar la accién, segun el articulo 371 de la Ley y el 341 del
Reglamento, precepto extendido a las Diputaciones y a la Ad-
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ministracién Central por la base 45-4 de¢ la Ley de 19 de no-
viembre de 1975. SR vl S

Cuando la Corporacién carezca de. medlos econémicos para
su defensa judicial, ésta es encomendada al Servicio Nacional
de Inspeccién y Asesoramiento de las Corporaciones Locales,
segn la Orden del Ministerio de la Gobernacién 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 articulo 35
de la Ley de lo Contencioso-administrativo como despue’s vé-
remos. :

Los articulos 28, 29 y 30 de la Ley de lo Contenc1oso-Adm1—
nistrativo concretan esta capacidad de parte procesal en rela-
cién con el derecho sustantivo exponiendo las normas de le-
gitimacién. Es de destacar que las limitaciones impuestas
por el apartado 1-b) del articulo 28, sobre el interés directo
para impugnar disposiciones generales de la Administracién
Central, no rigen respecto a las Corporaciones Locales, y ello
en concordancia con los articulos 361 y 386 de la Ley de Re—
gimen Local.

El articulo 56 de la Ley de 1956 regula el ejercicio de la
accién de lesividad. El acuerdo de declaracién de lesividad
habra de ser dictado por el pleno de la Corporacién Local.
Junto a esta accién judicial ha de exponerse la facultad de las
Corporaciones Locales para revisar de oficio sus propios actos
por aplicacién del articulo 109 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, en virtud del caracter supletorio otorgado por
su articulo 1.°4; facultad que, habiéndose negado por la sen-
tencia de la Sala 4. 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 capitulo 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 para ejercitar . las
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acciones, la sentencia de la Sala 5. de 30 de junio de 1967 de-
claré: «Es un hecho indiscutido que el Ayuntamiento recurren-
te interpuso el recurso de alzada ante el Ministerio de la Go-
bernacién con la sola autorizacién de la Comisién Permanen-
te.» Pues bien, como los preceptos concordantes de los articu-
los 122-i) de la Ley de Régimen Local y 123-12) del Reglamen-
to de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las
Corporaciones Locales disponen que la Comisién Municipal
Permanente, si bien esté autorizada para entablar recursos ad-
ministrativos en casos de urgencia, ello estd condicionado, en
cuanto a su validez, a que dé cuenta al Pleno en su primera
reunién, para la resolucién definitiva.

Por su parte, la sentencia de la Sala 4.2 de fecha 14 de mayo
de 1975 se ha pronunciado declarando mal admitido el recurso
de apelacién interpuesto por el Procurador del Ayuntamiento;
sin que la Comisién Municipal Permanente acordase mantener-
lo, y luego acordado por el Ayuntamiento pleno, pero ya fue-
ra del plazo de cinco dias previsto en el articulo 97 de la Ley
de lo Contencioso-administrativo. '

El tema de necesidad del previo dictamen de letrado para
interponerse la accién ha sido abordado por numerosas sen-
tencias. Como regla general, define la de la Sala 4.2, 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
validez del acuerdo con la implicada carencia de «legitimacién
activa ad processump», del apartado b) del articulo 82 de la Ley
de 27 de diciembre de 1956, y también porque se trata de pre-
sentacién defectuosa del escrito inicial del recurso, segun el
apartado f) del mismo articulo en relacién con el 57-2-d) de la
Ley; cuya exigencia de dictamen de letrado viene preceptuada
para la via administrativa y para la via jurisdiccional, dada
la genérica denominacién utilizada por los articulos 338-1 del
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juri-
dico en relacién 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 ultimo extre-
mo, la sentencia rectifica el criterio anterior; por ejemplo, en
la de 4 de mayo de 1961, de la 4. también, que excluia tal exi-
gencia en la via administrativa. Otra, reciente, de esta Sala 4.2,
fecha 27 de enero de 1975, suaviza el rigor de la de 1973 esti:
mando que el defecto de dictamen en via administrativa se
subsana cuando aparece emitido en la subsiguiente via juris-
diccional.

Mas claramente se pronuncié el Tribunal Supremo, Sala 4.2,
en el caso de recurso de apelacién promovido por la Corpo-
racién Local, demandada en primera instancia, contra la sen-
tencia anulatoria de su acuerdo, considerdndose que no se
necesita el dictamen previo, y ello porque ya obraba en la pri-
mera instancia; segin 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.> de 28 de diciembre de 1961
y 30 de octubre de 1963. Dicen que el ejercicio de la accidén re-
gulada por el articulo 371 de la Ley de Régimen Local tiene
caracter discrecional y, en consecuencia, no se puede obligar
ni a la Corporacién a ejercitar la accién, ni al Gobernador Civil
a dar la autorizacién cuando aquélla se negare y lo creyera
procedente.

DEBER DE ENVIO DEL EXPEDIENTE.

Interpuesto el recurso contencioso-administrativo contra
acto de Corporacién Local, el Tribunal acuerda que la inter-
posicién se anuncie en el «Boletin Oficial», ya de la Provincia,
ya del Estado, segtin sea Sala de Audiencia o del Tribunal Su-
premo, y, ademads, dispondré la reclamacién del expediente
administrativo a la Administracién que hubiese dictado el acto
o disposicién; lo dice con claridad el articulo 61 de la Ley de
27 de diciembre de 1956: «El expediente deberd ser remitido
en el plazo maximo e improrrogable de veinte dias, a contar
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del :requerimiento, bajo la personal y directa responsabilidad
del jefe de la dependencia en la que obrase. No recibido en
el p.azo sefialado, el Tribunal lo recordard nuevamente para
que lo efectie en el de diez dias, 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, sera impuesta la
multa y hecha efectiva por la via de apremio, a méas de poderse
exigir las responsabilidades. a que diese lugar la desobedien-
cia»; las cuales, sin duda alguna, son de caracter criminal e in-
cluso disciplinario. Nuestra experiencia profesional nos ense-
fia que estos plazos tienen siempre mayor duracién, por gene-
rosa voluntad de los tribunales, y que son muy escasos los
supuestos de imposicién de multa; aun mais, claro, los de res-
ponsabilidades por via 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 precisién 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,
como también la de Régimen Local, la definicién de expediente.
De aqui el acudir a otra norma, precisamente al articulo 278
del Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen
Juridico de las Corporaciones Locales de 1952, recibida del
antiguo Reglamento de Procedimiento Administrativo del Mi-
nisterio de la Gobernacién de 31 de enero de 1947, en su articu-
lo 46: «Constituye expediente el conjunto ordenado de docu-
mentos y actuaciones que sirven de antecedente y fundamento
a la resolucién administrativa, asi como las diligencias enca-
minadas a ejecutarla. Los expedientes se formardan mediante
la agregacién sucesiva de cuantos documentos, pruebas, dic-
tamenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demds diligen-
cias deban integrarlos, y sus hojas tutiles seran rubricadas y
foliadas por los funcionarios encargados de su tramitacién.»
Podemos afiadir que es el legajo, la documentacién material
de las actuaciones administrativas exteriorizadas a través del
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procedimiento seguido; asi como éste es, a tenor de la Exposi-
cién de Motivos de dicha Ley de 1958 (capitulo V), el «cauce
formal de la serie de actos en que se concreta la actuacién
administrativa para la realizacién de un fin».

Seiialados quedan la definicién, contenido y ordenacién
del expediente. Otros puntos importantes son los de competen-
cia del 6rgano que lo tramite y del que dicte la resolucién
definitiva, el cumplimiento del tramite de audiencia a los inte-
resados, las formalidades internas y externas de esta resolu-
cién con el requisito de motivacién de hechos y fundamentes
juridicos 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 Corporacién 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 indefensién al particular, ta-
les la falta de audiencia o de informe preceptivo, origina su
anulacién con nuevo retorno a la entidad local para realizar
el tramite omitido. El articulo 293 del Reglamento de Organi-
zacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporacio-
nes Locales de 1952, es mas claro y explicativo que el 48 de la
Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, al decir: «Los
actos o acuerdos no podrédn ser anulados por defectos de tra-
mite, salvo que sean esenciales o produzcan indefensién, en
cuyos supuestos —palabras que subrayamos— habra de repo-
nerse el expediente al momento procesal en que se cometié
la falta.

DEBER DE PERSONAMIENTO Y DEFENSA.

De la obligacién 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-
quicra de los cuatro érdenes juridicos civil, criminal, laboral
y administrativo, y realizar los actos favorables a la Corpora-
cién. 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 posicioneso procesales de deman-
dante, demandada o coadyuvante. Como demandante, primero
dentro del plazo respectivo de dos meses o el afio sefialado
por el articulo 58 (de la Ley de 1956, al igual que todos los
demds ahora citados), para interponer el recurso y, después,
para la presentacién de demanda en los veinte o diez dias de
los articulos 67 y 114. ‘

Cuando el articulo 35 habla de que la representacién y de-
fensa de las Corporaciones Locales sera ejercida por los Abo-
gados del Estado, «salvo que aquéllas designen letrado que
las represente o litiguen entre si o con otras Corporaciones
o Instituciones Publicas», parece establecer la regla general de
corresponder la representacion y defensa al Abogado del Esta-
do; y asi lo entendid la sentencia de la Sala 4.%, de 11 de abril
de 1967, declarando: si bien es cierto que, con arreglo a lo es-
tablecido en el articulo 35, «pueden encomendar las Corpora-
ciones Locales su representacion en el proceso a otros letra-
dos, no lo es menos que tal posibilidad constituye tan sélo
excepcion a la regla general establecida en su primer parrafo
acerca de que su representacion y defensa sera 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. Asi nos lo
ensefia la exposicién de motivos de la Ley, en el parrafo final
del capitulo III: «El nuevo texto proclama el principio de que
la defensa de la Administracién ante la Jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa debe estar atribuida a sus propios aboga-
dos, por lo que la representacién y defensa de la Administra-
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ciéon del Estado correspondera siempre a los Abogados del Es-
tado, y la de las demas entidades, corporaciones e institucio-
nes publicas integradas en la Administracién incumbird a sus
respectivos abogados.» Otra sentencia anterior, de la misma
Sala y fecha 29 de enero de 1966, fue méas exacta: encomienda
«el articulo 35 de la Ley de 27 de diciembre de 1956, regulado-
ra del recurso jurisdiccional, la representacién y defensa de
las Corporaciones Locales, en cuanto éstas no designen letrado
al Abogado del Estado». E igualmente se deduce del articu-
lo 68-5, segiin luego veremes. :

En la posicién procesal de demandada, el emplazamiento
de la Corporacién Local se estima efectuado por la reclama-
cién del expediente. En la de coadyuvante, por la publicacién
del anuncio del recurso en el «Boletin Oficial» del Estado o de
la Provincia. Caso de proceso de lesividad, los emplazamientos
serdn efectuados individualmente por el Tribunal. Seguida-
mente, la Corporacién se personara, 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 dias de verificado el emplaza-
miento: articulos 63 a 66. _ o .

No habiendo comparecido la Entidad Local demandada, se
le dar4 traslado de la demanda para que en el plazo de quince
dias, si lo estima oportuno, remita al Abogado del Estado los
antecedentes para su mejor defensa: articulo 68-5. E1 Abogado
del Estado no puede allanarse a la demanda, pero si abstener-
se de intervenir, exponiendo sus razones, y en este caso el Tri-
bunal notificara la abstencién a la Entidad demandada para
que, en el plazo de veinte dias, pueda designar representante
en juicio o comunicar al tribunal por escrito los fundamentos
por los que estimare improcedente la pretensién del actor:
articulo 35-2 y 3. Sin duda alguna, estos razonamientos servi-
ran al Tribunal como si se tratase del contenido de la contes-
tacién. Cuando intervenga la Corporacién Local con su prepio
letrado, si podra allanarse y desistir, pues es la regla general
de los articulos 88 y 89.
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En términos amplios, la defensa de los derechos e intere-
ses de la Corporacién comprende tanto la interposicién del re-
‘curso y la formulacién de la demanda como los personamien-
tos con caricter de demandada o coadyuvante y la contesta-
cién a la demanda; asi, también, las actuaciones de pruebas,
conclusiones, recursos y demds 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 Inspeccién y Ase-
soramiento de las Corporaciones Locales, en cumplimiento de
las Ordenes del Ministerio de la Gobernacién 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 econémicos.

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 més explicaciones. Nos referimos al
deber de la Corporacién 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 participes de la funcién publica jurisdiccional. Los mas
minimos 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 asi los tribunales
podran acertar en la sentencia, en el hacer justicia, de lo que
el mayor bien serd para los intereses de todos los ciudadanos
y de la misma comunidad.
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DEBER DE EJECUCION DE SENTENCIA.

A la ejecucién de sentencias se dedican los articulos 103
a 112 de la Ley de lo Contencioso-administrativo de 1956.
Es, posiblemente, un fundamental deber de las Entidades Lo-
cales en orden al proceso que estudiamos; pues, a veces, la re-
solucién judicial finalizadora del recurso se ve reducida a
nada cuando su ejecucién 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 preocupacién de
los tribunales Contencioso-administrativos por los problemas
locales. La Jurisprudencia viene colaborando en el desarrollo
y progreso del Derecho Municipal, y su resultado es una com-
pleta enciclopedia de las més diversas cuestiones, procesales
y sustantivas. Enunciamos, como simples referencias, las de
competencias y procedimientos, acuerdos de las Corporaciones,
el silencio administrativo, reclamaciones de dafios y perjui-
cios, responsabilidad de la Administracién, urbanismo, trafico,
industrias, sanidad, tributos y exacciones, funcionarios y régi-
men organico de los Ayuntamientos y Diputaciones.
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EJECUCION, SUSPENSION E INEJECUCION
DE SENTENCIAS EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

INTRODUCCION.

La temética de la ejecucién de sentencias, en general, tiene
un relieve trascendente, puesto que, desde un punto de vista
pragmatico, bien podemos decir que.la justicia no se realiza
mientras aquella ejecucién no esté consumada en todos sus
términos.

El ciudadano que-litigé en un proceso, normalmente, des-
conoce los términos en que éste se ha desarrollado. Lo tinico
que ha aportado al mismo son los hechos; pero ignora los
fundamentos de Derecho, ignora ¢l procedimiento y, muchas
veces, hasta desconoce la sentencia.

‘Lo que le interesa, para tener satisfaccién a sus pretensw-
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nes, no €s otra cosa sino que la ejecucién del fallo se lleve a
cabo lo antes posible y en todos sus términos.

En el orden civil, el litigante acreedor no esta 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
fijacién de un salario, hasta que éste se le entregue en el sobre
semanal o mensual; y en el orden penal, la sociedad tampoco
lo estara 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 pagdé 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 pasari de ser una mera
entelequia.

NATURALEZA JURIDICA DE LA EJECUCION DE SENTENCIAS
EN LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.

Segtin vamos a ver, en el orden contencioso-administrativo
la ejecucién de sentencias plantea una tematica especial, cuya
solucién dependera en gran parte de la naturaleza juridica que
asignemos a la misma.

Es de suma importancia aclarar si la ejecucién tiene un
caricter meramente administrativo, o si, por el contrario, es
una continuacién del proceso, que no termina hasta que la
sentencia esté ejecutada.

En nuestro ordenamiento, el hecho de que el articulo 103
de la Ley de la Jurisdiccién venga a decir que «la ejecucién de
las sentencias corresponderd al 6rgano que hubiere dictado
el acto o la disposicién objeto del recurso», pudiera inclinar-
nos en favor de una tesis abiertamente administrativista basa-
da en la acusada intervencién que a la Administracién corres-
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ponde en aquel momento. Por otra parte, a igual conclusién
llegariamos a la vista del articulo 105 de tal Ley, que permite
a la propia Administracién la posibilidad de inejecutar o sus-
pender las sentencias dictadas por los Tribunales.

Ahora bien, la afirmacién que se hace en el articulo 8 de la
misma, segin el que «los érganos de la jurisdiccién Conten-
cioso-administrativa que fueren competentes para conocer de
un asunto la tendrdn también para - todas sus incidencias y
para fiscalizar la ejecucién de las sentencias que dictaren», uni-
do a otros preceptos contenidos en el capitulo III del Titulo IV
de la repetida Ley; y mas concretamente a la vista del articu-
lo: 110, donde se dice que «el Tribunal sentenciador, mientras
no conste en autos la total ejecucién de la sentencia o la efec-
tividad de las indemnizaciones sefialadas en sus casos res-
pectivos, -adoptara, a.instancias de las partes interesadas,
cuantas medidas sean adecuadas para promoverla y activarla»;
mas, las facultades y deberes reflejados en el articulo 105-6,
segun el que «si dentro del plazo de dos meses a que se refiere
el parrafo 2.° no se adoptara alguna de las medidas en él con-
signadas, sin perjuicio de la responsabilidad a que esto dé lu-
gar, se ejecutara la sentencia en la forma y término que en el
fallo se consignen, bajo la personal y directa responsabilidad
de los agentes de la Administracién», 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 inejecucidn ilegal, nos hace pensar si la solucién del
problema panteado debiera ser distinta a la antes mencionada,
es"decir, si la ejecucién no constituye, ni mas ni menos, que
una continuacién del proceso, en la cual el 6rgano jurisdiccio-
nal no pierde ninguna de sus atribuciones.

La duda planteada aumentaba ante la presencia del articu-
lo 1-2 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1870, al estable-
cer que la «potestad de aplicar las Leyes en los juicios civiles
y criminales (sin hacer mencién alguna a los administrativos)
]uzgando y haciendo ejecutar lo juzgado correspondia exclusi-
vamente a los jueces y tribunales». Es cierto que la jurisdic-
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ci6n Contencioso-administrativa, que tiene su origen en el afio
1845, inicialmente, y al publicarse la mencionada Ley Orgéni-
ca, mantenia un contenido netamente administrativista, pero
no es menos cierto que las reformas de 1894 y 1904, que prac-
ticamente son las vigentes hasta la Ley de 1956, imprimen a
tal Jurisdiccién un caracter judicialista, suficiente para haber
modificado aquella Ley Orgénica del Poder Judicial, cosa que
no se hizo. )

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

No obstante, la Ley Orgénica del Poder Judicial de 1870
seguia con su redaccién primitiva, dando lugar a ataques doc-
trinales como los formulados por GArRrIDO FaLrA (1), al decir
que uno de los aspectos mas susceptibles de critica es el rela-
tivo a la ejecuciéon de sentencias que dictan los Tribunzles
Contencioso-administrativos, puesto que la ejecucién se enco-
mienda al propio 6rgano que hubiere dictado el acto o dispo-
sicién objeto de recurso. No quiere decirse con esto —afiadia—
ni que la ejecucién quede a su arbitrio ni que la Ley haya ol-
vidado establecer medidas para que se eluda; pero, con todo
—seguia—, parece llegada la oportunidad de reformar esta
parte de la Ley (se referia a la del Poder Judicial) acomodan-
dola a lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley Orgamca del
Estado.

" La duda vino a disiparse con la aprobacién 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

(1) GARRIDO FALLA Evoluctdn del recurso contenczoso—admmzstratt-
vo en Esparia. «Revista Administracién Publica», nim. 55. S
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el ejercicio de la funcidén jurisdiccional, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, en los juicios civiles, penales, contencioso-
administrativos, laborales, contencioso-sindicales y demas que
puedan legalmente establecerse, corresponde exclusivamente,
conforme al principio de unidad de jurisdiccién, a los Juzga-
dos y Tribunales de Justicia determinados en-la Ley; segtin su
-diversa competencia, salvo lo dispuesto en el articulo 32 de la
Ley Organica del Estado» (este articulo 32 se refiere a la Ju-
risdiccién Militar y a la Eclesiastica).

Con ello quedaba claro que la funcién ejecutiva tiene una
clara naturaleza jurisdiccional en todos los 6rdenes, incluso
en el contencioso-administrativo. Hasta tal punto, que, si exis-
tiera alguna duda, serfa necesario reformar la Ley Jurisdiccio-
nal por encontrarse en oposicién con otra de rango superior
como es la Organica del Estado.

Sin embargo, no creemos que esto sea necesario. Es cierto,

como hace notar GoNzALEZ PEREZ (2), que las sentencias que
dicten los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo gozan
de los mismos atributos y producen los mismos efectos que
las que dictan los demds 6rganos jurisdiccionales, y tienen la
‘misma autoridad de cosa juzgada que éstas.
Lo que sucede es que la funcién ejecutiva tiene, en general,
‘en todo orden, un fondo netamente administrativo. En el orden
penal se encomienda a los érganos de policia, de prisiones,
etcétera, etc.; del mismo modo que en el civil se hace depen-
der de una inscripcién que lleva a cabo el Registrador de la
Propiedad, o de la escritura que redacta un Notario, o del em-
bargo que realiza el Agente Judicial.

Notese que ni la Ley Orgéanica del Estado, ni la Ley de Ba-
ses de la Justicia dice que sean los dérganos judiciales los en-
cargados de ejecutar, sino, mas bien, los encargados de hacer
que se ejecuten, distincién muy importante al estudiar e} tema
que nos ocupa y la cual nos permite conjugar los antagonis-
mos que aparentemente existen en la materia. '

(2) GonzéLez PEREz, «Enciclopedia Seix». Tomo VIII, pag. 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
Administracién en periodo de ejecucién de sentencia, no cons-
tituyen, en sentido estricto, resoluciones esenciales de la Ad-
ministracién como actos sujetos al Derecho Administrativo, y,
por tanto, no pueden ser incluidas en el articulo 1.° de la Ley
Jurisdiccional, sino que, en realidod, emanan de la jurisdic-
cién, por el carécter de actos procesales, que tienen su base en
los articulos 103 y 104 de la Ley Jurisdiccional, en cuanto es-
tablecen normas encaminadas al cumplimiento y ejecucién de
sentencias firmes, sin que la actuacién del érgano administra-
tivo pueda interferir con su poder de decisién el mandato ju-
dicial; afiadiéndose, en la segunda de las citadas sentencias,
que los actos de ejecucién no son auténomos, sino que emanan
de un mandato de la jurisdiccién en su actuacién procesal.

MonNTORO (3) hace notar que, en tal supuesto, la fuerza eje-
cutoria residira en el Tribunal, y estara integrada por el con-
junto de facultades de fiscalizacién, promocidn, activacién y
adopcién de medidas oportunas en los casos en que procedan.
Por el contrario, la facultad efectiva de ejecucién reside en la
Administracién. Asi las cosas, cabria afirmar que la competen-
cia del Tribunal sentenciador no recibe recorte ni limitacién
de ninguna clase en el procedimiento contencioso-administra-
tivo, correspondiendo a la Administracién la facultad de rea-
lizacién material de lo acordado por el Tribunal.

Todo esto nos lleva a entender que en toda la actuacién
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 realizacién de éstos ultimos pudieran compe-
ter a la Administracién, porque asi lo ordena la Ley de la Ju-
risdicciéon en su articulo 103, son los Tribunales quienes, en
esa fase ejecutiva, deben ir dictando cuantas providencias

(3) MoNTORO, Ejecucidon de sentencias contencioso-administrativas.
«Revista Estudios Vida Local», nam. 166, pag. 215.
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fveren necesarias, hasta que la repetida ejecucién 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 divisién
de poderes, ya que, como hace notar GUAITA (4), es preciso re-
chazar, en lo posible, las ingerencias de uno en otro y, concre-
tamente, la intromisién del Poder Judicial en el Ejecutivo.

Todo esto nos lleva a reconocer que, por la naturaleza ju-

ridica que hemos asignado a la parte ejecutiva de sentencias
en este orden, los Tribunales se ven obligados a una fiscali-
zacién de cuanto deben materialmente realizar los 6rganos ad-
ministrativos; pero sin que podamos nunca imaginar la pre-
sencia de un Magistrado sentado tras la mesa de un Jefe de
Administracién, en disposicion de tomar acuerdos, efectuar
6rdenes de pago, hacer movimientos escalafonales, etc., etc.,
funciones a través de las cuales se produciria la interferencia
citada y, ademas, provocaria el desorden y la inseguridad,
cuando precisamente su evitacién es uno de los objetivos mas
trascendentes de la Justicia. Por otro lado, debemos de tener
presente que, en algunos casos concretos, aquella intervencién
directa viene contraindicada por las propias leyes, cual suce-
“de en el articulo 15 de la Ley de Administracién y Contabili-
dad de 1911, que prohibe a los Tribunales despachar manda-
mientos de ejecucién y dictar providencias de embargo contra
rentas o caudales publicos.

Lo importante, en fin de cuentas, es que los fallos de estas
sentencias sean cumplidos en todos sus términos, pues, como
hace notar GoNzALEZ P¥REzZ (5), este problema constituye el
punto culminante de la realizacién del Derecho, afiadiendo
MonNToRO (6) que el derecho reconocido al litigante resultaria
ineficaz si no pudiera ser restablecido en la realidad.

(4) GuarTa, Ejecucion de sentencias en el proceso contenczoso—admz
nistrativo. «Revista de Administracién Publica», nam. 9, pég 69.

(5) GonzALEz PEREZ, L. cit.,, pag. 116. Seix.

(6) MoNTORO, [ cit., pag. 207
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En este sentido de una fiscalizacién completa, se manifies-
ta igualmente CANoO (7), al decir que si la presencia del recurso
contencioso-administrativo pudiera suponer una nota de des-
confianza para la Administracién y de confianza para la Jus-
ticia, la ejecucién por la Administracién puede suponer una
desconfianza para la Justicia y un privilegio innecesario para
la Administracién. ' o

NORMA GENERAL ES LA EJECUCION.

Aunque en este orden judicial contencioso-administrativo
sea factible, segiin veremos madas adelante, que, por razones
muy especiales, siempre tasadas, basadas en la presencia de
intereses publicos muy fuertes, la ejecucién de sentencias dic-
tadas por los Tribunales de la Jurisdiccién, puedan quedar en
suspenso, incluso puedan quedar inejecutadas, lo cierto es que
la ejecucion se presenta como norma general.

Segun el articulo 104 de la Ley Jurisdiccional, una vez que
esas sentencias sean firmes y se hayan comunicado con testi-
monio en forma al érgano a quien corresponda, es decir, al
6rgano administrativo que dict6 el acto o disposicién impug-
nada, que es el que ha de llevar a cabo las medidas materiales
de ejecucién, éste acusara recibo 2n el plazo dé diez dias y en
el de dos meses contados desde este recibo, tiene que adoptar
necesariamente una de las tres resoluciones a que se refiere el
articulo 105 de tal Ley, es decir: ‘ejecucion, suspensién o ineje-
cucion; 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 debera ejecutarse en la forma
y términos que en el fallo se consigne, es decir, sin posibilidad
de poder reconsiderarse las soluciones de suspensién o ineje-
cucién. Asi debe de entenderse del articulo 105-6 de la citada

Ley. : .

(7) Cano MaTa, Ejecucion de las resoluciones contencioso-adminis-
trativas. «Revista de Administracién Publica», nam. 70.
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PROCEDIMIENTO DE EJECUCION.

Nada sefiala la Ley en cuanto a la forma procesal de ejecu-
-tar las sentencias en.-este orden contencioso-administrativo,
por lo cual debe de entenderse que son de aplicacién las reglas
establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que actiia como
supletoria a virtud de lo dispuesto en la Disposicién Adicio-
nal 6. de la Ley de lo Contencioso-administrativo.

Pero si es conveniente reflexionar.en este momento sobre
los incidentes que pueden surgir en tal fase ejecutiva. -

INCIDENTES EN EJECUCION DE SENTENCIAS.

Es claro que en el proceso de ejecucién, tanto de las sen-
tencias dictadas en este orden, como las dictadas en otros
6rdenes, pueden surgir incidentes de diversa indole que sera
‘necesario resolver, a fin de eliminar los obstacqus que evxtan
llegar al fin del mismo. ~ :

En unas ocasiones, pueden tener entidad tan importante
que exijan la existencia de un nuevo proceso contencioso-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 mas reciente de
5 de marzo de 1974 (Aranzadi, 1337). Pero, en otras ocasiones,
esas materias incidentales no constituiran sino aspectos diver-
sos, propios del fondo debatido, que podran y deberan resol-
verse en forma incidental en la misma fase de ejecucion, en
cumplimiento de lo mandado en el articulo 8-1 de la Ley Juris-
diccional, al que antes haciamos referencia, precepto éste que
ha sido ampliamente recogido por la Jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, 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 articulo 8 de 1la Ley Jurisdiccional, completado
por el 110 de la misma, proclama la competencia del 6rgano
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jurisdiccional para fiscalizar la- ejecucién, sin que semejante
fiscalizacién impida la reahzacmn directa de las d111genc1as 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 terminacién
de la materia litigiosa se haria 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 é| surja alguna discrepancia, es el Tribunal que resolvié
en primera instancia el que debe decidir estas cuestiones en
el propio tramite de ejecucién, acudiendo, si es necesario, a la
via de los incidentes, ya que; en otro caso, se harian practica-
mente inejecutables las sentencias firmes y se viabilizarfan re-
cursos contra diligencias de mera tramitacién carentes de mo-
tivo»; afiadiéndose, en la de 22 de febrero de 1969 (Aranzadi,
828), que «el litigante que gan6 un asunto contencioso-adminis-
trativo no esti obligado, en ejecucién de sentencia, a sopcrtar
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 ejecucién de las sentencias, incluso empleando medios
legales, pero encajables en el articulo 6-4 de nuestro Cédigo
Civil, segiin reforma de 1974, respecto a los cuales el Tribunal
debe de tomar medidas encaminadas a evitarlos.

PERSONAS «INTERESADAS» EN LA EJECUCION
DE LAS SENTENCIAS.

Las Sentencias dictadas en el orden contencioso-administra-
tivo presentan la particularidad de que afectan no sélo a las
personas que hubieran sido parte en el proceso, sino a cuan-
tas fueran «interesadas» en él, segin se deduce de la lectura
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del articulo 110-1 de la Ley Jurisdiccional, afiadiéndose en el
articulo 86-2 de la misma que, siempre que fueran anulatorias
del acto o disposicién, produciran «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 serdn 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 articulo 46 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo), entonces, anulado el acto, es decir, alejado
de la circulacién juridica, debe de entenderse que esto es
no sélo para las personas que hubieren promovido el recurso,
sino, adema4s, para todas aquellas indeterminadas que se en-
contraran en igual situacién al recurrente, pues el problema
quedo resuelto con efectos «erga omnes», sin que sea factible
la tramitacién de un nuevo proceso, sobre una materia que ya
estd juzgada, con el riesgo de que, por diversas circunstancias,
por ejemplo, por falta de pericia en la direcciéon, pudiera re-
caer una solucién contraria a la anterior.

La cuestién tiene una indudable trascendencia practica,
principalmente en materias de personal, en la que frecuente-
mente observamos el recurso interpuesto por un funcionario,
a través del cual se anul6 un acto o disposicién que, légica-
mente, debe de tener efectos para todos los deméas funciona-
rios que se encontraran en igual situacién al recurrente (8).

La Administracién obrara rectamente aplicando los benefi-
cios obtenidos en el recurso de forma general a todos los
«interesados», o a todos los «afectados» por aquella resolu-
cién; pero puede no suceder asi, y entonces la duda que se sus-
cita es la de si sera necesario que cada uno de esos administra-
dos se vea obligado a interponer nuevo recurso para interesar
una nulidad que ya estd acordada, o si puede darse entrada
a esas personas en periodos de ejecucion de la primitiva sen-
tencia.

(8) TruiiLLo QUINTANA BoLEA, Comentarios a la Ley de lo Contencib-
so-Administrativo, tomo II, pag. 688.
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Nosotros asi lo creemos, ya que, en otro caso, el fundamen-
to de nuevo recurso no podria ser otro que el de poner de ma-
nifiesto la anulacién ya conseguida.

En estos casos seria necesario cumplir con los tramites de
comparecencia exigidos en el articulo 33 y siguientes de la Ley
de la Jurisdiccion. :

En cuanto a requisitos temporales no serd necesario poner
limitacién alguna, es decir, no podra rechazarse por extempo-
rénea una peticién que se basa en un acto o dlSpOSIClOI‘l que,
repetimos una vez mds, dejaron de existir; al menos, mientras
la Administracién, usando de su poder revisorio, no hubiere
modificado la situacién administrativa antes existen'te.

Mencién especial merece la contemplacién del articulo 223
de la Ley del Suelo, en el que se da entrada a la accién publica,
la cual sittia a todos los ciudadanos en la categoria de perso-
nas «interesadas» a los efectos de la ejécucién de sentencias
dictadas en materia de urbanismo. Creemos que si todas ellas
pudieron participar en un proceso a virtud de dlcha accnén,
del mismo modo podran intervenir en la fase eJecutlva ins-
tando la practica de medidas que vayan encaminadas a la efec-
tividad del fallo recaido, ya que, en otro caso, tal accién pu-
diera quedar sin efecto alguno. Incluso cuando las sentencias
fueran confirmatorias del acto o disposicién recurridas. Por
ejemplo, si la sentencia hubiere confirmado un acuerdo de
ruina y no se tomaran las medldas oportunas en relacién con
el mismo. Con mayor motivo si la sentencia anula el acto ad-
ministrativo y la parte actora no instase la ejecucién, dandose
cabida a pactos inconfesables, con peligro para la propia ac-
cién publica. o o ' -

Pensemos, a titulo de ejemplo, en los actos en que la sen-
tencia hubiere acordado la demolicién de un edificio o de par-
te de él, y el demandante en el proceso, que logré del Tribu-
nal una declaracién en ese sentido, posteriormente, puesto de
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acuerdo con el propietario de tal edificio, no instase la ejecu-
ciéon de la sentencia. En tal caso, ¢seria necesario nuevo pro-
ceso contencioso-administrativo ante el interés manifestado
por otra persona? Los supuestos, en este orden de cosas, po-
drian multiplicarse. Pensemos en las industrias molestas, pe-
ligrosas o insalubres, asi declaradas por el Tribunal, a instan-
cia de una sola persona, pero en cuya ejecucién estan «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 ejecucién, con riesgo para personas o co-
sas, dando lugar a sucesos luctuosos, como en la realidad han
tenido lugar, en alguna ocasidn.

Obligar a un nuevo proceso podria dar lugar a resoluciones
contradictorias, atentatorias a la mas elemental seguridad ju-
ridica. '

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

" EJECUCION 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
articulo 105-5 de la Ley Jurisdiccional, que textualmente dice
que «no podran suspenderse ni dejar de €jecutarse las senten-
cias confirmatorias de actos o disposiciones de la Administra-
cién, salvo las dictadas sobre recursos interpuestos por la
misma contra sus actos declarativos lesivos».
~ Cae fuera de toda logica que ante una sentencia favorable
pudieran surgir actitudes de resistencia en orden a su ejecu-
ci6n, hasta tal punto que Guarta dice (9) que la Ley que es

 (9) Gualta, T. cit.
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indudablemente favorable a la Administracién no puede admi-
tir que queden inejecutadas las sentencias que le han sido fa-
vorables. -

En principio, esta ejecucién no planteard problemas de
clase alguna, si se tiene en cuenta la fuerza de «imperium» que
se deriva de la potestad administrativa. Es mds, normalmente,
si no hubo suspensién del acto, esa ejecucién estara ya prac-
ticada y, por tanto, no sera necesaria actuacién de clase algu-
na. Y si se produjo suspensidn, la ejecucién se reducira al le-
vantamiento de la misma con todas las consecuencias a ello
inherentes. :

Existe, ademas, otra razén en favor de cuanto venimos di-
ciendo, derivada de la posible presencia de personas que como
coadyuvantes de la Administracién hubieren actuado en el pro-
ceso, por tener interés en lo que en él se debatia, las cuales
quedarian burladas en su derecho, si la ejecucién no se lleva-
ra a cabo. .

No obstante, cuando la cuestién litigiosa queda planteada
entre dos esferas administrativas, por ejemplo, entre una Ad-
ministraciéon Local y el Tribunal Econémico Administrativo,
pueden surgir algunas dificultades de ejecucién. GONzZALEZ
PEREez (10) recoge el siguiente supuesto: supongamos que una
entidad local dicte un acuerdo liquidando una exaccién, y con-
tra dicho acuerdo interpone reclamacién econémico-adminis-
trativa el obligado al pago, obteniendo una resolucién favora-
ble del Tribunal Econémico Administrativo. Contra esta reso-
lucién deduce la oportuna pretensién procesal administrativa
la entidad local ante la Sala de lo Contencioso-administrativo
de la Audiencia Territorial, que dicta sentencia confirmando
el acuerdo del Tribunal Econémico Administrativo. En este
caso, lo normal serd que el primitivo acuerdo liquidando la
exaccién haya sido ejecutado, pagidndose por el contribuyente
la cantidad a que ascendia la liquidacién, por lo que dicho
vecino se vera en la necesidad de tener que solicitar la ejecu-

(10) GonzALEz PEREZ, Derecho procesal administrativo, tomo TI, p4’
gina 952. o o
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cién de la sentencia, confirmatoria de la resolucién del Tribu-
nal Econémico Administrativo, frente a la entidad local, eje-
cucién que plantearad las mismas dificultades que cuando la
sentencia no es confirmatoria del acuerdo impugnado.

Anteriormente haciamos referencia a los supuestos en que
el acto administrativo hubiera sido suspendido, diciendo que,
légicamente, la ejecucién quedaba limitada al levantamiento
de dicha suspensién. Conviene insistir en que ese levantamien-
to es obligado, al objeto de que la sentencia queda cumplida,
en este caso, en favor de la Administracion.

FORMA Y TERMINOS DE LA EJECUCION.

La ejecucién de las sentencias dictadas en este orden, al
igual que las dictadas en los demads, debe de llevarse a cabo
en la forma exacta y precisa determinada en el fallo, sin tergi-
versacién 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 limites del fallo
de la sentencia, con desconocimiento e incluso con vulnera-
cién 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 ejecucién puedan
llevarse a cabo declaraciones de caracter complementario, que
constituyan presupuesto ineludible para la efectividad de lo
ejecutoriamente resuelto, tal como declaré 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 ejecucidn, es claro que a él debe de ate-
nerse, pero si asf no fuera, habria que acudir al articulo 301
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (supletoria de la Jurisdiccio-
nal), segiin el que «cuando no se fije término (para las actua-
ciones judiciales), se entendera que han de practicarse sin
dilacién».
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Queremos insistir en estz punto, porque todos sabemos
que uno de los ataques que continuamente sufre la Adm:nis-
tracién de Justicia es el de su lentitud, y, si bien hay ocasio-
nes en que Ja misma pudiera deberse a 6rgano jurisdiccional,
no es menos cierto que en otras pudiera tener su origen en el
6rgano administrativo que participé en el proceso.

- La Ley Jurisdiccional, en su articulo 105, fija un plazo de
dos meses durante los cuales la Administracién puede acordar
la suspensién o inejecucién de la sentencia. Y en el articulo
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.

EJECUCION DE SENTENCIAS QUE CONDENAN
AL PAGO DE CANTIDAD LfQUIDA.

La Ley se refiere a este supuesto en el articulo 108 al decir
que «cuando la Administracién fuere condenada al pago de
cantidad liquida, debera acordarlo y verificarlo en la forma y
dentro de los limites 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»; afiadien-
do en su segundo apartado, que «si para verificar el pago fue-
re preciso un crédito, suplemento de crédito o presupuesto
extraordinario, se iniciard su tramitacién dentro del mes si-
guiente al dia de la notificacién de la sentencia; sin que pueda
interrumpirse por ninguin concepto».

En realidad, éste es otro de los supuestos en los que la
Administracién 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 publicos legalmente disponibles, arbitra una serie de
medidas como son las: mencionadas en el parrafo 2.° de ese
precepto. .
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La realidad presenta supuestos en los cuales el érgano ad-
ministrativo no puede cumplir con la obligacién de pagar una
cantidad liquida mientras no exista consignacién presupuesta-
ria para llevarlo a cabo; y es por esto por lo que, en tales casos,
sera necesario efectuarlo a través de previsiones que se hagan
en presupuestos posteriores, dando a ello la suficiente publi-
cidad para que los interesados puedan efectuar las reclama-
ciones pertinentes al caso, pudiendo instar del Tribunal que
promueva la inclusién de las partidas necesarias, encamina-
das al cobro de cantidades que le son debidas. A este efecto
pueden consultarse los articulos de la Ley de Régimen Local
siguientes: 674, 684, 691, 706 y 714.

SENTENCIAS QUE CONTENGAN CONDENA DE RESARCIMIENT 0
DE DANOS o INDEMNIZACION DE PERJUICIOS.

Existen ocasiones en las cuales la propia sentencia realiza
previsiones encaminadas a tal fin, tal como se previene en el
articulo 79-3 de la Ley Jurisdiccional. En estos casos, practica-
mente, nos encontramos ante supuestos similares a los de en-
trega de cantidad 11qu1da

Ahora bien, ex1sten otras ocasiones en que la fijacién de
esos dafios y perjuicios -no puede llevarse a cabo sino en la
parte ejecutiva de la sentencia. Tal sucede en los supuestos
de los articulos 106 y 110-1 de la Ley de la Jurisdiccién y en
otros en que d1recta 0 mdlrectamente nos lleva a la misma
conclusmn N

Cuando esto sucede, no queda sino tramitar el correspon-
dlente incidente, para efectuar la fijacién de las cantidades
pernnentes
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INEJECUCION ILEGAL.

RESISTENCIA DE LA ADMINISTRACION A EJECUTAR LAS
SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS,

Existen posibles supuestos de suspensién e inejecucién de
estas sentencias admitidos por la propia Ley, a las cuales nos
referiremos mas adelante; existen también otros supuestos en
que surgen dificultades inevitables y hasta imposibles para
llevar a cabo la ejecucién en sus propios términos; pero ahora
vamos a referirnos a aquellos en que la inejecucién se deba
a la resistencia pasiva, que, en algunos casos, muestra la Ad-
ministracién en orden a las ejecuciones de sentencias que le
hubieren sido desfavorables.

Sociolégicamente, esta resistencia es un grave mal, no sélo
para la Justicia, sino también para la propia Administracién vy,
por supuesto, para los administrados, pues implica un aten-
tado trascendente para la seguridad juridica.

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-
nidad hacia todo el organismo estatal, motivando que, mu-
chas veces, el justiciable trate de buscar solucién de sus proble-
mas al margen de los organismos que estan llamados a llenar
esta misién, aceptando, en ocasiones, transacciones claudican-
tes, que encierran soluciones injustas en las que la parte mas
débil, como es natural, aparece injustamente perjudicada.

Las sentencias de los Tribunales, segin 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 obstaculos que motiven de-
moras o ejecuciones defectuosas.

Decia 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 jurisdiccién Contencioso-administrativa, no ser-
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viria de nada si, en trance de ejecutar su sentencia, la Adminis-
tracién tuviera en sus manos la posibilidad de soslayar las
condenas impuestas por los Tribunales», afiadiendo mas ade-
lante que «las dificultades para la debida ejecucién no suelen
surgir, generalmente, de la necesidad de vencer la resistencia
de las entidades publicas, como tales, investidas de “impe-
rium”. Las mas de las veces, cuando no se cumple lo dispuesto
en el fallo, la culpable no es la Administracién, sino personas
fisicas muy concretas que, discrepantes de la decisién judicial,
creen equivocadamente servir mejor sus deberes publicos 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 Administracién, ademas de que el
obrar asf resulta ilicito ante la moral y el derecho. Sobre estos
responsables de no haber adoptado las medidas necesarias
para hacer posible la ejecucién —afiadia— debe de recaer el
peso de la. Ley», y GoNzALEZ PEREz (11) afiade que, normal-
mente, existe una grave solidaridad entre superior e inferior,
que produce una reaccién psicolégica que evita la fluida eje-
cucién de sentencias. «Es mas, afiade, en la mayoria de los ca-
sos, si el inferior no ejecuta la sentencia, no se debe a su pro-
pia iniciativa, sino a.estimulos e indicaciones, cuando no a
érdenes del superior.»

Seriamos injustos si pretendiéramos presentar una pano-
ramica. de la Administracién de la que se dedujese que ésta,
en forma sistemdtica, no ejecuta voluntariamente las senten-
cias de los Tribunales. Creemos que las cosas no son asi, ni
mucho menos, sino que, por el contrario, en principio, la eje-
cucién es la regla normal. Lo que sucede es que la trascenden-
cia de la falta de ejecucién 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 Administracién cada dia se presenta con mayores atribu-

(11) GonzALEz PEREZ, Derecho procesal administrativo, tomo II, pa-
gina 978.
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clones, y cada dia es mas poderosa, y, por tanto, con necesidad
de una fiscalizacién mas rigurosa er defensa de los derechos
de los administrados. Todos formamos parte de la Administra-
¢ién y todos estamos interesados en su perfecto funcionamien-
to. El paso del tiempo nos va indicando que la Administracién
se encuentra en esa linea de perfeccién en todos sus aspectos,
incluso eludiendo esos personalismos a los que se referia el
Ministro de Justicia hace ya algunos afios. También tenemos
que reconocer que, como consecuencia de esa avalancha de
atribuciones, en las que cada dia, de forma mas abundante,
se ve inmersa la Administracién, recae sobre ella un peso de
trabajo muy intenso para el que, quiza, en muchas ocasiones,
no cuente con los medios idéneos que faciliten el despacho
del mismo, lo que hace que los expedientes se multipliquen
mas y mas, incluso los referentes a los de ejecucién de senten-
cia, y que no se desarrollen con la deseada fluidez, dando lugar
a esos retrasos y demoras que no siempre son buscados de
proposito. Porque estamos hablando ante altos funcionarios
de la Administracién, es necesario que todo esto quede claro,
como que quede claro que todo esto se dlce con un amplic
objetivo constructivo.

También es necesario decir, como hace notar FERNANDEZ
RODRIGUEZ (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 este problema
de ejecucion de sentencias es comun a todos los 6rdenes ju-
diciales y constituye una de las preocupaciones mas 1mportan-
tes para la Administracién de Justlcla.

(12) FERNANDEZ RODRIGUEz; 1. cit.,, pag. 161.
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REPRODUCCION EN PERIODO DE EJECUCION
DE UN ACTO ANULADO POR LA JURISDICCION.

.Sucede, en.ocasiones, que la Administracién, 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-
via se encuentra pendiente de ejecucién, sembrando la duda
.de si el problema habra de resolverse en esa fase ejecutiva o si
‘era necesario nuevo contencioso-administrativo encaminado a
‘su anulacién.

Admitir esta tltima posxblhdad es demr la necesidad de un
nuevo proceso, equivaldria al reconocimiento del absoluto fra-
caso del proceso contencioso-administrativo, como instrumento
de satisfaccién de pretensiones, y a la aceptacién pura y simple
de la posibilidad de que la Administracién 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 Administracién 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 actuacién, puedan
irse dictando actos y maés actos encaminados a enervar los fa-
llos ‘de las sentencias de los Tribunales a través de los cuales
se anularon aquéllos, obligando a los administrados a demoras
y gastos que quiz4 no puedan resistir.

Entendemos que esto no es posible, y que, siempre que se
produzca tal supuesto, es decir, la presencia de un acto repro-
duccién del anterior, ello no podra ser inconveniente para la
ejecucién de la sentencia que ya decidié sobre su legalidad.
Lo contrario equivaldria a un manifiesto caso de fraude legal
‘al que antes nos referiamos.
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ACTOS NUEVOS DE LA ADMINISTRACION QUE PUEDEN AFECTAR
A LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS,

Anteriormente nos referiamos a actos que fueran reproduc-
cién de otro anterior. Aqui lo hacemos respecto a actos que
son no ya de reproduccién, sino nuevos, y que pueden afec-
tar a la ejecucién pendiente de una sentencia.

En una rigida ortodoxia juridica, ese acto nuevo no podia
impedir la ejecucién de algo que ya estd juzgado; pero la
justicia, con ser rigida, no lo es tanto que pueda obligar a un
tejer y destejer acciones, cuando en esa labor esta entremez-
clado el interés de la comunidad. La Justicia no puede prescin-
dir de sentido pragmatico 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 tipico, referente a cuanto esta-
mos exponiendo. En él se parte de una sentencia que habia
ordenado el derribo de una construccién por encontrarse en
lugar inadecuado, pero antes de llevarse a cabo tal derribo, en
una nueva ordenacién urbana debidamente aprobada, aparece
que aquella construccién est4a ubicada dentro de zona edifica-
da. La ejecucién originaria, pues, una demolicién para, segui-
damente, hacer posible una construccién igual a la desapare-
cida. Y el Tribunal Supremo, comprobados estos extremos,
en fase ejecutiva, dicta el mencionado auto en el que, con cita
del principio general extraido de la Ley de Partidas, segin el
que la razén no puede entenderse tan sélo cuando venga daiio
a otro, y con base en el articulo 107 de la Ley de la Jurisdic-
ci6n, resuelve el problema fijando una indemnizacién por da-
fios y perjuicios. ' '

Similar, aunque en otro sentido, seria 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 hacia viable; pero que dejaba
de serlo a virtud de un nuevo plan de ordenacién urbana,
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por el cual el solar pasaba a ser inedificable. En este caso, el
mantenimiento de la ejecucién podria dar lugar a una cons-
truccién que més adelante seria necesario destruir... _

Esta materia da lugar a no pocas situaciones de transito-
riedad, cada una de las cuales requiere un trato diferente, que,
en ultimo término, pueden resolverse con base en el articu-
lo 107 de la Ley de la Jurisdiccién.

MEDIDAS QUE PUEDE TOMAR EL TRIBUNAL EN SUPUESTOS
DE INEJECUCION 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 inejecucién ilegal de sentencias dictadas
por los Tribunales de este orden jurisdiccional. En este mo-
mento vamos a pretender concretar el caricter de esas medi-
das, asi como el alcance de las mismas. El tema se plantea,
fundamentalmente, en torno a si las tales medidas pueden
o deben de tener un caracter directo o indirecto.

MonToRrO (14) hace notar que aquella expresién final del
articulo 110-2 de la Ley Jurisdiccional, segun el que se deben
de «adoptar medidas que considera (el Tribunal) procedentes
para el cumplimiento de lo mandado», reconoce competencia
para algo mas que la mera adopcién de las de caracter indi-
recto, como son las del articulo 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-
cién directa en este orden de cosas, en forma parecida a como
la propia Ley Jurisdiccional viene admitiéndolo en el articu-
lo 85, respecto a los fallos dictados en materia de ordenanzas
fiscales, en los cuales, segiin tal precepto, «deberan expresar
concretamente la forma en que han de quedar redactados los
preceptos impugnados».

(14) MonToRo, L. cit., pag. 230.
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Esta posibilidad de accién directa podria ser tomada, por
ejemplo, en casos como los de industrias peligrosas, nocivas
e insalubres, respecto a los que la Administracién no adoptata
las medidas encaminadas a ejecutar la sentencia, pudiendo el
Tribunal ordenar la clausura 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 articulo 110-1, al referirse a la fa-
cultad de los Tribunales en orden a la ejecucion de sus senten-
cias, exprese textualmente que puéden tomar «cuantas medi-
das sean adecuadas para promoverla y activarla», nos hace
pensar que las medidas deben ser indirectas.

El propio FERNANDEZ RopriGUEZ (15) dice, refnrlendose a
este tema, que cuando surgiere tenacidad contra la ejecucion,
bien sea por inactividad morosa, bien por terg1versac1on de
los términos de la ejecutoria, bien por la presencia de un
nuevo acto que fuera reproduccmn ‘del anulado o la emisién
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 de una
accion directa en orden a la ejecucién de sentencias. La expo-
sicién de motivos de la Ley (16) reconoce que en ella se refuer-
zan las medidas indirectas que el ordenamiento juridico pone
en manos del que ha obtenido una sentencia favorable, a fin
de lograr la plena efectividad de lo dispuesto en ella.

Segun dijimos mas arriba, nos cuesta imaginar que un Ma-
gistrado pueda sentarse tras la mesa de un funcionario de la
Administracién para ordenar pagos, hacer movimientos de es-
‘calafén, o arbitrar créditos para el cumplimiento de obliga-
ciones, etc., etc. Creemos que la cuestién debe centrarse sobre
el hecho de que el Tribunal es el que juzga y la Administra-
cién la que tiene que ejecutar lo que aquél ha juzgado; es de-

(15) FEerNANDEZ RODRIGUEZ, . cit., pag. 150 y sigs.
(16) Exposicion de motivos de la Ley Jurisdiccional. V-5.""
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cir, que la ejecucién material es competencia de los 6rganos
-administrativos tal como ‘se deduce del articulo 103 de la Ley,
.mientras a los Tribunales corresponde €l tomar cuantas medi-
.das sean adecuadas para promoverla y activarla; tales como
‘el dictar providencias recordando ‘tal ejecucién, anunciando
posibles procedimientos penales o civiles, incluso fijando, en
esa fase, los dafios y perJulcms orlgmados por el 1ncump11m1en-
to desidioso de lasentencia." : -

RESPONSABILIDAD ANTE INEJECUCIONES ILEGALES.

- Creemos que pueden ser de los siguientes tipos:

‘1. Responsabilidad penal.—La Ley se refiere a esta clase
de responsabilidad en dos preceptos: en el articulo 109 y en
el 110-3, y lo hace asi porque en uno y otro’ caso ‘obedece a
designios distintos. ’ : :

De su lectura se deduce: de una parte, que pueden incurrir
en responsabilidad penal los funcionarios que hubieren infrin-
gido los articulos de la Ley referentes a ejecucién de senten-
:cias anteriores al mencionado articulo 109, es decir, los que
hubieren infringido €l articulo 105-6, incumpliendo el plazo
:que en el mismo se sefiala (en este precepto se hace referencia
‘taxativamente a la «personal y directa responsabilidad de los
agentes de la Administracién»); asi como los que hubieren
incumplido el articulo 106 evitando la fijacién de dafios y per-
juicios a que el mismo se refiere, o no dando cuenta al Gobier-
no tal como se ordena en el parrafo 2.° de este articulo 106
para que haga efectiva la indemnizacién; o se hayan incumpli-
do los tramites marcados en el articulo 107 a fin de llegar a
la indemnizacién debida, o, finalmente, cuando la Administra-
cién hubiere sido condenada al pago de cantidad liquida y no
se hubieren tomado las medidas adecuadas a ese fin, segin
el articulo 108. o

De otro lado, esa responsabilidad penal viene perfilada en
el articulo 110-3, al decir que, sin perjuicio de que el Tribu-
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nal hubiere tomado las medidas en orden a la ejecucién de
sentencias, cuando hubiere observado una resistencia punible
para llegar a ellas «deducir4 el tanto de culpa que correspon-
diere por delito de desobediencia, para su remisién al Tribu-
nal competente»; afiadiéndose en ese mismo articulo 110-4
que cuando el procedimiento criminal haya de dirigirse contra
autoridades respecto a las cuales el procedimiento sélo pue-
da acordarse por el Tribunal Supremo, se enviaran al mismo,
a los efectos oportunos.

FERNANDEZ RODRIGUEZ (17) pone de manifiesto que «un solo
procesamiento de un funcionario seria bastante para imponer
el respeto a la cosa juzgada, aun sin necesidad de llevarlo has-
ta el final, pues —afiade—, frente al deber genérico de la obe-
diencia jerdrquica, el deber mas fuerte de la obediencia al
juez ha de imponerse en todo caso, porque la obediencia je-
rarquica no llega hasta el limite de la conducta delictiva».

GonzALEZ PEREZ (18) hace notar que si bien el Cédigo Pe-
nal, en su articulo 369, castiga a los funcionarios administra-
tivos que se negaren abiertamente a dar debido cumplimiento
a las Sentencias, la presencia del citado término «abiertamen-
te», en la practica, constituye un inconveniente en orden a la
efectividad de lo que en ese precepto se persigue.

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

RESPONSABILIDAD CIVIL.

A ella se refiere el articulo 109 de la Ley. Se trata de una
derivacién de la presencia de dafios y perjuicios para el admi-
nistrado a quien le interesa ser resarcido de los mismos.

Esta responsabilidad civil debe de entenderse independien-

(17) FERNANDEZ RODRIGUEZ, L cit., pag. 166.
(18) GonNzALEz PEREZz, L cit., pag. 980.
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te de la responsabilidad civil derivada del delito; y debe de
fundamentarse en el articulo 1902 del Cédigo Civil. Y relacio-
narse con los articulos 43 y 45 de la Ley de Régimen Juridico
del Estado.

Aunque el articulo 109 se refiera a la responsabilidad civil
derivada de incumplimiento de los preceptos anteriores a tal
articulo, sin duda alguna, y posiblemente con mayor motivo,
debemos admitir la posibilidad de una responsabilidad civil
derivada de la actuacién surgida en la fase posterior a tal
precepto, es decir, después de transcurridos los seis meses
que fija el articulo 1102 de la Ley, sin que se hubieren adop-
tado las medidas encaminadas a tan repetida ejecucién, ha-
biéndose dado lugar a dafios y perjuicios que es necesario
reparar. ‘

RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO.

La responsabilidad civil dirigida contra un funcionario po-
dria 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 co-
rrespondiera, como consecuencia del incumplimiento de obli-
gaciones profesionales, la exigencia de tal responsabilidad, en
esos casos, pueda dirigirse ya sea contra el Estado al : amparo
del articulo 40 y siguientes de la Ley de Régimen Juridico,
o contra las Administraciones Locales al amparo del articu-
lo 405 y siguientes de la Ley de Régimen Local.

RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA.,

A ella no se refiere en concreto la Ley Jurisdiccional, pero,
sin duda alguna, debe de tenerse presente por aplicacién de
las normas generales sobre la materia. Esta rsponsabilidad
se derivard 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 ericontrarse ante casos de ejecu-
cién de sentencias; y tiene su apoyo legal en el articulo.48 de
la Ley de Régimen Juridico, asi"como en el 419 de la Ley de
Régimen Local y articulo 388 y siguientes del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Cor-
poraciones Locales de 17 de mayo de 1952. :

En relacién con esta materia conviene recoger la oplmon
de GArcia DE ENTERRfA (19) en el sentido.de que el funciona-
rio debe de rehusar la aphcacwn del Reglamento que fuera. lle-
gal, para evitar con ello la desobediencia de la Ley.

Como hace notar FERNANDEZ RODRfGUEZ (20), «no falta; pues
sino que los Tribunales apuren las posibilidades legales y em-
pleen en ello tanta energia y tenacidad, como demuestra para
lo contrario la propia Administracién».

EJECUCION IMPOSIBLE.

A ella se refiere la Ley en su articulo 107, diciendo que no
podra suspenderse ni declararse inejecutable una sentencia por
causas de imposibilidad material o legal de ejecutarla y, si este
caso se presentare, sera sometido por la Administracién, 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 examinado podria clasificarse
como un caso mas de los resefiados en el articulo 105-2, para
los cuales la suspensién o inejecucién se traducen en una in-
demnizacién de los dafios y perjuicios derivados de aquellos
supuestos; pero el hecho de que venga a tipificarse en forma
separada, nos lleva a comprender que pudieran existir causas
distintas a las indicadas en el citado articulo 105. Y, efectiva-
mente, asi es, si tenemos en cuenta .quelen el caso de la llama-

(19) GARcfA DE ENTERRIA, Leglslaczon delegada potestad reglamenta-
ria y control jurisdiccional, pag. 14 y sigs.
(20) FERNANDEZ RODRIGUEZ, l. cit., pag. 178.
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da ejecucién imposible no termina necesariamente en una in-
demnnizacién de dafios y perjuicios, sino que el propio precep-
to hace referencia a que «se acuerde la forma de llevar a efec-
to el fallo», es decir, que marca una pauta a la Administracién
y a los Tribunales encaminada a buscar las férmulas 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 casos de inejecucién por razén de
imposibilidad. Por ejemplo, es imposible que un Ayuntamiento
entregue bienes de los cuales no dispone (Sentencia del T. S.
del 25 de noviembre de 1961).

Otro ejemplo: en un proceso en que se discutia determina-
da distribucién de fincas y subsiguiente desahucio administra-
tivo, en ejecucién 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
instancia admite tal alegacién. 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 articulo 104 de la Ley Jurisdiccional, tomando cuantas me-
didas fueran necesarias en orden a su ejecucién, que no pue-
den ser otras que reponer al recurrente en posesién de la fin-
ca, y si ello resultara imposible, debié asi aclararlo, segin el
articulo 107, en relacién con el 105-C, sometiéndolo al Tribu-
nal por medio del Abogado del Estado (Auto-de 15 de febre-
ro de 1964, Aranzadi, 826). :

"En similar sentido, él Auto de fecha 9 de marzo de 1974
(Aranzadi, 963).

En otro Auto de fecha 31 de enero de 1959, que contempla-
ba un caso en el que se condenaba a la Administraciéon a que
concediera autorizacién para llevar a cabo una ampliacién de
edificios, no ‘pudo efectuarse por existir un plan urbano en
contra, y se resuelve en indemnizacién de perjuicios.

En sentencia de 1.° de enero de 1959 se contempla un caso
‘eh el que aparece que no puede entregarse una parcela, pues
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sobre ella ya se habia edificado, y en ejecucién se flja por Auto,
indemnizacién de dafios y perjuicios.

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

. SUSPENSION E INEJECUCION 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 la Administracién, la inejecucién total o parcial
del fallo o la suspensién también total o parcial del mismo.
Todo ello a .virtud de lo dispuesto en el articulo 105 de la Ley.

Al tratar de este tema es necesario dejar constancia, ante
todo, de que estas posibilidades de suspensién o inejecucién
no son, ni mucho menos, discrecionales para la Administra-
cién, sino que obedecen a unas causas muy limitadas que se
encuentran reflejadas en la propia Ley y cuya aprobacién co-
rresponde exclusivamente al Consejo de Ministros, segun ex-
presa determinacién del articulo 105-2 de la Ley, quien debe

de hacerlo, segiin se dice-en tal precepto, con caracter extra-

ordinario y fundindose en alguna de las causas que en él se
mencionan.

- En relacién con esta materia, es preciso dejar constancia
que el Ordenamiento vigente ha dado un paso progresivo al
disminuir los supuestos de posibilidad de suspensién o ineje-
cucién. La propia exposicién de motivos, al referirse a este
tema, dice que se han limitado las causas de suspensién e in-
ejecucién que tradicionalmente se habian mantenido en nues-
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tra legislacién, al suprimir la causa quinta que introdujera la
Ley de 18 de marzo de 1944. Esta causa quinta, que no existia
en la Ley de 1904, se refiere a «cualquier otra causa que en-
trafie idéntica gravedad a juicio del Gobierno».

‘Asf pues, en este momento, tales causas de suspensién o
inejecucién son excluswamente las cuatro indicadas en el ar-
ticulo 105, es decir:

12 Peligro de trastorno grave del orden publico.

En relacién con ella se observa alguna divergencia entre
los tratadistas de esta materia, quienes no pueden comprender
que frente a la Admmlstramén rodeada del «imperium» que
le es propio, pueda originarse ese peligro de trastorno grave
que llegue a impedir uiia ejecucién judicial.’ Rémiotamente,
a titulo de ejemplo, podria pensarse en la existencia de distur-
bios de origen laboral motivados por el cierre de alguna fabri-
ca con gran numero de empleados, debido a la ejecucién de
alguna sentencia. O algin otro caso similar.: :

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

El motivo es tan ev1dente en este caso, que no neces1ta
comentario. .

3.2 Quebranto en la integridad del territorio nacional.

" Al igual que el anterior supuesto éste es aceptado por toda
la doctrina de modo general.

‘4* " Detrimento grave a la Hacienda Publica.

-Sobre esta causa, la doctrina se encuentra muy dividida,
mostrandose;-en 'su: mayor. parte, opuesta a que sea -aceptada,
por estimar que en ningtin momento debe entenderse que la
Hacienda Publica se encuentre-en situacién de imposibilidad
para cumplir sus compromisos econémicos.

Segtin se dijo anteriormente, cualquiera que sea la esfera
administrativa interesada en estas medidas de suspensién o in-
ejecucién sélo podra decretarse por el Consejo de Ministros,
y con caricter extraordinario, con fundamento en las mencio-
nadas causas, que entendemos, por su caricter excepcional,
deben interpretarse de forma restrictiva. -
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Cuando se trata de la causa 42, es decir, .de la presencia
de un detrimento grave para la Hacienda Publica, la mecanica
procesal a seguir habra de ser la fijada en el articulo 105-3,
es decir, que sélo podra acordarse por el Consejo de Minis-
tros, previo dictamen del Consejo de Estado, debiendo aquél
fijar la modalidad de pago que dé cumphm1ento al fallo en la
forma que sea menos gravosa para el Tesoro, lo que pondra en
conocimiento del Tribunal, por medio de la Abogacia del Es-
tado, para que, oidas las partes, resuelva en definitiva sobre
el modo de ejecutar la sentencia; es decir, que, en nuestro
entender, aunque sea el Conse]o de Ministros el que acuerde
la suspensién o inejecucién, corresponde al Tribunal resolver
en definitiva sobre el modo de eJecucmn '

En relacién con esta materia, se plantea la duda de si sera
factible la interposicién de recursos contencioso-administraci-
vos contra los acuerdos del Consejo de Ministros referentes a
suspensiones. o inejecuciones. Personalmente, entendemos que
estos acuerdos quedan incursos en el articulo 2-B de la: propia
Ley Jurisdiccional y, por tanto, excluidos de -esa posibilidad
de recurso. No obstante, existen autores, como sucede a -CANO
MATA, que entienden que, si bien en los apartados. 1.°, 2° y 3.°
del articulo 105-2 tal recurso era improcedente, sin. embargo,
cuando se trata de casos de suspension o inejecucién. por fun-
damentos econémicos, tal posibilidad deberia admitirse.

- Tanto en los casos de suspension como. en los de inejecu-
cién, l6gicamente; pueden- producirse dafios y perjuicios para
los administrados que obtuvieren sentencia en su favor. En
este caso, a instancia de las partes.interesadas, debera de fi-
jarse la indemnizacién correspondiente por dafios,y perjuicios
originados por tal medida (a tenor del articulo.106), teniendo
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én cuenta que, segtn el articulo 105-4, «si el cumplimiento del
fallo implicare fraccionamiento o aplazamiento, llevard apare-
jado la obligacién 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 dafios y perjuicios, asi
habra de hacerse a tenor de lo establecido en el articulo 106-1
y 2.

Las medidas de suspensién e inejecucién dejan intactos
los fundamentos de la sentencia y sus fallos, diciendo a tal
efecto el articulo 111 que «la suspensién o inejecucién de las
sentencias dictadas por los Tribunales de lo Contencioso-ad-
ministrativo sera 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 articulo 106-1.

A los efectos de un control publicitario de las sentencias
que se hubieran dejado en suspenso o inejecutadas, el articu-
lo 112 de la Ley ordena que «al principio de cada afio judi-
cial se publicara en el «Boletin Oficial del Estado» una rela-
¢ién expresiva del cumplimiento en el afio anterior que hubie-
ren tenido las sentencias de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, consignando, en cuanto a las que no se hubieren
¢jecutado, la razén en virtud de la cual no hubiere tenido
lugar».

Este precepto, que no tiene aplicaciéon practica constante,
va dirigido a un objetivo que creemos debiera protegerse con
toda intensidad.
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EJECUCION DE SENTENCIA ANTE LA INTERPOSICION
~ DE RECURSOS.

En los supuestos de recursos de apelacién, éstos deben de
admitirse en ambos efectos, segtn el articulo 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 parrafo 2 de este mismo articulo; interesante para
evitar posteriores casos de imposibilidad.

.Cuando el recurso fuera el extraordinario del articulo 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 articulo:
«]a sentencia que se dicte respetara la situacién juridica par-
ticular derivada del fallo que se recurre y fijara 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 articulo 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 revision. Este recurso puede afectar al contenido
del fallo de la sentencia recurrida y el Tribunal puede suspen-
der la ejecucién a tenor del articulo 1803 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, «en vista de las circunstancias, a peticion del re-
currente, dando fianza y oido el Ministerio Fiscal».

"EJECUCION DE SENTENCIAS DICTADAS EN RECURSOS
DE LESIVIDAD.

La Ley Jurisdiccional, al prohibir la suspensién o inejecu-
cién de las sentencias confirmatorias de los actos o disposicio-
nes de la Administracién, en el articulo 105-5 «in fine», excep-
taa aquellas que fueren dictadas en procesos de lesividad. En
tal caso, si la sentencia confirma el acto inicial de la Adminis-
tracién, supuesto que puede seguir existiendo perjuicio para
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aquélla, tales sentencias no estdn excluidas del régimen ge-
neral de suspensién o inejecucién establecido en el apartado 2
de ese mismo articulo 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 direccién de tal ejecucién compete a los Tribunales.

3.° Los Tribunales no pueden cesar en su actuacién mien-
tras tal ejecucién 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 actuacién, fueren los causantes
de su incumplimiento o retraso.

S Excepcionalmente, el Gobierno, puede acordar la sus-
pensién o inejecucién de las sentencias de este orden, pero
s6lo en los supuestos previstos en la Ley y mediando indem-
nizacién de dafios y perjuicios.

Finalmente: creo que no debe desaprovecharse la oportuni-
dad de encontrarse ante un selecto grupo de funcionarios de
la Administracién, de esa Administracién a la que, en una u
otra medida, todos pertenecemos, y en cuyo buen funcionas
miento todos estamos interesados, para poner de manifiesto
que, como deciamos en un comienzo, la Justicia sélo se reali-
za a través de la ejecucién de las sentencias, y que se esta co-
metiendo un grave dafio contra la seguridad juridica, a la que
también todos nos debemos, cada vez que, por una u otra
causa, tal ejecucién 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 Administracién Local», suscit6 al pronto en mi el sentimien-

‘to de que debia rechazar tan amable ofrecimiento: la razén

de tal sentimiento de deber de rechazo estribaba en que ya
habia expuesto cuanto sabia sobre el tema en mi colaboracién
al volumen colectivo sobre Descentralizacion administrativa y
organizacion politica, dirigido por Sebastian Martin-Retortillo,
que vio la luz en 1972. Empero, al reflexionar, pesaron en mi
animo, salvadas las distancias, las palabras de la Légica de
Port Royal, que recordara entre nosotros Lain Entralgo: «Seria

-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 elaborarian de nuevo...».
Y bien, ¢se puede introducir algin elemento nuevo en las con-
sideraciones que entonces formulara? ¢Cabe modificar de algu-
na manera los primitivos puntos de vista? Pienso que si, y ello
es lo que me anima a dirigirme ahora a ustedes.

Vamos a comenzar, ante todo, considerando una serie de
datos a propésito 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 Catedra de Derecho Admi-
nistrativo de la Universidad de Zaragoza, donde trabajo, Javier
Domper, acaba de terminar ahora una recopilacién 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 afio 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 puntualizacién previa: ya que estamos ahora en
un ciclo que versa sobre relaciones entre Administracién y Jus-
ticia, me voy a referir, tanto a la hora de analizar los datos,
como después, al hacer las reflexiones sucesivas, s6lo, en con-
creto, a las cuestiones de competencia. Es decir, a aquellos con-
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 tensién se produce dentro de la propia organizacién ad-
ministrativa.

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

a) En lo que respecta a aquellos conflictos que han sido

‘planteados por excitacién municipal, resulta que los Goberna-

dores Civiles en total, y con caracter 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 excitaciéon de Ayuntamientos y 3 a iniciativa de Juntas
Vecinales.

b) Citaré, aunque sélo sea para dejarlos de lado, otra ca-
tegoria de supuestos. Aquellos en los que la posicién 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, esta
planteada en base a la distinciéon que avala la Ley de Conflic-
tos Jurisdiccionales entre 6rganos requirentes y 6rganos reque-
ridos. Los érganos requirentes, es decir, los que pueden poner
en marcha los conflictos, aparecen contemplados, con caracter
tasado y exhaustivo, en el articulo 7 de la Ley de Conflictos
Jurisdiccionales, en cuyos 3 apartados, se refiere a cémo las
cuestiones de competencia, desde la perspectiva de la Adminis-
tracién, podrén 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 6rganos requeridos, en base a la interpretacién que se ha
venido dando al articulo 17 de la Ley de Conflictos Jurisdiccio-
nales, se entiende que son indeterminados; pueden ser muy va-
riados érganos administrativos los requeridos, de acuerdo con
la diccién del mencionado articulo: «Los requerimientos de
inhibicién se dirigiran a los jueces, tribunales o autoridades
administrativas, que estén conociendo del asunto.» De manera
que poner en marcha el conflicto, por ceiiirnos al &mbito con-
templado, solamente lo puede hacer el Gobernador Civil. En
cambio, una inhibicién puede ser recibida por cualquier érgano
administrativo. Pues bien, dentro de este grupo hay también
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algunas cuestiones de competencia, pero son ya bastante mdas
reducidas. De toda la serie, cuatro, en concreto, son las que se
pueden incluir en este grupo.

¢) Muy escasa es, en cambio, la participacién de las Dipu-
taciones Provinciales en todo este sector. En concreto, parece
ser que sé6lo en un caso asoman como tales las Diputaciones
Provinciales a toda la Jurisprudencia de conflictos. En todo el
periodo de vigencia de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales so-
lamente en un caso nos encontramos con que una Diputacién
Provincial esta 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. 0. E.» del 11
del mismo mes, decisién que resolvia la cuestién de competen-
cia negativa suscitada entre la Magistratura de TrabaJo y la
Diputacién Provincial de Navarra. :

Y aun con todo, este protagonismo de una Diputacién ofre-
ce dos matizaciones o dos modulaciones importantes que de-
ben ser destacadas. En primer lugar, la Diputacién aparece
como requerida, y no como promotora del conflicto, en cuanto
se trata de una cuestién de competencia negativa, como acabo
de decir. Pero, en segundo lugar, la Diputacién Foral de Nava-
rra interviene sélo tras el correspondiente recurso de alzada,
ya que la contienda juridica se habia suscitado inicialmente
a nivel municipal. En concreto, la materia que aflora a esta
contienda se referia al problema del caricter 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 sefior habia sido separado de su puesto, que llevaba
desempefiando 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 mas opcién que acudir a la via 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 reposicién, y es entonces
cuando, en base a las particularidades del Derecho Navarro,
se formula la alzada ante la Diputacién Foral. Pero la Dipu-
tacién Foral se declara incompetente. Es un ejemplo tipico,
como ven Vds., de conflicto negativo: ninguno de los dos érga-
nos accede a considerarse competente y, ante este planteamien-
to denegatorio, ante estas dos soluciones contradictorias, es
cuando, formalmente, se plantea la cuestién de competencia,
que da lugar a la decisién del Jefe del Estado 'y, entonces, es
cuando, en este caso concreto, se resolvié el conflicto enten-
diendo que la competencia era de la propia Diputacién.

Me he detenido un poco en exponer las peculiaridades de
este supuesto, por la sencilla razén de que es un supuesto, el
unico, seguin mi busqueda, en el cual aparece una Diputacion, si
bien la participacién de la Diputacién tampoco es muy impor-
tante ni muy destacada. '

Con todo, si recapitulamos un poco a propésito de las ci-
fras que acabo de ofrecerles a Vds., resulta que la presencia
local, municipal mas 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 érganos municipales, obtenemos la cifra de
mas de un 60 por 100 de proporcién. De modo que, en este
mundo, realmente excepcional, pero importante, de las contien-
das jurisdiccionales, una cifra de mas de un 60 por 100 de pro-
blemas municipales tiene ya peso mas que suficiente.

d) Para terminar con esta exposicién de datos, ¢cudles
son los temas que afloran a estas discusiones?, ¢de qué mate-
rias se discute?, ¢por qué se llama a la decisién de tal alta ma-
gistratura?, ¢ por qué surgen estas contiendas de competencia?

Pues bien, el analisis de los temas nos ofrece las siguientes
materias abordadas. Como conjunto masivo, si bien aqui 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 recuperacion, 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 sefialada nos encontramos con muchos
otros, pero quiza los mas importantes podian ser los siguien-
tes: via de apremio y embargo de bienes —al mismo tiempo
quiere embargar el Juzgado y el Ayuntamiento por multas y
exacciones municipales—; alegacién de la cuestiéon adminis:ra-
tiva previa, en base al articulo 15 de la Ley de Conflictos Juris-
diccionales, con la pretensiéon de impedir que sea enjuiciado
criminalmente algin funcionario o autoridad municipal. Tam-
bién, ejecucién de sentencias de los Tribunales de lo Conten-
cioso-Administrativo. Algin Ayuntamiento demora o pone di-
laciones a la normal ejecucién 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 propésito de los cuales no entro aho-
ra en mayores detalles; si tienen interés, podemos volver luego,
a la hora del coloquio final. _

Si del anélisis de la jurisprudencia pasamos ahora a con-
templar la regulacidn, el Derecho positivo nos ofrece una serie
de peculiaridades que deben ser destacadas desde ahora. Por
de pronto, lo mas sorprendente, quiza, 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 decia antes, los conflictos jurisdiccio-
nales, que a ellos les afecten, son interpuestos a través de la
via del Gobernador Civil.

El articulo 7.° de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales, al
que antes me referia 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 Administracién Pu-
blica en general.

De modo que los entes locales, a la hora de defender una
competencia, a la hora de intentar requerir de inhibicién a
una autoridad judicial, deben, necesariamente, pasar por la via
del Gobernador Civil, quien dara o no curso al planteamiento
que se ha pretendido. Entonces, aqui surge inmediatamente un
interrogante: y si el Gobernador Civil no plantea el conflicto
que pretende el Ayuntamiento en cuestion, si el Gobernador
Civil acuerda que no continte el procedimiento, acuerda dete-
ner la marcha de esta posible contienda, ¢qué sucede?, ¢hay
alguna posibilidad?, ¢ juridicamente, hay alguna respuesta vali-
da? Y eso 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
evocar 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
atirmar si ha habido muchos o si ha habido pocos conflictos
no planteados y abortados antes de nacer; quizé en esto alguno
de ustedes tenga experiencia y pueda ilustrar a los demas. La
jurisprudencia de conflictos que yo he estudiado ofrece algtin
testimonio muy concreto, muy pormenorizado, en el cual se
alude a cémo un Ayuntamiento determinado pretendia que se
planteara la cuestién de competencia y la pretensién del Ayun-
tamiento fue detenida a nivel Gobierno Civil y no siguié ade-
lante.

Es una decisién de 1959, en concreto el Decreto 2315 de
1959, de 24 de diciembre, que contiene una referencia inequi-
voca en los siguientes términos: en el resultando cuarto se ha-
bla de la solicitud de la Corporacién Municipal para que el
Gobernador Civil de la provincia suscitase cuestién de compe-
tencia a la Audiencia Territorial con motivo del procesamiento
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del Alcalde. El Decreto, en cambio, evidencia cémo esta cues-
tién de competencia no se llegé 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 demolicién de una
tapia que habia construido un propietario, por entender el
Ayuntamiento que aquella tapia obstaculizaba el paso por un
camino que se consideraba publico, pero sin embargo el pro-
pietario afectado se dirigié a los érganos jurisdiccionales y
el Alcalde fue, en concreto, procesado. Es entonces cuando el
Ayuntamiento pretende que el Gobernador Civil detenga la
contienda y plantee la cuestién de competencia. Nos hallamos
asi ante un caso en el que no prevaleci6 el deseo municipal de
suscitar el conflicto jurisdiccional. El testimonio jurispruden-
cial es inequivoco. Lo que no puedo aseverar es si esto sucede
con mucha frecuencia. Con todo, al menos institucionalmente,
la regulacion legal nos evidencia c6mo se ha introducido aqui
un mecanismo que, en definitiva, deja en manos del Goberna-
dor Civil la efectiva puesta en marcha de este sistema defensor
de las competencias municipales. Y entonces, la pregunta que
podemos formularnos ahora es la siguiente: ¢qué hacer?, ¢hay
algun 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 cuestién de competen-
cia? '

Y fijense Vds. que, como decia al principio, me estoy refi-
riendo ahora a cuestiones de competencia, en las cuales se da
un enfrentamiento Administracién-Justicia, pero la situacién,
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-
deria afirmar su competencia frente a propios é6rganos de la
Administracién. Aqui, la postura del Gobernador Civil, a la
hora de dar paso a la puesta en marcha del correspondiente
conflicto, es una postura mucho mas parcial, es evidentemente
una postura de juez y parte, desde el momento en que en los
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conflictos de atribuciones lo que se pretende por el Ayunta-
miento, en definitiva, es extender su competencia frente a la
Administracién Publica. 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? Aqui hay que hacer referencia a un pre-
cepto aislado, quizd no muy importante, que fue introducido
en el texto articulado de la Ley de Régimen Local, todavia vi-
gente. Me refiero ahora al parrafo sexto del articulo 348 de la
misma, que dice lo siguiente: «Serdn recurribles, ante el Mi-
nisterio de la Gobernacién, 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 €l no va a plan-
tear la cuestiéon de competencia que le ha solicitado el Ayunta-
miento, cabe un recurso de alzada ante el Ministro de la Go-
bernacién. 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 opinién de los tratadistas que se ocupan de la
materia. Quiza, como decia antes, tengan Vds. también datos
y aqui si que es una pena que la Administracién no nos pro-
porcione habitualmente cifras claras y concretas en las que se
puedan conocer estos detalles, pero, si se han planteado, habra
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-
zacion, el presentar recursos todavia molesta en muchos casos.
A la Administracién, con frecuencia, no le hace ninguna gracia
que se le recurra una decisién, 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 Civil—, entonces resulta que
si hay alguna cuestién realmente delicada, es muy facil que no
se siga adelante en estas contiendas, y que la materia se frene
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sin mds. Pero, aunque no fuera asi, prescindiendo ahora de
esto, que es una clave elemental para todos estos afios anterio-
res, la decisién del Gobernador Civil aqui es una resolucién
discrecional. El Gobernador Civil planteard o no planteara el
conflicto en base a razones juridicas, en base a un analisis, si
se quiere aproximado, de la legalidad de la cuestién, o, en cam-
bio, en base a razones politicas de conveniencia y de oportuni-
dad; razones que se apartan, en definitiva, del cauce de lo ju-
ridico, lo cual no deja de ser curioso, porque yo creo que todos
estos conflictos jurisdiccionales nos sitian ante una materia
en la cual los enfrentamientos deberian ser enfrentamientos
estrictamente juridicos, casi automaticos. 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 juridicas, casi reglados, di-
riamos en la terminologia juridico-administrativa.

Sin embargo, en la practica no sucede asi, y el peso de las
razones de oportunidad y politicas parece ser grande y desta-
cado. Gonzalez 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 dificiles problemas de téc-
nica juridica, pero en todos, incluso en el més mintsculo, exis-
te latente un problema politico.

A la hora de analizar las caracteristicas de esta decxslon del
Gobernador Civil se podria quizd acudir por una via analdgica
a la jurisprudencia que ha surgido a propdsito de esa otra pe-
culiaridad, interesante a simple vista, pero de tan dificil pra-
xis, cual es la posibilidad que ampara el articulo 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 dificil aplicabi-
lidad, pero del que recientemente se hacia uso, como comenta-
ba en el namero 5 de la «Revista Espaiiola de Derecho Admi-
nistrativo» Fernando Sainz Moreno. glosando una reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil.
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Como es obvio, para poner én marcha esta accién del 371
dc la Ley de Régimen Local, el vecino interesado en ejercitar-
la debe dirigirse inicialmente a la Corporacién; entonces, la
Corporacién, con frecuencia, dice que no entiende oportuno
iniciar esta accién. Pues bien, estas denegaciones han llegado
al Tribunal Supremo, quien suele decir en estos casos que es
materia discrecional de la propia Corporacién el plantear o no
sus-acciones y el poner en marcha el mecanismo defensivo para
actuar ante los Tribunales. Esta es la conclusién que se deduce
de una jurisprudencia no muy abundante pero, al parecer, bas-
tante consistente en la misma linea.

Pues bien, aqui, en este caso concreto, un vecino produce
una excitacién ante el Ayuntamiento. Cierto que, como decia
:antes, por via.analdgica, pero quiza 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 cuestiéon de competencia.

También, a la hora de una valoracién de esta posible de-
negacién del Gobierno Civil, podria pensarse si no sera deter-
minante 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-
tién 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-
traciéon Local, nos' testimonia de c6mo no es infrecuente que
Jos Gobernadores Civiles interpongan cuestién de competencia,
apartandose 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
decisién 3237 de 1971, de 23 de diciembre, en la cual el Gober-
nador Civil ponia en marcha una cuestién de competencia a
requerimiento de.la Direccién General de Bellas Artes, para
impedir que se ejecutara una sentencia del Juzgado Municipal
numero 2 de Sevilla.
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Si recuerdo este caso eés como ejemplo de cémo el Gober-
nador Civil se aparta en ocasiones del dictamen del Abogado
del Estado. Y se aparta por una razén obvia, una razén elemen-
tal, que no hay ni que explicar aqui. La razén de que estos
dictdmenes 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 juridicos tasados, no es facil decir
que haya una normativa que vincule al Gobierno Civil. ;Qué
pensar del posible recurso ante el Ministerio de la Goberna-
cién? ¢Resolvera el Ministerio por razonamientos de oportuni-
dad o por razonamientos juridicos 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 caracter 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 articulo 384, parrafo 6., de la Ley de Régi-
men Local, nos sitian ante una evidente situacién —valga la
redundancia— de impotencia, de abandono, de falta de fuerza
de las entidades locales en relacién con tan importante materia.

Esta es la regla general, es la regla comin que nos ofrece
ahora el Derecho positivo espaiiol. Pero frente a tan arraigada
situacidn, frente a esta regla de que los Ayuntamientos por si
no pueden plantear cuestiones de competencia, sino que tienen
que usar siempre de la mediacién 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, alu-
dir a dos excepciones importantes, las cuales nos evidenciaran
c6mo estas posibilidades municipales estan, en cambio, permi-
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tidas de una manera directa y de una manera inmediata sin
necesidad de pasar por la via del Gobierno Civil.

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

- a) Enlaépocadela 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
autonomia municipal. Todas las consideraciones surgen en tor-
no a lo que se llamoé la autonomia juridica. El hecho de que las
decisiones municipales agotaran la via administrativa, sin ne-
cesidad de ulterior recurso ante el Gobernador Civil, parece
conllevar unas exigencias légicas, obvias y elementales, en rela-
cion con este tema de los conflictos jurisdiccionales. Parece,
en efecto, exigir que si se hablaba de la autonomia municipal,
si los Ayuntamientos no iban a depender juridicamente del Go-
bierno .Civil para una serie de materias, corolario normal de
todo ello era el consagrar la facultad de que los propios Ayun-
tamientos, ellos mismos de por si, sin necesidad de acudir a
otras autoridades, pudieran interponer los conflictos que esti-
maran pertinentes a las autoridades judiciales.

Y a esta solucién se llegé, en efecto, no en el Estatuto Mu-
nicipal, sino en el Reglamento de Procedimiento Municipal,
que poco despues fue aprobado por Real Decreto de 1924. En
concreto, el articulo 78 del Reglamento de Procedimiento Mu-
'mc1pa1 se expresaba en los siguientes términos: «Los Alcaldes,
como. representantes de los Ayuntamientos, y en cumplimiento
dL acuerdo adoptado por el Pleno de éste, podrdn promover
cuestiones de competenma a los Tribunales de Justicia para
reclamar el conocimiento de los asuntos que, con arreglo al
_Estatuto y sus Reglamentos, correspondan a la Administracién
Municipal.» De manera que, para la defensa de los asuntos co-
_rrespondlentes a los Ayuntamientos, éstos, directamente, po-
dian dirigirse ante los Jueces y Tribunales para requerirles de
,mh1b1c10n _para | defender en deflmtlva la competenc1a muni-
‘cipal.” o ‘ :
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Es lastima que no se haya estudiado y sistematizado la
praxis que se derivé del precepto que acabo de leerles y que
hoy no podamos decir con precisién y con rigurosidad cudles
fueron los casos y cuales fueron las materias, cuales fueron las
posibles lacras y cuales fueron también las posibles ventajas.

En un temprano comentario jurisprudencial, que en 1926
publicara don Cirilo Martin-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 afio anterior, 1925, en el cual habia 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 plante6 no
cabe ninguna duda, y que surgié jurisprudencia es algo obvio
y evidente. Pero esto es historia ya, es un mero ejemplo que
convenia traer aqui, pero que ya no tiene aplicabilidad en estos
momentos.

b) Vean otro caso al que queria referirme, en segundo
lugar, ahora, para ver cémo la regla general expuesta al prin-
cipio de no posibilidad de interposicién directa de las cuestio-
nes de competencia por los Ayuntamientos queda en cambio ex-
cepcionada. Esta excepcién nos la ofrece hoy el privilegio de
la llamada Ley Especial del Municipio de' Madrid, aprobada
por Decreto 1674, de 1963, de 11 de julio, que se refiere de una
manera directa a la cuestién a la que vengo refiriéndome. En
concreto, el articulo 8 del Decreto, al referirse a las facultades
‘del Alcalde de Madrid, en el parrafo quinto, dispone lo siguien-
te: «Asimismo, le correspondera la facultad de plantear ‘cues-
tiones de competencia a los Tribunales especiales y ordinarios,
en los términos establecidos por la Ley de 17 de julio de 1948.»
Es decir, que afiade uno mas a la lista de 6rganos de la Admi-
nistracién que, segin el articulo 7 de la Ley de Conflictos Ju-
risdiccionales, pueden poner en marcha estas contiendas. El Al-
calde de Madrid puede también interponer cuestlones de com-
petencia a los diversos Tribunales.

Este precepto, que yo creo que no ) ha sido exhaustlvamente
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estudiado, parece no muy elaborado ni tampoco muy pensado.
Es un precepto que, por de pronto, alude a una actuacién del
Alcalde, nada dice del Pleno, nada dice, por tanto, de la parti-
cipacién corporativa del Ayuntamiento, lo cual sugerirad la li-
nea del Alcalde fuerte, pero, en todo caso, nos sitia ante una
posible decisién tomada al margen, y aun en contra, del cuer-
po representativo de la Corporacién.

- 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 aqui es evidente que la remisién que se hace a la Ley de
Conflictos Jurisdiccionales exige, sin duda, que la efectiva pues-
ta en marcha cuente con un previo dictamen juridico. A mi lo
que mdas me sorprende de este precepto, que con caricter ge-
neral me pareceria muy bien, es su evidente signo de privilegio.
¢Por qué si el Ayuntamiento de Madrid? y ¢por qué no las
demas Corporaciones locales? Realmente, no lo entiendo; no
veo qué tenga el Ayuntamiento de Madrid que no tengan los
demads y quizd, desde un punto de vista de organizacién muni-
cipal, no es el Municipio madrilefio ningin prototipo, sino todo
lo contrario, porque es lo mas alejado del supuesto-tipo de
Ayuntamiento que podamos imaginar. De manera que nos en-
contramos con una regla de derecho dado, una regla vigente,
pero una regla que tiene evidente caracter excepcional. Con una
particularidad, ademas —ilo que son las paradojas en esta
vida!—, si decia 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 referia al principio, en ningtn caso el Ayun-
tamiento madrilefio ha usado de este privilegio o ha puesto en
‘marcha esta facultad de actuar €l directamente.

'El pensar en un posible otorgamiento a los Ayuntamientos
de la facultad de suscitar conflictos directamente y sin la me-
diacién del Gobierno Civil, dejando ahora otras consideracio-
nes muy importantes y cifiéndome, por tanto, a un aspecto
muy concreto, suscita, al menos a simple vista, un recelo obvio
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y elemental. ¢(No se intentara utilizar la grave, la importante
via de los conflictos jurisdiccionales con finalidades dilator:as,
con finalidades de obstruir la justicia? ¢No se dar4, si se cam-
biara el sistema y habilitara a los Ayuntamientos la posibilidad
de utilizar esta modalidad, la facil tentacién de que, a la‘hora
de actuaciones judiciales normales, puedan los Ayuntamientos
actuar con finalidad obstructora, con finalidad de, en lugar de
tratar de resolver un conflicto, dar largas y demorar ¢l 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 crecidisimo namero 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 razén de que
se ha actuado mal; ha habido muchas cuestiones mal plantea-
das y ha habido cuestiones que, alguna de ellas, si se contem-
plan con un poco de rigor, evidencian cé6mo se ha-ido a esta
via por el mero afan de obstaculizar la Administracién 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 incorreccién arranca, por tanto, a veces, de la
Administracién del Estado. De modo que no se puede echar
en saco roto la posibilidad de usar la jurisdiccién de conflictos
con afanes torticeros. Por eso, lo normal seria tratar de ver si
hay algun remedio que ayude a prevenir utilizaciones injusti-
ficables. Y aqui si que tenemos un dato interesante a tomar,
un dato que nos ofrece una de estas dos regulaciones de excep-
cién, a que me he referido ultimamente. :

La del Ayuntamiento madrilefio no dice nada; su esquemati-
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cidad no plantea mayores problemas ahora. Pero sin embargo,
la regulacién de la Dictadura ofrecia aqui 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 asi
con una serie de pautas y de reglas, de alguna manera punitivas.
Podra decirse que quizéd sea necesario reforzarlas o darles otro
aire. Pero ahi estan, ahi hay un principio de regulacién.

En efecto, el Reglamento de Procedimiento Municipal de 23
de agosto de 1924 se referia, por ejemplo, en el articulo 79, a la
exigencia de dictamen del Abogado del Estado de la Provincia,
y el propio precepto exigia acuerdo del Pleno, con voto favora-
ble de las tres cuartas partes del niimero legal de concejales,
de manera que hay una mayoria responsabilizada, a la hora de
tomar una decision juridica importante.

Pero atin hay maés: el articulo 81 del propio Reglamento de
Procedimiento Municipal se expresaba en los siguientes térmi.
nos, que les voy a esbozar ahora al solo efecto de testimoniar
esta regulacién. Se entendera, decia, que el Ayuntamiento ha
obrado con notoria temeridad si la competencia fuese desesti-
mada y la Corporacién la hubiese promovido a pesar del dicta-
men. En este caso, al resolverse la competencia, se impondra
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, dara lugar a prisién
subsidiaria, a razén de un dia por cada 5 pesetas, hasta un ma-
ximo de seis meses, sin perjuicio ‘de la responsabilidad crimi-
nal que quepa exigir en cada caso.

Realmente, esta regulacién sorprende por su dureza, y aqui
nos encontramos con la «ley del péndulo». No he encontrado
ningun estudio serio acerca de la efectividad que tuvieron estas
posibilidades; quiza algunos de Vds. sepan de la aplicacién de
algin caso, pero yo tenderia a inclinarme por la opinién de
que regulaciones tan rigurosas dificilmente se aplican. Es decir,
nos hallamos con una regla importante y con unas cautelas no-
tables, para evitar actuaciones que puedan significar una des-
viacién; 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 ahi
que, quiza, 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 direccion, hay un germen de posible regulacién que no veo
que pueda ofrecer problemas de mayor entidad.

A la vista de todo lo anterior, y enlazando con lo que se-
fialaba antes, habria que dar un paso adelante para formular-
se unos interrogantes de relieve y actualidad. Parece que si se
quiere potenciar la autonomia 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 intromisién gu-
bernativa. Si con razén, si de verdad, se quiere potenciar
la autonomia municipal —o de las Diputaciones—, obvia ccn-
secuencia y corolario normal parece ser la exigencia de que
las actuaciones no se hagan pasando por el Gobernador Civil,
o al menos que la actuacién del Gobernador Civil fuera una
actuacidn estrictamente reglada, de mero tramite. Con todo, lo
que parece exigir la légica es la actuacién directa de los Ayun-
tamientos. De modo que la pregunta definitiva que aqui se
formula es la de si se considera o no a los entes locales ma-
yores de edad, pero en la realidad y no sélo con palabras, sino
con regulaciones concretas. Tal vez, tras este planteamiento,
tras este auspiciar de una mayor libertad a los Ayuntamientos
en la materia, podria terminar mi intervencién reclamanco,
por consiguiente, un reconocimiento pleno, si bien responsa-
ble, de unas potestades municipales, y debo advertir que creo
que cuanto mds didfanamente los Ayuntamientos representen a
todos los habitantes del término, méas responsables han de ser
las decisiones que tomen. Cabria asi la posibilidad de auspiciar
ese potenciamiento municipal, que parece ser consecuencia
l6gica de lo que acabo de exponerles, y concluir formulando
el voto de que quienes tienen los poderes actien en la direc-
cién apuntada. :

Sin embargo, creo que debo aiiadir algo y superar la tenta-
cién y el gusto de detenerme poniendo el acento en lo que pa-
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rece ser consecuencia légica de lo antes expuesto. Se puede ir
algo mas lejos. Al tema de los conflictos jurisdiccionales le
llevo dando bastantes vueltas. Quiza algunos de ustedes saben
que habitualmente comento, en la Revista de Administracién
Publica, esta jurisprudencia, y pienso con gusto sobre esta te-
matica. Si estamos en un ciclo en el que se trata de analizar y
de hacer una anatomia incisiva de las relaciones entre Admi-
nistracién y Justicia, pienso que hay que ir un poco més all4, y
que hay que dar algtin paso mas avanzado, porque, en definiti-
va, las preguntas béasicas que aguardan contestacién serian las
siguientes: ¢Se justifica la jurisdiccién de conflictos con la am-
plitud que tiene todavia hoy? ¢ Sigue teniendo explicacién para
un estado moderno mantener un privilegio que recuerda, sin
ninguna duda, situaciones de monarquia absoluta? ¢Sigue te-
niendo explicacién mantener una regla evidente de antiguo ré-
gimen?

Los estados contemporaneos, los estados vecinos, los esta-
dos que nos rodean, han ido abandonando esta solucién, de
que la resolucién 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 cuestién y de
atribuirla a érganos especializados en la aplicacién del Derecho.
Porque, ademas, estas preguntas, que se pueden formular con
caracter general a propésito de todo el mundo de los conflic-
tos jurisdiccionales, nos deparan unas consecuencias que a mi
me parecen interesantes, si paramos mientes ahora en lo que
ha venido siendo materia de las contiendas referentes a la Ad-
ministracién Local, como les exponia al principio.

Volvamos ahora un poco esquemdticamente a la lista de
materias que han sido abordadas por la jurisdiccién de con-
flictos jurisdiccionales referentes a actuaciones municipales.
Y asi, me voy a referir ahora a los casos de defensa de pro-
piedad, de ejecucién de sentencias de lo contencioso-adminis-
trativo, o al tema, siempre latente, o tradicionalmente latente,
de impedir el procesamiento de autoridades y funcionarios.
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Como decia antes, son muy frecuentes los conflictos en los
cuales se plantea la discusién a la hora de defender los bienes
municipales. El Ayuntamiento ha actuado de una manera, y sur-
ge el interdicto, dentro del 4mbito de la recuperacién 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 conclusién que a mi me parece obvia y ele-
mental, pero que sin embargo es de gran significado. Nos en-
contramos con que los estudiosos del Derecho Administrativo
sistematizan toda esta materia, dentro del conjunto que se de-
nomina la autotutela de la Administracién. Autotutela —y me
imagino que el tema surgira con gran frecuencia en este ciclo—
que nos sitia ante un mundo de actuaciones que, en principio,
es evidentemente judicial, o que podria ser del todo judicial,
y que, sin embargo, es detentado actualmente por la Adminis-
tracién. 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. Pero, al
hablar de las técnicas de defensa juridica, nos encontramos
con que todo este conjunto de actuaciones se engloba en el
mundo de la autotutela, que normalmente deberia ser judicial
y que, sin embargo, hoy dia es administrativo. ¢ Se dar4 algin
paso en relacion con este sector?, ¢habra alguna modulacién?,
¢habra alguna modificacién 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 sustanciacién, por la sencilla razén de que los
encargados de administrar justicia serian los tinicos competen-
tes para tomar decisiones. Si desaparecen los privilegios admi-
nistrativos, desaparecen también las cuestiones de compe-
tencia.

Veamos 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 aplicacién de las sentencias de los
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Tribunales de lo Contencioso-administrativo, y alas 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 habia
actuado por indicacién del Ayuntamiento de Avilés, con la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Territorial
de Oviedo. En el fondo, el problema del nombramiento de un
arquitecto municipal que es recurrido, asi como el problema de
la ejecucién de la sentencia que habia sido dictada por la-Sala
de lo Contencioso. Pues bien, la respuesta que se da no parece
clara. Cierto que el articulo 103 de la Ley de lo Contencioso atri-
buye importantes facultades a la Administracién, péro no es
menos cierto que ésta és una regla de dificil justificacién, so-
bre todo, después de regulaciones recientes. En concreto, a mi
me parece obvio que hay que afirmar la prevalencia del articu-
lo 31 de la Ley Orgéanica del Estado, que si bien dificil, si bien
suscita una serie de cuestiones en el terreno de los principios,
no deja de estar muy claro. Prevalencia de la decisidn judicial,
sin ningun tipo de dudas. Exigencia importante es la de que
exista todo' tipo de reglas para que no quede malparada la
Administracidn, pero que la ejecucién de sentencias, por prin-
cipio, es algo que corresponde a los propios Tribunales, a mi
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 estara alli justifi-
cada por una serie de razones, pero bien podia ser eliminada
sin mayores problemas. De darse la situacién judicialista que
aqui podria ser normal, resulta que este manantial de conflic-
tos jurisdiccionales, que no se justifica con demasiada facili-
dad, podria sin méas desaparecer.

Otro grupo en el cual nos hallamos con abundantes casos de
planteamiento de cuestiones de competencia, nos sitda ante el
delicado mundo del procesamiento de autoridades y funciona-
rios; delicado mundo que constituye, sin duda, una vieja ten-
tacion, que ha sido muy facilitadora de las actuaciones del po-
der ‘publico, pero que ha venido, evidentemente, dificultando
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el saneamiento del sector publico, porque si existen unos Tri-
bunales de Justicia y existen unos delitos que contemplan las
actuaciones de autoridades y funcionarios, para eso esta la Or-
ganizacién Judicial. Hace poco he tenido ocasién de estudiar
el tema con cierto detenimiento, al comentar en la Revista de
Administracién Pablica un reciente caso. No seréd necesario aho-
ra ponderar la importancia que ha tenido histéricamente el
tema. Como mero detalle, recordaré ahora que en las dos deci-
siones que comentaba don Cirilo Martin-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 Administracién pretenda impedir el pro-
cesamiento de autoridades y funcionarios se ampara en las pa-
labras iniciales del articulo 15 de la Ley de Conflictos Jurisdic-
cionales, que son del siguiente tenor: «Excepto en los juicios
criminales, no serd licito a las autoridades administrativas in-
vocar, como fundamento de la inhibitoria, cuestiones previas
de ninguna especie». Es decir, por la via negativa, cabe aqui la
posibilidad de que en las causas penales puedan los Ayunta-
mientos tratar de paralizar la competencia judicial, y de:he-
cho se dan casos, incluso en decisiones recientes. El Juez de
Conflictos entiende que este articulo estd en vigor y que cabe
la posibilidad de enervar la accién de la justicia a través de la
via de conflictos jurisdiccionales. Yo, personalmente, entiendo
que esta regla no esta ya vigente en el Derecho positivo ‘espa-
fiol, como he tratado de razonar con bastante detalle en el ni-
mero 74 de la Revista de Administracién Publica. Entiendo que
esta regla, que se ampara en el articulo 15 de la Ley de Con-
flictos Jurisdiccionales est4 formalmente derogada, de manera
que, aunque el articulo 15 diga que cabe la posibilidad de in-
terponer la cuestién previa administrativa y aunque asi 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 afirmacién de responsabilidad penal
de los funcionarios, que se encuentra recogida en el articulo 44
de la Ley de Régimen Juridico de Administracién del ‘Estado,
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artfculo que surge casi diez afios después de la 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 articulo 44, precepto
cuyo parrafo segundo descalifica expresamente la regla del
consentimiento previo de la Administracién que venia existien-
do con anterioridad. Pero junto a otros argumentos, de los que
voy a ahorrarles a Vds. ahora la exposicién, para no dilatarme
‘mas, un nuevo argumento decisivo viene proporcionado por la
propia Ley Orgénica del Estado, que, debe recordarse, es ley
inmediatamente aplicable, y es ley por la que, como dice su dis-
posicién final primera, a partir de la fecha de su entrada en
vigor, quedaran derogadas cuantas disposiciones se opongan a
lo establecido en la misma; es decir, no es el mismo juego que
'se observa con el Fuero de los Espafioles. El Fuero de los Es-
‘pafioles proclama derechos, pero —dice— las leyes los matiza-
‘ran después. En cambio, la Ley Organica del Estado es inme-
diatamente aplicable, y a partir de su promulgacién quedan de-
rogadas las disposiciones anteriores que se opongan a la mis-
ma. Al menos, esto es lo que dice la disposicién. Pues bien, la
Ley Organica del Estado, por volver al precepto que acabo de
mencionar hace un rato, nos dira, en el articulo 31, que la fun-
cion 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 articulo 31 de la
Ley Organica del Estado. Guste o no guste, sea 0 no sea agra-
dable, hay aqui un criterio general de saneamiento de la fun-
cién publica. 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 via. No hay razén para que existan aqui los con-
flictos; nos hallamos, por consiguiente, con que una nueva
modalidad perderia su razén de ser de aplicarse las cosas como
parece razonable.
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En resumen, y ahora si que ya voy 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. Parecia auspiciable la posibilidad de que, si no se llegara a
mas, en consecuencia con las promesas de autonomia, 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
razén de ser es que exista esta jurisdiccién, que existan estas
posibilidades, y que no se dé, en cambio, un reconocimiento
real y pleno a los planteamientos judicialistas. Comprendo que
el tema, dentro de su aparente frialdad y tecnicismo, es un
tema importante, es un tema gordo, pero es lo que pienso. Se
tendra o no se tendra en cuenta, pero, al menos, yo creo cue
las posibilidades que acabo de referirles son posibilidades que
en fecha préxima deberan ser tomadas en consideracion.
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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 institucién de la responsabilidad patrimo-
nial o responsabilidad civil, como también se le llama —qui-
z4 indebidamente, puesto que es aplicable tanto al Derecho
administrativo como al Derecho privado—, es una institucién
que tiene su regulacién originaria entre nosotros en el Cédigo
Civil.

En el Cédigo Civil se parte de un principio general que esta
regulado en el articulo 1902 —el muy conocido articulo 1902—,
que dice que el que por accién u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dafio causado. Es importante fijarnos en la filosofia de este
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precepto, puesto que aqui estd la teorfa que pudiésemos lla-
mar tradicional de la responsabilidad: «El que por accién u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia.»
Evidentemente, la justificacién de la responsabilidad esta en
esta culpa o negligencia que se desprende de la conducta del
sujeto causante del dafio, la llamada responsabilidad subjeti-
va, pero en los tiempos en que se redacta el Cédigo Civil la teo-
ria de la responsabilidad habia evolucionado ya, los supuestos
de responsabilidad no se contraian unicamente a esta conduc-
ta subjetiva culposa, dolosa o negligente cuando menos, sino
que se habia 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 Cédigo Civil
nos demuestran que en el momento —repito— de la redaccién
del Cédigo ya la doctrina estd madura, para que estas distin-
tas modalidades de responsabilidad tengan acogida también
en el Cuerpo Legal. El articulo 1903 dice que la obligacién que
impone el articulo anterior es exigible no sélo (aqui viene la
ampliacién) 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 duefios o directores de los estableci-
mientos o empresas respecto de los dafios causados por sus em-
pleados u obreros, la responsabilidad de los maestros... Si aho-
ra se exigiese a rajatabla este precepto, ¢chasta dénde, a qué
supuesto podria conducir?; pero, en fin, estd aqui. 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.

¢Cual es entonces, la justificacién 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 dafio? La teoria responde con
la famosa tesis de la responsabilidad «in vigilando»: es que,
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acemads, cada uno tiene una responsabilidad por las personas
sobre las cuales tiene un cuidado, una responsabilidad de vigi-
lancia. Por tultimo, y por lo que se refiere a los supuestos de
responsabilidad objetiva, estan también claramente explicita-
dos en el Cédigo. El articulo 1907 se refiere a la responsabili-
dad del propietario de un edificio, por los dafios que resultan
de la ruina de todo o parte de é€l, y el articulo 1908 establece la
responsabilidad de los propietarios por los dafios causados por
la explosién de méquinas, por los humos excesivos, por caida
de arboles, por emanaciones de cloacas o depésitos de materias
infectantes, etc., etc.

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

¢Y del Estado qué? Del Estado también se acuerda el Cédi-
go Civil, aunque para establecer una teoria 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 voy a hacer, ya se daran cuenta de adénde llegaba esa
responsabilidad.

El Estado —dice uno de los pérrafos del articulo 1903, el
famoso parrafo quinto—, es responsable en este concepto cuan-
do obra por mediacién de un agente especial, pero no cuando
el dafio hubiese sido causado por el funcionario a quien pro-
piamente corresponda la gestién practicada, en cuyo caso serd
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior. Naturalmente, el
Estado normalmente sélo acttia, 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
teoria del funcionario especial, del agente especial al que se le
encomienda una funcién, es excepcional.

Se partia del famoso principio de que el Rey no puede
causar dafio y que, por consiguiente, no se le podia exigir res-
ponsabilidad a la Corona como tal ante los Tribunales. Claro
es que.para pal_'igr.estg situacién se establecié, poco después de
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promulgar el Cédigo 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-
blecia la responsabilidad de los funcionarios, a lo que vino no
es a ampliar las posibilidades de resarcimiento del particular,
sino, paradéjicamente, a restringirlas; porque, precisamente,
por una interpretaciéon a contrario de este precepto del Cé6-
digo Civil, se podia entender que si no respondia el Estado
es porque normalmente el particular dafiado se podia dirigir
contra el funcionario. Esta seria la conclusién a contrario de
la regulacién contenida en el Cédigo Civil. La Ley de 1905 vie-
ne a decirlo asi, pero estableciendo un requisito procesal: el
llamado recordatorio previo que, como ese recordatorio, para-
déjicamente, 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 podia exigirse. La Ley, vuelvo a
repetir, era una auténtica Ley de proteccién al funcionario
mas que una Ley para cubrir el hueco que aparentemente exis-
tia en el Cddigo Civil.

Esta es la situacién 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 aqui por
delante del Derecho de la Administraciéon 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 cronologia de la recepcién de estos principios en
el Derecho Administrativo. Es la Ley articulada de Régimen
Local la que establece estos principios en sus articulos 405 y
siguientes: El principio general se contiene en el articulo 405.
Las entidades locales responderan civilmente en forma directa
o subsidiaria, segin se especifica en el articulo siguiente, de
los perjuicios y daifios que al derecho de los particulares irro-
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gue la actuacién de sus 6rganos de gobierno o la de sus fun-
cionarios o agentes en la esfera de sus atribuciones respectivas.

Aqui la responsabilidad, como ven Vds., es de las Entida-
des Locales, y para eso no hace falta que se actile por agente
especial o no especial —habla de sus «funcionarios o agentes»—
La primera cortapisa que se contenia en el famoso precepto
de 1903, apartado quinto del Cédigo Civil desaparecié. Tratan-
dose de eso se introduce una distincién que, por otra parte, era
usual en el Derecho Administrativo de la época y es la distin-
cién entre cuando se responde directamente y cuidndo se res-
ponde subsidiariamente. No siempre se responde directamen-
te, pues esto depende de la actuacién del agente, de la actua-
cién del funcionario. Cuando el funcionario ha actuado con
culpa o negligencia grave, entonces la Administracién Local
no responde directamente; porque se entiende que no se pue-
den imputar a la Administracién aquellos actos en que ha
habido esa culpa grave del funcionario, que rompe, por de-
cirlo asi, el nexo representativo con que usualmente actia a
nombre de la Administracién; entonces, él es el que se hace
responsable del dafio causado. Pero, claro, reconocer la culpa-
bilidad del funcionario y no la de la Administracién significa-
ria —y esto ha sido detectado en todos los Derechos, concre-
tamente en las grandes reformas que en el Derecho inglés de
los dltimos decenios se hicieron en estas materias— estar,
como les decfa 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 consideracién fundamental de que hacer res-
ponsable al funcionario de dafios, que a veces pueden ser da-
fios muy importantes, significa tanto como consagrar la irres-
ponsabilidad, porque lo que necesita el particular para que
haya una situacién de seguridad juridica es que alguien sol-
vente pueda responder de los dafios que se le causan, y la sol-
vencia, en algunos casos, la tendrd el funcionario, pero hay
que presumir que usualmente no la tiene. Quiérese decir, por
tanto, que esto significaria tanto como volver a negar el prin-
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cipio de responsabilidad. Entonces, la Ley arbitr6 una formula,
la de la responsabilidad subsidiaria, pero esto, naturalmente,
a poco que piensen Vds. sobre el mecanismo establecido, veran
que es un mecanismo dificil para el particular. Es un meca-
nismo dificil porque, primero, una vez causado el dafio, una
vez que se quiere reparar el dafio que se le ha causado, tiene
que determinar el mismo cudl es la via procedente: la via de
la responsabilidad directa o la responsabilidad indirecta.

Supongamos, por ejemplo, que el particular se dirige di-
rectamente contra la Administracién; 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 situaciéon seria entonces la siguiente: di-
rijase Vd. al funcionario.

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

Asi 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 infraccién 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 peticién de responsabilidad
subsidiaria a la Administracién. .

Como ven Vds., el camino es largo, complicado y poco efec-
tivo y, desde luego, deja absolutamente en el aire la garantia,
la proteccién 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 ¢l. Primero, tiene que obtener esa sentencia del articulo 409
y, después, ir contra él. Pero resulta que se ha equivocado
también cuando creia que existia una negligencia grave, pues
la sentencia dice que no existe tal infraccién legal. Entonces
no puede pedirle la responsabilidad directamente al funcio-
nario, via que habia elegido él y en la que se habia 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 Corporacion, ha pres-
crito. En consecuencia, el sistema es complicado y conduce
practicamente a la falta de responsabilidad, a la imposibilidad
de que el particular consiga el resarcimiento del dafio que se
le ha causado.

Este era también el estado de la cuestién cuando, en rela-
cién con la modificacién de la antigua legislacién sobre ex-
propiacion forzosa, se plantea el tema en el derecho de la Ad-
ministracién Central. La nueva Ley de Expropiacién Forzosa
establece, en su articulo 121, que toda lesién que los particu-
lares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere
—atencién a esta restriccién; ahora me referiré a ella—, siem-
pre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos o de la adopcién de medi-
das de caracter discrecional que no sean fiscalizables en via
contenciosa, sin perjuicio de la responsabilidad que la Adminis-
tracién pueda exigir a sus funcionarios con tal motivo.

La Administracién responde, como ven Vds., aqui ya préc-
ticamente de todo, salvo algo muy importante, y es que este
precepto se incluye, tnica y exclusivamente, por aquello de



«aprovechar que el Pisuerga pasa por Valladolid», porque lo
que se estaba preparando era una Ley de Expropiacién Forzo-
sa, no una Ley en la que se regulase el derecho a la indemniza-
cién de los particulares. Creo que me voy a tener que referir
necesariamente, después, a la indemnizacién y responsabili-
dad, porque la confusién que una importante escuela doctrinal
ha introducido en la materia para mi es absolutamente nefasta,
pero, en fin, vaya por delante que asi se hizo en la Ley de Ex-
propiacién Forzosa, Unica y exclusivamente, porque se apro-
vechd la ocasién de los trabajos de una comisién, a la que yo
tuve el honor de pertenecer, y precisamente por eso puedo dar
testimonio personal de cémo surgieron estas cosas.

Una comisién que, en el aspecto juridico, entonces podria-
mos llamar aperturista, y que decidié coger la ocasién por los
pelos y, puesto que se estaba hablando de indemnizacién, va-
mos a hablar también de responsabilidad. Y se introdujo este
famoso articulo, este famoso precepto que después fue, una
vez sancionada la Ley, el articulo 121 de la Ley de Expropia-
cién Forzosa.

Pero, claro, habia una restriccién fundamental, y es que
sblo afectaba a los bienes a que se refiere esta Ley pues aqué-
llo era una Ley de Expropiacién Forzosa. Al ser una Ley de
Expropiacién Forzosa, solamente podia cubrir los objetos ex-
propiables, que son la mayoria de los bienes materiales, pero,
por ejemplo. no la vida humana.

Vamos a suponer —y es un caso que se sacé a colacién
para demostrar hasta qué punto la solucién era discutible,
aunque no habia mas remedio, técnicamente, que encajarlo
asi—, por ejemplo, que un pobre campesino atraviesa una via
férrea sin guarda, o que debe debe estar cerrado el paso y no
lo estd, porque se ha dormido, por ejemplo, el funcionario que
tiene que echar la barrera. Vamos a suponer que pasa por
alli 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
Ja via 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 articulo
121, es evidente que hubiese podido exigirse responsabilidad pa-
trimonial a la Administracién 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 dafio principal hubiese quedado sin reparar,
aunque hubiese habido después posibilidad de recurrir por
otras vias; pero el precepto, el 121, no cubria el dafio funda-
mental que como consecuencia de ese accidente se producia.

Pero aparte de eso, aparte de que es una limitacién que,
como acabo de decir, es técnicamente imposible de superar, es
evidente que el paso al frente que se da con esa redaccién legal
con respecto no ya al parrafo 5.° del articulo 1.903 del Cédigo
Civil, sino a la regulacién, bastante mdas progresiva pero, como
hemos visto, con muchos inconvenientes, que se contenia en la
Ley de Régimen Local, era un paso fabuloso. Porque, en pri-
mer lugar, la responsabilidad siempre era directa. La distin-
cién entre responsabilidad subsidiaria y responsabilidad di-
recta, que hemos visto que es uno de los pilares basicos en la
Ley de Régimen Local, desaparece; la responsabilidad aqui
siempre es directa. ¢Qué pasa si ha habido falta del funciona-
rio? Esa es una cuestién a resolver por la propia Administra-
cién. El final del precepto decia «sin perjuicio de la responsa-
bilidad que la Administracién pueda exigir a su funcionario
con tal motivo», pero eso ya se convierte en una cuestién in-
terna, desde el punto de vista del particular; éste no tiene
ningin problema, no tiene que elegir vias, porque siempre se
dirigira frente al Estado, que responde directamente.

En segundo lugar, se admite la responsabilidad objetiva;
responsabilidad objetiva que estd clara cuando se habla del
funcionamiento normal o anormal de los funcionarios publi-
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 servicio, etc.,
consiguientemente, la responsabilidad es una consecuencia de
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una conducta; también lo es que al admitirse la responsabi-
lidad por el funcionamiento normal de los servicios publi-
cos se estd apuntando clarisimamente a la responsabilidad
objetiva. Y, en fin, se establece también el principio y se
resuelve una cuestién 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-
fios causados por medida no fiscalizable en la via contencioso-
administrativa, se esti abriendo este camino. No hace falta
que haya una sentencia previa condenando a la Administra-
cién por una ilegalidad, aunque no se niega, viceversa, que la
comisién de una ilegalidad por la Administraciéon pueda ser
fuente de responsabilidad.

Es posible que conozcan Vds. la polémica que se ha plan-
teado en relacién con la interpretacién del articulo 121 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, sobre todo una vez que se ha
recogido, ya con mayor amplitud, en los articulos 40 y siguien-
tes de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado. :

El articulo 40, concretamente, repite el mismo principio
del articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa. La gran
diferencia que existe entre uno y otro es que la restriccion
aquélla, curiosa y paraddjica, a que me habia referido, en re-
lacién con los bienes protegibles por esta Ley, es decir, los
bienes expropiables, desaparece, porque ahora ya no estamos
en una Ley de Expropiacién Forzosa, sino en una Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién. De manera que ya no
solamente, por remitirme al ejemplo anterior, se paga el bu-
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-
ficacién evidentemente fundamental. Pero aparte de esto, toda
la mecénica de la responsabilidad sigue siendo la misma. Pero
ahora, al enfrentarnos con la explicacién de estos dos precep-
tos, articulo 121 de la Ley de Expropiacién, primero, y articulo
40 de la Ley de Régimen Juridico, después, cabe preguntarse
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si se 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 importantisima corriente doctrinal en
nuestra Patria, iniciada por los comentarios que realizé a la
Ley de Expropiaciéon Forzosa el profesor GARciA DE ENTERRIA,
en la que esto se afirma rotundamente y sin reserva de nin-
gan 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
titulo ‘de justificacién para el caso concreto de la actividad
realizada por el Estado, como, por ejemplo, en la exaccién de
impuestos. : :

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

Pero, salvo aquellos casos en que haya estos titulos espe-
cificos de justificacién, los demas 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 daiio se desplaza al punto de
vista del patrimonio dafiado. En resumen, aunque la teoria tie-
ne muchos matices y se explica debidamente y ampliamente
en los escritos del profesor Garcia de Enterria, éste es el meo-
llo de la cuestién.

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 monografia que sobre el tema he publi-
cado, sabra que estoy en absoluto desacuerdo con esta forma
de plantear la cuestién.

En primer lugar, para mi, la distincién entre la teoria de
la responsabilidad y la teoria de la indemnizacién es una de
las bases de nuestro derecho vigente. El hecho de que, y
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hay que recordarlo otra vez, el articulo 121 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa estuviese en dicha Ley, no puede signifi-
car en ningun caso la confusién de la responsabilidad con la
indemnizacién. La teoria de la indemnizacién tiene su base
en la compensacién econémica que determinados dafios que
sufre el particular requieren, por la razén fundamental —ése
es su titulo juridico, ésa es la causa de la indemnizacién— de
que hay un beneficio para el interés publico. Beneficio para el
interés publico que, en el caso, por ejemplo, de las expropia-
ciones o transferencias coactivas de bienes de los particulares
de la Administracion, es obvio, hasta el punto de que si se
negasen las indemnizaciones, en estos casos, lo que habria es
un enriquecimiento injusto por parte del patrimonio admi-
nistrativo.

No siempre hay, evidentemente, una transferencia de bie-
nes de los particulares a la Administracién. Pero, en cualquier
caso, lo que si hay es, de una parte, una actividad legitima de
la Administracién; se trata de casos en que la Administracién,
por razones de interés publico, esté legitimada para actuar. Asf,
por ejemplo, cuando la Administracién sacrifica una serie de
animales para cortar una epidemia de epizootia. Este princi-
pio esta en nuestro Derecho no a partir de la Ley de Expropia-
cién Forzosa o de Régimen Juridico, 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
expropiacion, aunque se podria, evidentemente, montar la teo-
ria de la expropiacién para el sacrificio, pero ni siquiera hace
falta recurrir a esa ficcion de que primero hay una expropia-
cién y después se sacrifica. Hay directamente un sacrificio de
algo que sigue todavia en el patrimonio del particular; no hay
enriquecimiento, en cualquier caso, a favor de la Administra-
cién, pero lo que si es evidente es que ese dafio que se ha cau-
sado al particular lo es en beneficio de la colectividad y ese
beneficio del interés publico lo representa la Administracion.

Se trata, por consiguiente, en la teoria de la indemnizacion,
de una serie de supuestos en los cuales se legitima la Adminis-
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tracién, para realizar una actividad que redunda en daiio de
determinados particulares por razén de interés publico. Esta
es la teoria de la indemnizacién.

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

En la teoria de la responsabilidad, esta explicacién no pue-
de darse, cuando se causa un dafio al particular, en los distin-
tos supuestos a que se refiere el articulo 121, 6 el articulo 40,
ahora, de la Ley de Régimen Juridico; resulta muy dificil, a
mi modo de ver imposible, explicar cudl es el beneficio que
se ha causado a la colectividad.

Aqui, realmente, lo que si hay claro es un dafio en el patri-
monio del particular. Y lo que si hay claro también es que,
por consecuencia de la actividad del sujeto causante del dafio,
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 Administracién debe responder.

Examinemos casos de la Jurisprudencia mas reciente en
que se recogen los supuestos de responsabilidad o de indem-
nizacién. Supongamos, por ejemplo, que por la falta de sefali-
zacién de una carretera, se produce un accidente de trafico.
Pues bien, hay ya sentencias condenando a Diputaciones, al
propio Estado, al pago de una indemnizacion.

¢Cual es el beneficio, pregunto yo, que se causa a la Ad-
ministracién publica, al interés general, en este caso? Eviden-
temente, ninguno. Si aqui hay que buscar la explicacién de
por qué tiene que pagar el Estado o la Diputacién o el Ayun-
tamiento, segun el tipo de via de que se trate, al particular,
evidentemente que no se estara en un beneficio recibido; est4,
ciertamente, en una actividad, en un mal funcionamiento del
servicio publico.

A eso me diran Vds.: claro, eso estaria muy bien si el ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen Juridico, antes el articulo 121
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de la Ley de Expropiacién Forzosa, dijese «por funcionamien-
to anormal de los servicios publicos». Pero como dice normal
o anormal, y en cualquier caso responde, eso significa confu-
sién de fundamentos.

Vamos a los casos concretos, que es como se prueban las
teorias especulativas, y verdn Vds. c6mo no.

Yo me he permitido recoger, y son para someter a la dis-
cusién que tengamos ahora, una serie de ejemplos en los cuzales
se pone a prueba si, efectivamente, la teoria que se conticne
en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico es una teoria
indiscriminada o si hay que matizar, para ver en cada caso no
solamente el dafio 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.—El 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 sefializado, y aquella curva no se debia
de tomar a mas de 40-60 kilémetros/hora. Sin embargo, es
una-carretera en la que se transita normalmente, aun supuesta
ahora la limitacién de velocidad, a 90 kilémetros/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 sefializacién y se produce el accidente.
La jurisprudencia ha admitido en estos casos la responsabili-
dad por el dafio. Y el dafio se ha producido precisamente por
la falta de sefializacién, mal funcionamiento del servicio pu-
blico. _

Yo pregunto ahora: vamos a suponer que la sefializacién
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
puede el abogado de la parte reclamante coger el articulo 40,
interpretarmelo de izquierda a derecha, de derecha a izquier-
da, de arriba abajo y de abajo arriba, que yo no le concedo
la indemnizacién.

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 anomalias, incluso que
muere, por una negligencia de los médicos del servicio —en
fin, supongo que son funcionarios publicos, para evitar los pro-
blemas secundarios—. Como consecuencia de una mala aten-
cién 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 debia estar o por haber tenido que avisar a casa y haber
venido tarde) se causa el daiio.

¢Se harian Vds. cargo de un caso de reclamaciéon de este
tipo, contra el ente al cual pertenece como funcionario el
médico? ' ‘

Conociendo la jurisprudencia, contestarian afirmativamen-
te. Responsabilidad, ademas, directa contra el ente del cual
depende el médico. ¢Qué después resulta que la falta es del
médico. Eso ya es una cuestién a decidir entre el ente hospita-
lario y su médico, que repita contra él segiin permite la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién 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-
mente 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 dias en las manos?, ¢y si el médico estaba
alli a su hora?, ¢y si toda la imputacién que se le puede
hacer al médico es que si, en vez de ser este médico, hubiese
sido el doctor que sea, el mas famoso, que en un momento de¢-
terminado exista en el -mundo, se hubiese salvado? Pues buenc,
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nadie puede ser la maxima capacidad en una especialidad
determinada, ni puede exigir el Derecho que todo profesional
se comporte como el mejor de su especialidad, como el mas
habil cirujano en un momento determinado. Si él cumplié re-
gularmente con las reglas propias de su profesién, resulta im-
pensable que haya un Tribunal que decrete la responsabilidad,
por supuesto ni del médico, ni por la via del funcionamiento
normal de los servicios publicos, del ente al cual pertenece el
médico. Buena se armaria, si se admitiese la otra tesis. Todos
los dias 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 abriria al debate juridico y buena fuente de asuntos, ade-
mas, 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 teéricamente la disciplina, al menos
para ver hasta qué punto las teorias son buenas o malas y eso
es lo que estamos haciendo aqui en este momento.

Una Resolucién administrativa suspende un periédico, de
acuerdo con el famoso articulo 2.° de la Ley de Prensa. Vamos
a suponer que se recurre y que, al cabo de afio y medio, una
sentencia dice que la suspensién fue ilegal.

¢Plantearian Vds. una reclamacién de indemnizacién? Me
figuro que si, yo la plantearia. ¢ Diria el Tribunal, después, que
habia lugar a la indemnizacién? Pues podria decir que no, se-
gun las circunstancias, pero hay base para que diga si; eso tam-
bién es evidente. Es decir, aqui la fuente de justificacién de la
peticién de indemnizacién seria la ilegalidad cometida por la
Administracién; funcionamiento anormal del servicio publico.

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

¢Habria lugar, después de una sentencia de este tipo, a in-
demnizacién?
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81 la sentencia dice que no ha habido ilegalidad y que ha
estado bien suspendida la publicacién, dificilmente se puede
obtener de un Tribunal una sentencia después declaratoria de
responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Cosa distinta es el caso de las medidas no fiscalizables en
via administrativa. Me acuerdo de un caso, que se encargé al
profesor Segismundo Royo Villanova, al que ayudé en su pre-
paracién, que era el de una pelicula que, después de haber
sido autorizada —entre los afios 50 y 52, mds o menos—, pa-
sada por la censura, por consiguiente con todos los gastos de
distribucién y montaje ya realizados, se proyect6 en un cine
de Madrid, y dio lugar a unas reacciones del mas distinto sig-
no por parte del publico. Y entonces, como medida no fiscaliza-
ble. (porque estas materias no eran fiscalizables en via conten-
cioso-administrativa), se prohibi6.

Como la pelicula habia llegado al momento de la realiza-
cién de todos esos gastos con todos los sacramentos adminis-
trativos que la censura del momento exigia; como, por otra
parte, habia una posibilidad gubernativa de, por razones de
orden publico, quitar la pelicula de cartel, parecia que la so-
lucién indemnizatoria era justa y fue admitida. Es decir, es el
caso de las decisiones que causan un dafio, a pesar de no ser
ellas mismas fiscalizables en via contencioso-administrativa.

Y, en fin, pongamos todavia otro ejemplo. Un polvorin mi-
litar explota. Se han dado casos, €l caso de Cadiz, concreta-
mente, que el Consejo de Estado reconocié con derecho a in-
demnizacién.

Un avién militar que se estrella sobre una finca. Un camién
de la Administracién Publica que cause determinados dafios,
etcétera.

En todos estos casos, aunque no haya responsabilidad del
funcionario, en virtud de la teoria del riego objetivo, que es lo
que a mi juicio significa la expresién «funcionamiento normal
del servicio publico»; funcionamiento normal si, pero funcio-
namiento normal por razén del riesgo que causa el servicia
publico. En estos casos hay lugar a indemnizacién.
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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 articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico, si el precepto aparentemente cubre todo,
¢por qué estos distingos? ‘Pues, 2 mi juicio, la contestacién
es obvia y elemental. Porque no es que se hayan arrumbado
las teorias anteriores, se haya ido a una solucién maximalista,
y se haya dicho: basta con que se produzca el dafio. Habiéndo-
se producido el dafio, la Administracién tiene que abonar la
indemnizacién. Pues no; a pesar de la diccién del articulo 40,
hay que distinguir: porque en realidad lo que el articulo 40
hace es acumular, enumerar acumulativamente, las distintas
causas de responsabilidad que admite nuestro Derecho sin. ol-
vidar, claro estd, y lo demuestran estos ejemplos, que cada
causa se tiene que referir al supuesto justificado por esa causa,
pero no a otros.

El articulo 121 de la Ley de Expropiacién Forzosa y el
articulo 40, después, de la Ley de Régimen Juridico no sola-
mente distinguen entre responsabilidad e indemnizacién, sino
que distinguen las causas clésicas de responsabilidad y, en
cada caso concreto, ante el Tribunal habra que demostrar que
la justificacién de lo que se pide estd o en esa conducta culpo-
sa o negligente, o en el mal funcionamiento del servicio publi-
co considerado objetivamente, o en el riesgo que el propio
servicio publico genera por el hecho de estar establecido y
por el hecho de que su establecimiento va en beneficio de la
comunidad, o, en definitiva, en que se ha adoptado una deci-
sién no fiscalizable en via contencioso-administrativa, que es
también un poder que se da a la Administracién en interés pu-
blico, y que, como consecuencia, del ejercicio de esa actividad
se ha producido un dafio.

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

Nos quedaria referirnos —perc quiero dejar tiempo al
didlogo— a las sentencias mas 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 casos mas notorios que se han pre-
sentado ultimamente son el de la sentencia de 27 de enero de
1971, sobre cambio de rasante de una calle, con motivo de la
construccién de los accesos en la salida de una ciudad: se esta-
blecieron unas rampas elevadas que ocasionaban determinados
dafios a los edificios colindantes, puesto que los privaban de
luz, de ventilacién e incluso de facil acceso; se reconocié la
existencia de dafio, y dio lugar a la indemnizacién el Tribunal
Supremo. .

Sentencia de la Sala Cuarta de 25 de enero de 1974, en re-
lacién con el caso de los hoteles ibicencos. Ese hotel que fue
volado, ademas, en presencia de las cdmaras de televisién, y
que vimos saltar por los aires en toda Espafia, 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 mas discutible, por demasiado generosa, a juicio de
la doctrina y a mi modesto juicio también, que reconoce el de-
recho de indemnizacién a favor de una serie de empresarios
espafioles que habian quedado en Guinea y que habian sido
fuertemente multados por el Presidente de aquella Republica,
como consecuencia de unas noticias difundidas por la Televi-
sién Espafiola en que se criticaba su actuacién. Los particula-
res interesados plantearon el tema ante la jurisdiccién espafio-
la, en el sentido de que ese dafio era consecuencia de las noti-
cias publicadas por la Televisién Espafiola, que es lo que deter-
mino las sanciones que a ellos les impuso el Presidente de aque-
lla Republica, y, como consecuencia, recurrieron, reclamaron
ante el Estado espafiol; éste, por supuesto, dijo que no, pero
después la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, en esta fa-
mosisima sentencia, ha venido a reconocer el derecho a indem-
nizacién.

Podian ser sentencias que nos darian lugar, cada una de
ellas, a toda una charla, a todo un seminario acerca de su
alcance. Pero, en fin, dejo aqui la cuestién 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

1. En este curso sobre «Administracién Local y Adminis-
tracién 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 urbanistica por la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Un tema de articulacién o relacién entre Administracién
y Justicia en que los Jueces o Tribunales revisan la legalidad
urbanistica mediante el control de los actos de la Administra-
cién sujetos al Derecho Urbanistico, o, mas propiamente, los
actos que tienen caracter juridico-administrativo en materia
urbanistica, segun las formulaciones generales del articulo 1.°
de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa (com-
pletado por el articulo 3.° de la misma Ley) y las especificas
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del articulo 222 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordena-
cién Urbana, precepto, sin alteracién 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 extensién de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, la declaracién general del articulo 1.°
de la Ley de la Jurisdiccién; norma que juega un papel anélo-
go al del articulo 3.° de aquella Ley que, como es sabido, com-
pleta la determinacién que hace el articulo 1.° respecto a la
extensién de la jurisdiccién contencioso-administrativa con la
mencién concreta de supuestos de sometimiento a esta juris-
diccién, evitando, de este modo, dudas acerca de cuestiones
cuyo encaje jurisdiccional pudiera ser dudoso.

2. El planteamiento ha de versar, en consecuencia, sobre
la intervencién del juez, pero no tinicamente del juez adminis-
trativo (me refiero a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va), sino también del juez civil, en los problemas que se refie-
ren al urbanismo en su proyeccién local. El juez administra-
tivo como juez ordinario de la actuacién administrativa, actua-
lizada mediante actos administrativos (planes, normas, actos
singularizados, etc.), expresion del ejercicio de la funcién pa-
blica del urbanismo. Aclaremos: utilizamos aqui el término
acto en un sentido amplio, comprensivo de los actos singula-
rizados, propios actos administrativos, y de los instrumentos
juridico-urbanisticos de ordenacién o de ejecucién, de proyec-
cién 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 area del urbanismo. Ahi
estd el articulo 224 de la Ley del Suelo para definir un ambito
de competencia del juez civil. Ahi estd la realidad de la no
infrecuente utilizacién de la via interdicta, preventiva o caute-
lar, en materia urbanistica, que pudo discurrir por cauces ad-
ministrativos, pero que se han llevado por esta enérgica via

“interdictal, de efecto rapido. 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 via judicial ordinaria, en la via 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, algin
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-
cién local. El urbanismo que, en su seméantica y en su origen,
definia una realidad referente a lo local, ha adquirido hoy una
dimensién mayor, hace referencia también a la ordenacién del
territorio, como ambito distinto o ambito mas comprensivo,
pero lo cierto es que, bajo la expresién urbanismo se compren-
de no sélo el urbanismo concretado por su referencia a lo
local; también la ordenacién del territorio, en el sentido que
dice el articulo 1.° de la Ley del Suelo, es urbanismo. Aqui, por
exigencias del objetivo del Curso, nos interesa la competencia
local en materia urbanistica, los instrumentos y actos en que
se actualiza esa competencia y el papel jurisdiccional, la fun-
cién judicial, respecto de esta competencia y estos actos.

4. En relacién con esta materia, y moviéndonos dentro de
unas coordenadas legales, nos encontramos con una modifica-
cién legislativa importante, la de la Ley 19 de 1975. En efecto,
el «Boletin Oficial del Estado», de 5 de mayo ultimo, ha pro-
mulgado la Ley 19, la Ley del 2 de mayo, que establece una
profunda modificacién en el texto, que desde mediados del
afio 1956, a los sesenta dias de su publicacién 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 dias, un nuevo panorama legislativo, en el que,
con arranque en esa reforma legislativa, se establecen unas
posibilidades legales distintas. Un reto a la Administracién,
en la que otra vez se pondra a prueba la capacidad operativa
de la misma para enfrentarse con el fenémeno del urbanismo.

Esta capacidad operativa de la Administracién se pone a
prueba a través de la necesidad de redactar un Texto Refundi-
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do, segiin 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 basico, que es la Ley, de los textos reglamenta-

rios necesarios para afrontar el fenémeno del urbanismo. Pero
también, a otro nivel, a nivel de la Administracién Local, para,
a través de directivas juridicas 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
juridicas que integran los Planes de Ordenaci6n y, como subsi-
diarias o complementarias de esas directivas juridicas, a las
normas subsidiarias y complementarias del Planeamiento.

La Ley de 12 de mayo de 1956, una Ley, en verdad, de
factura técnica magnifica, de imaginacién, que afronté solu-
ciones que implicaron una novedad y un avance en el pano-
rama legislativo no de Espaifia, sino del mundo occidental,
no parece que dio los frutos deseados. La aplicacién 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-
ci6én para llevar esa Ley a sus udltimas consecuencias.

No habian transcurrido apenas quince afios, desde que se
promulgé la Ley de 1956, cuando ya se pronosticé, se diagnosti-
c6 mejor, su inoperatividad. Y entonces, con unas expresiones
realmente impresionantes, se puso de manifiesto cudl era el
panorama urbanistico de nuestra Patria. Me refiero al diag-
néstico que se hizo en el III Plan de Desarrollo. Alli se dijo
que la situacién en nuestro urbanismo reflejaba los siguien-
tes aspectos: una densificacién congestiva en los cascos de las
ciudades, un desorden en la periferia, una indisciplina urbanis-
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 mas flexible, que era necesario establecer unos
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instrumentos de ordenacién que sirvieran para conectar la
planificacién fisica con la planificacién econémica, que se ha-
cia necesario arbitrar nuevas figuras planificadoras, que ha-
bia que potenciar las normas subsidiarias y complementarias
del planeamiento, que era necesario retocar los sistemas de
ejecucién, que habia que modificar las técnicas de edificacién
forzosa, que habia que corregir las técnicas de valoracién y
que habia que poner remedio en la disciplina urbanistica.

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

5. No nos es posible, y estd fuera del tema de hoy, el que
hagamos una referencia a las modificaciones mas trascenden-
tales de esta Ley de 1975. Pero, quiz4, pueda hacerse una refe-
rencia a alguno de los puntos que puedan tener relacién con lo
que luego va a ser objeto del trabajo de hoy. En el orden de la
regulacién de los instrumentos planificadores, quiz4 los pun-
tos mas relevantes sean la introduccién de un instrumento de
ordenacién nuevo, que son los planes directores territoriales
de coordinacién, a imitacién de instrumentos de ordenacién
analogos del Derecho francés y del Derecho italiano.

Por otro lado, la nueva configuracién 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 relacién con el suelo urbano,
el plan general va a ser, a la vez, plan general y plan de detalle.
En las otras clases de suelo, el plan general sigue siendo plan
de directrices generales.

El plan general, por tanto, es, por si solo, instrumento de
ordenacién suficiente para la ordenacién urbana, en el suelo
calificado como suelo urbano. El plan general no es suficiente,
en ¢l suelo urbanizable en sus dos variantes de urbanizable
programado y no programado. Se necesita aqui, para desarro-
llar el plan, los instrumentos de los planes parciales en el
suelo urbanizable programado y de los programas de actua-
cién urbanistica y de planes parciales en el suelo urbanizable
no programado. Justamente en este suelo estd también otra
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de las importantes modificaciones de la Ley de 1975. El sue-
lo urbanizable no programado es propiamente un vacio de
plan, que se deja al desarrollo ulterior.

Otro aspecto importante innovador es la nueva configura-
cién 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,
quiza el efecto mds importante que se produce es un despla-
zamiento del protagonismo en el campo del urbanismo. Pasa
el protagonismo desde la Administracién Local a la Adminis-
tracion Estatal, desde el momento en que es el Ministro de la
Vivienda al que se le atribuye la promulgacién de estas nor-
mas subsidiarias y complementarias del planeamiento con un
contenido equivalente a los planes.

Adquiere una nueva dimensién el plan especial. El plan
especial va a configurarse como un instrumento de multiples
aplicaciones, y, por otro lado, se introducen, a imitacién del
Derecho urbanistico especial de Barcelona, los estudios de
detalle, como instrumentos de ordenacién, que quedan exclusi-
vamente en manos de los Corporaciones Locales, sin el control
ulterior o de fiscalizacién de las Comisiones de Urbanismo. Por
otro lado, otro instrumento menor, que hay que situarlo tam-
bién en el campo de los instrumentos de ordenacién, son los
poligonos de delimitacién del suelo urbano en aquellos mu-
nicipios que carecen de ordenacidn.

De todos estos instrumentos, que muy someramente les he
indicado a Vds., interesan en este Curso, que esta siendo deli-
mitado por la referencia de la Administracién Local y por la
referencia de la Justicia, los planes en los que son protago-
nistas los municipios, o, mas 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 delimitacién. Porque los planes directores territoria-
les de Coordinacién, aunque efectivamente se proyectan so-
bre el territoric y vinculan a la Administracién y a los par-
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ticulares y condicionan, en aquellos supuestos en que existen
planes de directores territoriales de coordinacién, la elabora-
cién de los planes generales, son instrumentos, sin embargo,
que se elaboran, aunque con participacién de la Administracién
local, a nivel estatal.

6. En el urbanismo, junto a esta primera base o junto a
este primer pilar que son los instrumentos de ordenacién, exis-
ten los instrumentos de ejecucién del urbanismo. El planea-
miento hay que traducirlo a la realidad, el planeamiento no es
un documento tedrico, sino que es un documento que ha de tra-
ducirse a la realidad, ha de ejecutarse. En la ejecucién tam-
bién existe la posibilidad de un control judicial. Un control
judicial importante, porque el planeamiento, en su relacién
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 perecuacién restable-
cedoras de esta desigualdad, no podria tener justificacién el
planeamiento.

En la ejecucién, en la Ley de 1956, como técnica de resta-
blecimiento de la desigualdad, se configuré tinicamente la téc-
nica reparcelatoria. Hoy, en la Ley de 1975 —y esto constituye
una de las reformas més trascendentales—, existe otra técnica
de restablecimiento de la desigualdad, que es la figura del
aprovechamiento medio. Es decir, la delimitacién o definicién
o determinacién del contenido de la propiedad. Determinacién
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 ¢l 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 juridicas menores, que son
los planes de ordenacién.
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En el campo de la ejecucién hay aspectos importantes que
interesan en orden al control judicial, que son, por ejemplo,
la delimitaciéon de los poligonos objeto de posible revisién
judicial, en las que se establecen unas particularidades en or-
den a la invocacién de motivos de impugnacién, o sea —aqui
hay una restriccién—, en orden a los motivos de impugnacién
de las aprobaciones de los poligonos de delimitacién.

Otra materia importante en los planes de ejecucién es en
realidad, con la aprobacién de los proyectos de reparcelacion,
en las que también aqui juega, al igual que ocurria anterior-
mente en la Ley del 56, en virtud de lo dispuesto en el niimero
quinto del articulo 81 y en el articulo 26 del Reglamento de
Reparcelacion, una limitacién en orden a los motivos de esta
impugnacién, hoy articulo 83,2. Hay otro campo importante en
orden al control judicial en la parte de la ejecucién que se re-
fiere a todas las técnicas expropiatorias. Tanto cuanto la expro-
piacién que se sigue es una actuacién poligonal, o sea, a través
de un sistema de expropiacién que contempla un poligono,
como cuando se trata de una actuacién expropiatoria aislada,
para la ejecucién de los que se llaman hoy, en la Ley, sisternas
generales.

Por otra parte, en esta fase de ejecucion, existen también
unos problemas relacionados con el control judicial, que hacen
referencia al suelo urbanizable no programado, a través del
control de las bases de los concursos para la adjudicacién de
obras urbanizadoras, o para el control de la adjudicacién de
la ejecucién de esa obra, en definitiva, de lo que tiene su ori-
gen en la llamada Accién Urbanizadora Concertada, y el
control de los instrumentos relacionados con la ejecucién en
ese suelo urbanizable, a través de la ejecucién de los Planes,
mediante las distintas técnicas de ejecucién y sistemas de eje-
cucién que se prevén en la Ley, que son los de: compensacién,
cooperacién y expropiacién, no sé6lo limitados a la actuacién
publica, sino también de posible utilizacién en el supuesto
de urbanizacién a través de estos cauces de los programas
de ‘actuacién urbanistica. '
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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 rabrica amplia, podriamos denominar con el
nombre de disciplina urbanistica. La potestad sancionadora
de la Administracién-en el campo del urbanismo. El control
jurisdiccional de la licencia, como técnica para lograr que en
las edificaciones se adecuen, se adapten, a los planes de urba-
nizacién. Aqui, en consecuencia, existe el control jurisdic-
cional, sobre las licencias de edificacién y las licencias respec-
to a los demas actos sujetos; estd aqui regulado o establecido
o enumerado en el articulo 165 de la Ley del Suelo. Pero, por
otro lado, la Ley 19 de 1975 ha establecido un nuevo sistema de
revisién administrativa de los actos urbanisticos, que da lugar,
a su vez, a unos controles jurisdiccionales posteriores. Uste-
des conocen que, en la Ley de 1956, como técnicas de revisién
—atilizo el término en sentido amplio— de las licencias, no
existian nada mas que las técnicas ordinarias del recurso de
reposiciéon y, posteriormente, el contencioso-administrativo
y la técnica del articulo 172, andloga a la del articulo 16 del
Reglamento de Servicios, que hace referencia a la anulacién de
licencias, por otorgamiento erréneo, que comportaba la indem-
nizacién de dafios y perjuicios a costa de la Administracion,
cuando se daba un nexo causal entre la actuacién de la Admi-
nistracién y el otorgamiento de la licencia errénea, no roto por
la conducta dolosa o culposa del solicitante.

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

8. En la Ley de 1956, promulgada el 12 de marzo, anterior
a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, del 27 de
diciembre de 1956, se establecieron algunas particularidades
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procesales, algunos cauces procesales para la revisién judi-
cial. La promulgacién posterior de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso - administrativa creé dificultades interpretativas,
que se polarizaron sobre la vigencia o no de estos preceptos,
que referidos al proceso contencioso-administrativo se conte-
nian en la Ley del Suelo.

La Ley de 1975 ha reducido estos preceptos procesales vy,
en realidad, ha simplificado o resuelto el problema. La doctri-
na 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 conclusién prime-
ra se referia a la admisién de la accién publica en el campo
del urbanismo. Esta accién publica, que exime de tener una legi-
timacioén cualificada, se mantiene en la Ley de 1975, en virtud
de la redaccién dada al articulo 223, y se establece, al respecto
de la misma, un plazo para su ejercicio en el término de un
afio. Resolviendo los problemas que anteriormente se plantea-
ban en orden a si habia un plazo abierto, no cerrado, en rela-
cién con la posibilidad del ejercicio de la accion publica, ejer-
cicio de la acci6n publica que seguia, como cauces formales
la del recurso de reposicién, o la del ejercicio de la accién
separada del articulo 172 de la Ley del Suelo.

Fue polémico el tema de si era o no preceptivo el recurso
de reposicién, como previo a otros recursos administrativos
de alzada; hoy dia este problema ha desaparecido; y fue polé-
mico también el problema de la determinacién de qué Tribunal
era el competente para conocer de la impugnacién de los pla-
nes, y cuél era la Administracién demandada en relacién con
esos planes, en la que aparecian ccmo protagonistas la Admi-
nistracién Local y la Administracién del Estado. La Adminis-
tracién Local, a través de la aprobacién inicial y de la aproba-
cién provisional; la Administracién del Estado, a través de la
aprobacioén 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 aprobacién definitiva, y
hay quien sostuvo.que este acto de aprobacién definitiva era
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un acto puramente de fiscalizacién, que dotaba de eficacia la
aprobacién provisional, pero que el acto realmente recurrible
era el de la aprobacién provisional, una vez que habia obtenido
la fiscalizacién. Esto comportaba consecuencias en orden a la
Administracién demandada y en orden al Tribunal competente,
Tribunal Supremo o Audiencias Territoriales.

De los preceptos de la Ley de 1956 se mantienen el articu-
lo 224, que atribuye al juez civil, no al juez del Contencioso-
administrativo, la posibilidad de intervenir en materia que
tiene una significacién adminstrativa. Es un articulo impor-
tante, de escasa aplicacién hasta ahora, pero que, a mi juicio,
abre unas posibilidades importantes para plantear, ante la
jurisdiccién 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 articulo 220 de la Ley de
1956. En la Ley de 1956 no todos los actos emanados de las
Administraciones Locales seguian el régimen de impugnacién
administrativa de la Ley de Régimen Local, sino que se estable-
ci6 un recurso de alzada ante la Comisién de Urbanismo, como
6rgano distinto de las Administraciones Locales. Tenian un
control administrativo, a través de la técnica del recurso de
alzada, para aquellos actos que estaban enumerados en ei
articulo 220. Hoy ha desaparecido; en consecuencia, la re-
gla general es que los actos de la Administracién Local son
directamente recurribles ante lo Contencioso-administrativo,
sin mas que la interposicién de recurso de reposicién, es decir,
el sistema general de Ley de Régimen Local. Incluso se ha ido
mas lejos, porque, en relacidén con las multas, se ha venido
estableciendo —se venia admitiendo y se admite en la Ley de
Régimen Local—, se entendia que las multas eran impuestas
por los Alcaldes. Lo hacian 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 urbanisticas, estdn sometidas al mismo régimen
de impugnacién que los demés actos de la Administracién:
recurso de reposicién y contencioso-administrativo.
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9. Pese a esta somera exposicién de caricter 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 érdenes jurisdiccionales que pueden intervenir en
la materia urbanistica. La 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 articulo 224,
para supuestos de quebrantamiento de normas urbanisticas,
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-
cémodas, insalubres o peligrosas. Este precepto, que ha plan-
teado muchas dudas interpretativas, a mi juicio, tiene una sig-
nificacién clara, y es que el legislador ha considerado que las
normas sobre distancias entre las construcciones, sin dejar
de tener una justificacién publica ¢ una justificacién de inte-
rés publico, se proyectan también en beneficio de los colindan-
tes. Y sin llegar a crear, porque no es asi, 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 esta tam-
bién en beneficio de los colindantes.

Y las normas sobre uso de actividades incémodas, insalu-
bres y peligrosas, que también estin pensando en un interés
de caracter general, se proyectan también en relacién 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 afirmacién que, a mi juicio, hay que
hacer es que es posible que un juez civil conozca de la vulnera-
cién de normas urbanisticas en estos dos supuestos, y es po-
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sible tanto en aquellos casos en que la Administracién 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 aqui, en el esquema
general de nuestra Justicia, una situacién que puede parecer
anOmala y es que el juez civil se vera obligado a examinar la
legalidad de esas licencias.

Aqui 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, s6lo podra 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 relacién con una vul-
neracién urbanistica, en supuesto encajable en el articulo 224
de la Ley del Suelo. Esto, inmediatamente, como habran com-
prendido Vds., lleva al tema de la prohibicién de interdictos
frente a la Administracién; en definitiva, ese interdicto, aun-
que de modo directo se-dirija contra el colindante, lo cierto
es que estd barrenando o poniendo en duda la legalidad de
un acto de la Administracién y, en definitiva, si se ordena la de-
molicién de una edificacién que tenia la cobertura juridica de
una licencia municipal, es porque hace un juicio de ilegalidad
en relacién con esta licencia. A mi juicio, es necesario, para no
traspasar estos principios que citaba anteriormente, entender
el articulo 224 y, dentro de su marco, la accién interdictal am-
parada no en situaciones posesorias privadas, sino en situacio-
nes creadas por la norma urbanistica, sin generalizaciones que
carguen sobre el juez civil la funcién ajena del control de lega-
lidad de actos administrativos. Es preciso delimitar esas posi-
bilidades y entender que podra acudirse al interdicto en aque-
llos casos en que falta absolutamente toda actuacién adminis-
trativa que implique una cobertura juridica de la edificacién

— 195 —



6 uso, y en aquellos supuestos en que exista una licencia que
esté viciada de inmunidad absoluta, equiparando, en conse-
cuencia, esas situaciones a las de via de hecho, en las que,
como Vds. conocen, también son posibles los interdictos fren-
te a la Administracién.

El articulo 224 es, en consecuencia, un supuesto de inter-
vencién 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 urbanis-
tico. Por otro lado, aunque esto tiene menos trascendencia,
hay también, en la Ley del Suelo, unas posibilidades de inter-
vencién de los jueces civiles, pero que ya no se sitian dentro
del campo del control jurisdiccional, como, por ejemplo, el
caso de que la Administracién decida en orden a la expropia-
cién de un inmueble, que esta gravado por derechos reales,
en que la Administracién ahora puede utilizar dos caminos:
o en via administrativa valorar individual y separadamente
cada uno de esos derechos reales de la titularidad del domi-
nio, o, por el contrario, establecer una valoracién 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 via incidental para repartirse ese dinero que ha
fijado globalmente la Administracién. Es, sin duda, una solu-
ciéon bastante favorable para la Administracién, con objeto
de no verse envuelta en las discusiones entre los distintos con-
currentes con titularidades reales respecto de un inmueble.
Fija la valoracién 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-
tracién.

Es una solucién andloga, pero mas perfeccionada, de la
que se establece en el articulo 8 —me parece que es— del Re-
glamento de Expropiacién Forzosa, con la diferencia también
de que ahora, al remitir al procedimiento incidental, estd ya
resolviendo el problema de competencia de los jueces de Pri-
mera - instancia, independientemente de la cuantia; sin em-
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bargo, en el derecho expropiatorio de caracter general, depen-
der4 de la cuantia y de los limites de competencia de los jue-
ces de la Justicia municipal y de los jueces de Primera Ins-
tancia.

Estos son los supuestos méas importantes de intervencién
del juez ordinario. Hay otros supuestos, en relacién con tras-
lado de cargas, transformacién de las mismas, etc., pero que
ticnen menos interés, al objeto que aqui nos interesa.

10. En el campo de la Jurisdiccién Contencioso-administra-
tiva, nos interesa conocer cuales son los cauces formales para
plantear los problemas urbanisticos y, lo que es mas importan-
te, cémo se hacen valer, a través de esos cauces formales, las
normas materiales definidoras del urbanismo. En cuanto a los
cauces formales, €l 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 validas también para el urbanismo. ¢ Cuéles son esas
formas procesales? El proceso contencioso-administrativo or-
dinario normal y luego el proceso especial del articulo 118 de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. Este su-
puesto del articulo 118, que es el de suspensién de acuerdos
por las Corporaciones Locales, el del nimero cuarto del articu-
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 articulo 118. Este
procedimiento es el que se arbitra, en la Ley de 1975, cuando
se suspenden actos de otorgamiento de licencias u 6rdenes, y
la obra est4 en curso de edificacién, cuando no esta terminada.
Es decir, se trata de una obra que tiene una cobertura juridi-
ca de una licencia, pero el Alcalde o subsidiariamente el Gober-
nador Civil, entienden que infringe manifiestamente la Ley; se
produce un efecto de caracter cautelar, o sea, una medida de
tipo cautelar, se procede a la suspensién de los efectos de este
acto, por el Alcalde y, subsidiariamente, por el Gobernador
Civil, y se remite al juicio, o sea, la revisién jurisdiccional fi-
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nal, de la Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audien-
cia Territorial por los cauces del articulo 118.

En los supuestos de que la obra ya esté terminada, ya no
son estos cauces procesales del articulo 118 los que sirven,
pues en este caso la actuacién administrativa se remite al ar-
ticulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo. En
consecuencia, dos posibilidades a la Administracién, o la revi-
sién de oficio por actos manifiestamente ilegales, por infrac-
ciones urbanisticas graves, o el proceso de lesividad. Por cier-
to que aqui se establece una cierta falta de coherencia entre
el articulo 172, que establece esta medida que acabo de indi-
carles, y el articulo 212. El articulo 172 se refiere, fundamen-
talmente, a las licencias de edificacién. El articulo 212, en el
numero dos, me parece que es, se refiere a los actos urbanisti-
cos en general. Y entonces, en el 212, se remite a todos los me-
dios de revisién de la Ley de Procedimientos Administrativos, al
articulo 109 y siguientes. En el articulo 172, Gnicamente al me-
dio de revisién del articulo 110. En consecuencia, la interrogan-
te es, en los supuestos de licencias de edificacién, ¢s6lo podra
utilizarse el cauce del articulo 110, o podra utilizarse también
el cauce del articulo 109, que es para los supuestos de nulidad
absoluta?

Parece una solucién razonable aue, si se permite a través
de una revisién de oficio el juego del articulo 110, se permite
también el juego del articulo 109, que estd referido a los su-
puestos de nulidad absoluta.

Otra de las posibilidades que tiene la Administracién para
mantener la disciplina urbanistica es la suspensién de obras
sin la cobertura juridica 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 transgresién de la licencia. En este
caso, si la obra estd en curso, entra en juego el articulo 171,
suspensién de la obra, y se abre un tramite de posibilidad de
legalizacién.

El tema que, desde el punto de vista jurisdiccional se plan-
tea, es si este acto que decreta la suspensién de una obra

— 198 —



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-
zacién «a posteriori», sera el acto final, posterior, susceptible
de recurso para el supuesto de que se niegue la legalizacién de
una obra. Y la otra opinién es la de entender que este acto,
aunque de naturaleza cautelar o preventiva, es un acto, den-
tro de esta naturaleza preventiva, de caracter definitivo, sus-
ceptible de recurso contencioso-administrativo. Yo creo que la
solucién correcta es la segunda: no es un acto de tramite, es
un acto cautelar, pero dentro de ese caricter cautelar, es un
acto definitivo. Son dos cosas distintas: la suspensién y la
legalizacién o demolicién. En el supuesto de que la obra esté
terminada, ya no cabe la suspensién de esa obra, porque ya
no esta en curso de terminacién.

Bajo la vigencia del articulo 171 anterior, se debatié si
era posible suspender, aplicando el articulo 171, una obra ya
terminada. Parecia que chocaba con la interpretacién literal
del 171, con la propia semantica de los vocablos utilizados o
de los términos utilizados en el articulo 171.-Hoy el proble-
ma estd resuelto. Obras en curso, articulo 171, obras termi-
nadas, 171 (bis), pero dentro de un plazo, el plazo de un afio,
desde la total terminacién de las obras, tiene la Administra-
ci6én en sus manos la posibilidad de que se procede a la demo-
licién de esa obra, si no es susceptible de legalizacién.

Otra cuestidn, en relacién con este articulo 171 (bis), y en
relacién con el plazo de un afio, es la siguiente: el articulo 171
(bis), para obras realizadas sin licencia, concede a la Adminis-
tracién el plazo de un afio para ejercitar las facultades del
171 (bis), de tal forma que parece que, transcurrido el plazo
de un aiio, aquéllo se ha sanado por el transcurso del tiempo.
La obra realizada sin licencia, la obra que quebranta las nor-
mas urbanisticas, la obra que es contraria a un plan de orde-
nacién, transcurrido el plazo de un afio, no puede ser objeto
de las medidas del 171 (bis). Sin embargo, en la obra que est4
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amparada por una licencia, una licencia que implica una
transgresién manifiesta de las normas urbanisticas, la Admi-
nistracion tiene el plazo de cuatro afios, que es el que se esta-
blece en el articulo 110, para proceder a la revisién. Esto, este
planteamiento, parece que pone de manifiesto, de un modo in-
mediato, que es mds favorable la situacién de aquel que no ha
obtenido ninguna licencia que aquel que ha obtenido una li-
cencia y que estd amenazado durante el plazo de cuatro afios,
es decir, hay una incoherencia aparente entre estos dos precep-
tos, que es necsario, por una via interpretativa, buscar alguna
solucidén. A mi juicio, también en el caso del art. 172 (bis) juega
el plazo de un afio; juegan dos plazos, el de cuatro afios desde
la licencia y el de un afio desde la terminacién de la obra; jue-
gan acumulativamente. Otra interpretacién es la de entender
que se produce por el transcurso de un afio, un afio técito ce
legalizacién, y que, en consecuencia, vencido el plazo de un
afio, dado este acto técito, se abren las posibilidades del juego
de la revisién del articulo 172 (bis). Esta es una interpretacién
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 situacién 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
juridica. Creo que lo correcto es entender que el plazo de un
afio opera en todo caso.

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

11. En relacién con la impugnacién de los planes, se plan-
tean problemas que afectan a los cauces formales, que afectan
a la competencia, a la legitimacién, pero que afectan también a
los motivos de impugnacién del recurso.

En relacién con la competencia y con la legitimacién pasi-
va, el problema que se plantea es el de entender cuil es la natu-
raleza juridica del acto de aprobacién provisional. Y a este
interrogante la respuesta que suele darse es que se trata de un
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acto de tramite, el de aprobacién provisional, y que el acto de
aprobacioén definitiva es el acto final del procedimiento. Enton-
ces, la conclusién inmediata es que la Administracién deman-
dada sera la autora del acto de aprobacién definitiva, y que la
competencia vendra determinada por el autor de ese acto de
aprobacién definitiva.

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

Hay quien afirma que es un acto de tramite en un procedi-
miento bifésico en el que intervienen la Administracién Local
y la Administracién Estatal. Y hay quien afirma que es un
acto, el provisional, un acto definitivo, y el de definitivo, un
acto de fiscalizacién.

¢Cuadl era la direccién jurisprudencial antes de la Ley 19
de 1975? Las dos. Una sentencia de los dltimos dias de diciem-
bre de 1970 afronté directamente la cuestién y enmarcé el
tcma en el dmbito del nimero 2 del articulo 29 de la Ley de
la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

Aparte de los argumentos derivados de la naturaleza de
la actuacién del Ayuntamiento y de la actuacién de la Comi-
sién 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 €l es el autor
del plan y él es al que le interesa defender ese plan y que, en
consecuencia, no podria arbitrarse una solucién que implicara
romper este protagonismo y hacer que el protagonista del
proceso fuera la Administracién, que da la conformacién al
plan a través de la aprobacién definitiva.

Otras soluciones jurisprudenciales entendieron que, a pesar
de existir una Administracién Local y una Administracién Es-
tatal, estamos en presencia de un procedimiento tnico, de un
procedimiento bifésico que terminaba por una aprobacién de-
finitiva y que habia que enmarcarlo, en lo que se refiere a la
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competencia, en el viejo articulo 14 de la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa anterior a la Reforma de 17
de marzo del 73, y que la Administracién demandada era la Ad-
ministracién Estatal.

¢Cudl es la solucidén? Yo creo que la solucién hoy, con la
Ley 19 de 1975, es la primera, y el argumento legal es el nu-
mero 2 del articulo 225 de la Ley del Suelo en su redaccién
ultima, cuando remite a los efectos de la impugnacién de los
planes al articulo 29 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. Es cierto que no remite al nimero dos del
articulo 29, pero es que no tendria sentido el articulo 225 si
no se refiriese a esta revisién. En consecuencia, a mi juicio,
hoy hay que afirmar que el acto de aprobacién provisional es
un acto definitivo no de tramite, cuya eficacia depende de la
aprobacién de la Comisién de Urbanismo o del Ministro de la
Vivienda, pero que es ese acto el que determina la competen-
cia y la legitimacién pasiva en los procesos contra planes, y de
esta forma se coloca a la Administracién 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; estd intimamente en relacién con
las facultades de la Administracién fiscalizadora. Es decir, el
debatido tema de la interpretacién del ndm. 2 del articulo 32
de la Ley del Suelo, en relacién con el articulo 32 numero ter-
cero, es decir, cudles son las facultades fiscalizadoras de la
Comisién Provincial de Urbanismo o del Ministro. El apar-
tado 2, que deberd examinarlo en todos sus aspectos. En el
numero tercero trata de aspectos técnicos. Es la polémica en
la que se han pronunciado, con argumentos muy interesantes,
Gonzalez Berenguer, Martin Blanco, etc., y cito estos dos por-
que son los que marcan las dos posiciones contrapuestas. Gon-
zalez Berenguer, la que restringe las atribuciones de la Comi-
sién de Urbanismo, se fija en el sentido del niimero tercero del
articulo 32 y, sin embargo, Martin Blanco pone el acento en el
numero 2 del articulo 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-urbanisticos. Pero esto no comporta que la
naturaleza del acto varie, lo que ya no parece admisible es que
pueda considerar unicamente aspectos pura y estrictamente
de oportunidad, pues éstos deben dejarse al protagonismo de
las Administraciones Locales.

Aparte de estos dos temas, de competencia y legitimacién
en relacién con los planes, estd el de los motivos de impugna-
ciéon. La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa no
limita los motivos de impugnacién. La Ley del Suelo establece
unas limitaciones de motivos de impugnacién en algunos su-
puestos. Asi, en los supuestos de reparcelacién contra el acto
aprobatorio de la parcelacién, no podran invocarse nada mas
que vicios de procedimiento, determinantes de nulidad abso-
luta. La otra alternativa, en el supuesto de reparcelacién, es
plantear el tema de una indemnizacién. Una indemnizacién
que, en la Reforma ya del 75 no implica una indemnizacién a
cargo de la Administracién, sino una indemnizacién a cargo de
los otros sujetos integrados en el poligono determinante de la
reparcelacién que hayan podido resultar favorecidos, o sea, que
se trata, en definitiva, de una reparcelacién sustitutoria «a pos-
teriori», no de un supuesto de responsabilidad de la Adminis-
traciéon. A mi me parece que esto esta claro en el nuevo texto,
pero hay una limitacién de motivos, una limitacién que ya exis-
tia en la Ley del 56, incluso mayor. Es decir, tinicamente podra
atacarse un proyecto de reparcelacién por vicios sustanciales de
procedimiento originadores de una nulidad absoluta, en vicios
sustanciales de procedimiento, hay que comprender también
los supuestos de competencia determinantes de una nulidad ab-
soluta. La razén de esta limitacion de las posibilidades defensi-
vas de los que ataquen un proyecto de reparcelacién, se com-
prende, y es que, ya terminada la reparcelacidn, seria extraordi-
nariamente perturbador el anular la reparcelacion. 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 reparcelacién indemnizatoria, a través
de la impugnacidn, con lo cual se restablece el derecho.

Otra limitacién en los supuestos de aprobacién de poligo-
nos. Vds. conocen que la unidad de actuacién urbanistica,
es el poligono o lo que se llama, para otra clase de suelo, uni-
dad de actuacién. Pues, en relacién con los poligonos que se
aprueben separadamente del plan y siguiendo los tramites del
articulo 32, reduciendo los plazos a la mitad, se establecen
también las limitaciones en orden a los motivos de impugna-
cioén, en el sentido de que no podran determinar la nulidad de
la determinacién poligonal mas que aquellos motivos que ha-
yan sido invocados en la informacién piblica. Esto implica,
en cierto sentido, una desnaturalizacién de la informacién pa-
blica. La informacién publica es un tramite de caracter volun-
tario que no implica una dejacién de derecho y que no restrin-
ge las posibilidades de ataque a través de los recursos. Sin
embargo, aqui, por expreso deseo del legislador, se requiere
que hayan sido invocados estos motivos determinantes en la
informacién publica. Es decir, que la invocacién en la infor-
macién publica actiia como presupuesto de la invocacién de
esos motivos en el recurso administrativo. ulterior o en el re-
curso contencioso-administrativo. En lo demés no hay limi-
taciones.

Hasta ahora, ordinariamente, los planes son objeto de ata-
que por motivos de caracter 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 ds
fondo, en relacién con ese planeamiento. En esos motivos de
fondo hay que distinguir, por un lado, si la potestad planifi-
cadora de la Administracién se ha movido dentro de los cau-
ces legales. La potestad planificadora de la Administracién
tiene un ancho campo de discrecionalidad y limitado en algu-
nos aspectos. Limitado, por ejemplo, en cuanto a densidad de
viviendas en la elaboracién de los planes parciales que no po-
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drén establecer un niimero de viviendas superior a 75 por hec-
tdrea si no se plantea a nivel del Gobierno que permita el es-
tablecimiento de 100, ya es una limitacién. Otra limitacién a
través de los «standard» o criterios materiales determinativos
de la planificacién que se establecen en la Ley. Todo esto podra
ser objeto de control jurisdiccional. Y podra ser objeto tam-
bién de control jurisdiccional los hechos determinantes, que
no implica restringir la potestad discrecional de la Adminis-
tracién, sino el controlar los hechos determinantes de una
determinada decisién administrativa en el orden a la planifi-
cacioén.

12. Podiamos tocar otros aspectos, pero parece que se nos
va acabando el tiempo, y queria hacer referencia a otros su-
puestos de control jurisdiccional, enunciarlos solamente para
que luego, en el coloquio, podamos tratarlos. Asi la valora-
cién. Hoy las valoraciones deben pasar a través del Jurado
de Expropiacién. La tasacién conjunta ha desaparecido, in-
cluso en los poligonos, en la determinacién de poligonos de
expropiacién en orden a la valoracién se entrecruza, queda
en medio del Jurado de Expropiacién, por lo tanto, a través
de los cauces de impugnacién de los acuerdos de los Jura-
dos podra plantearse esta materia. Es una modificacién 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 garantias y, segura-
mente, respondiendo a las extraordinarias criticas que desde
planteamientos de justicia distributiva y justicia en general se
habia hecho a la determinacion de los valores a través de las
tasaciones conjuntas sin la garantia de ese érgano imparcial
que es el Jurado de Expropiacidn.

Por otro lado, las valoraciones se han tecnificado, en con-
secuencia, la Administracion, a la hora de valorar ha de mo-
verse de acuerdo con unos criterios técnicos establecidos en
la Ley de dificil interpretacién y de dificil aplicacién, por-
que no se aceptd el sistema del proyecto del Gobierno, tam-
poco el sistema del proyecto de la Ponencia, sino que se esta-
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blecié un sistema rueévo en el seno de la Comisién en la que
juegan mezclados de un modo bastante heterogéneo criterios
fiscales y criterios urbanisticos. Criterios urbanisticos en orden
a la determinacién del aprovechamiento, 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 repercusién del suelo. Inclu-
so podrian 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 aqui se trata de valoracién—, que es el impuesto
que est4 gravando a las transmisiones, el trafico de inmueble.
Y como en ese impuesto, como uno de los medios valorativos,
se remite en ultimo término a la tasacién contradictoria, po-
dria, a través de éstos, vulnerarse, incluso facilitada por la di-
ficultad en la aplicacién de los preceptos. Vulnerarse toda esta
técnica de los criterios valorativos y traducirse en un juego
afin al articulo 43 de la Ley de Expropiacién Forzosa. No es
ésta la linea de la Ley del 75, pero puede, efectivamente, co-
rrer el riesgo de que todo se traduzca otra vez en la aplicacion,
sin invocarle, de los criterios abiertos del articulo 43, lo que
en definitiva, para el desarrollo urbanistico y para el juego de
los precios del suelo, seria una mala solucién, aunque, proba-
blemente, sea una buena solucién para los propietarios.

13. Otro aspecto en relacién con el control jurisdiccional
es lo de la edificacién forzosa. En la edificacién forzosa ha des-
aparecido el recurso de alzada ante la Comisién de Urbanismo.
Hoy es el Ayuntamiento, sin el control ulterior de la Comisién
de Urbanismo, el que decide la inclusién en el Registro de So-
lares. Estos actos son susceptibles de recurso contencioso-ad-
ministrativo, de acuerdo con los actos de la Administraciéon
Local.

.Y otro aspecto, en relacién con la edificacién forzosa, es la
de fijaciéon de indemnizaciones a favor del arrendatario, que se
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remite al Jurado de Expropiacién y, en definitiva, al control
jurisdiccional de los Tribunales. Se ha introducido lo de la
indemnizacién a favor de los arrendatarios, a través del Jura-
do de Expropiacién, que a mi me parece que implica una
desnaturalizacién de la idea de edificacién forzosa y que es
una consecuencia de una aplicacién de la técnica de edificacion
forzosa por cauces impensables, por cauces distintos de aque-
llos para los que penso el legislador. El legislador pensé en la
edificacién forzosa como una carga de la propiedad; sin em-
bargo, en la realidad, la edificacién forzosa ha operado como
una liberacién de la propiedad. Probablemente esto es lo que,
arrastrado en la técnica de la indemnizacién de los arrenda-
mientos, Jurado de Expropiacion, etc., dara 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 restriccién en el juego de la edificacién for-
zosa ante la inseguridad de cudl vaya a ser el coste de la indem-
nizacién que fijen los Jurados de Expropiacién y, en definitiva,
los Tribunales, puesto que no hay criterios y pueden moverse
con libertad. De tal forma que la inclusién en el Registro de
Solares puede suponer para el propietario una operacién con
un resultado desconocido, sin posibilidad de dar marcha atras.
Incluso puede convertirse en una operacién econémica no bue-
na para el propietario. Y, por otro lado, planteara también a
las Administraciones locales el problema de la aplicacién de la
inclusién en el Registro de Solares de oficio que es en lo que
se pens6 para los solares que no cumplian su funcién social.
Quedaran los problemas en relacién con las fincas arrendadas
cuando existe un propietario que puede ser obligado a pagar
las indemnizaciones.

La solucién, a mi juicio, es entender que esas indemniza-
ciones debera pagarlas el beneficiario de esa inclusién en el
Registro de Solares, que sera aquel que solicite una licencia
de edificacién, 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 Expropiacién.
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14. Y otro punto es el de la potestad sancionadora. La po-
testad sancionadora se atribuye a la Administracién. No se ha
judicializado esta materia de potestad sancionadora. En algu-
nos otros sistemas esta judicializada o a través de —me refie-
ro, en términos generales, a sanciones administrativas—, por
ejemplo, en Francia, de los Tribunales Correccionales, o a tra-
vés del contencioso-administrativo sancionador, en el que la
Administracién instruye el expediente sancionador y es el juez
el que impone la sancién. En relacién con el sistema sancio-
nador, son susceptibles de recurso contencioso-administrati-
vo y el juez contencioso-administrativo podra examinar todos
los aspectos de legalidad, incluso la adecuacién de la cuantia
de la multa a la Administracién, al existir unas reglas de pro-
porcionalidad que pueden ser sometidas al control jurisdic-
cional. Y, por otro lado, hay que indicar que hoy ya no esta
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 POTESTAD SANCIONADORA
DE LAS CORPORACIONES LOCALES

1. Predmbulo.

Entre las dos perspectivas por las que se podia optar para
desarrollar el tema de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracién y que oscilaban entre aquello que debe ser o entre
aquello que es realmente, era para mi muy sugestivo el plan-
tear la temadtica de la potestad sancionadora desde el punto
de vista del «deber ser». Era incluso mas facil, puesto que,
vor determinadas vicisitudes personales, habia intervenido y
habia elaborado como ponente una Ley general, una Ley uni-
.forme para someter a reglas, para someter a limites y poner
riendas a este potro encabritado que es la potestad sanciona-
dora de la Administracién.
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Pero teniendo en cuenta el publico al que iba a dirigirme,
pensé que quizd fuera mas util ocuparnos de lo que es real-
mente en nuestro ordenamiento juridico esta potestad sancio-
nadora. Examinarla, en definitiva, bajo un prisma coherente,
superando asi la proliferacién de normas o la distincién sec-
torial seguin los niveles o las esferas de la Administracién y
sometiéndola a un tratamiento unitario en virtud de su con-
figuracion judicial, a través de las sentencias de nuestro Tri-
bunal Supremo, que son igualmente utiles 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 discu-
rrir a través de una serie de problemas basicos, analizando y
exponiendo lo que el Tribunal Supremo ha dicho sobre ellos.

2. La potestad sancionadora de la Administracion publica.

La potestad sancionadora de la Administracién publica es,
ante todo, una realidad presente todos los dias. Al margen de
cualquier dogmatismo o de faciles sutilezas, este enfoque rea-
lista es el unico 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-
cién y su régimen—. En ninguno de ambos conviene dejarse
llevar de criterios escolasticos, que ofrecen una superficial
‘brillantez a costa de deformar los contornos. Tan sélo un cri-
terio empirico y pragmaético puede devolvernos a la realidad,
mediante su observacién 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 vacio. Es necesario, por tanto, invertir el
planteamiento hasta ahora deductivo, silogistico 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 orientacién se puede comprobar que la Administra-
cién publica ejercita una potestad sancionadora y lo hace sin
escandalo desde siempre. Es muy posible que esta potestad sea
un residuo histérico. Ahora bien, en nuestros tiempos constitu-
ye una facultad inherente a la propia Administracién para el
mejor cumplimiento de sus fines. En el siglo pasado, la potes-
tad de policia fue configurada mediante dos facetas intima-
mente relacionadas, la preventiva y la represiva. En esta ulti-
ma se situé siempre la potestad correctiva, mientras que la
disciplinaria se insertaba en relaciones especificas de sujecién.

El caracter expansivo y dindmico de la Administracién pu-
blica actual, su permanente accién conformadora en todos los
ambitos de la sociedad y las exigencias de ésta, que reclama
incesantemente su asistencia, son factores que permiten augu-
rar una creciente presién y, por tanto, un incremento en el
ejercicio de la potestad sancionadora, sin la que dificilmente
se podrian hacer efectivas las medidas administrativas. Ahora
bien, la esencia del Estado de Derecho como soporte ineludi-

'e de un Estado de Bienestar implica un equilibrio entre el
poder y la libertad cuya sintesis formal es ante todo la Ley,
que habilita a la Administracién para actuar y le sefiala un
cauce y unos limites. Es un definitiva, el principio de la le-
galidad.

Por otra parte, la sancién —como resultado de aquella po-
testad— no ofrece una diferencia ontoldgica respecto de la
pena. Una y otra consisten en un mal impuesto coactivamen-
te por una autoridad publica, constituyen una emanacién 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
parsonal, privacién o restriccién de derechos, etc. En definiti-
va, la saucién y la pena son sentidos como iguales por quie-
nes las sufren. La diferenciacién es en parte un residuo his-
torico y en parte obra de la conveniencia social en una coyun-
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tura determinada, pero una y otra exigen idénticas garantias
esenciales.

El articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistracién del Estado las identifica en realidad al establecer
que «los reglamentos, circulares, instrucciones y demas dis-
posiciones administrativas de caracter general no podrén es-
tablecer penas ni imponer exacciones, tasas, canones, derechos
de propaganda y otras cargas similares, salvo aquellos casos
en que expresamente lo autorice una Ley votada en Cortes».
Esta identificacién ha sido proclamada por la doctrina, salvo
alguna excepcién de escasa autoridad. El Tribunal Supremo,
en ocasiones esporddicas, parecié mostrarse partidario de la
distincién entre pena y sancién, 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 resolucién de 7 de noviem-
bre de 1966 y en algunas muy recientes, a las que se aludira
seguidamente, la tendencia jurisprudencial es favorable a la
inclusién de las sanciones administrativas en el dmbito del
mencionado articulo 27. Asi 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 juridico, como también la de 24 de marzo de
1972 en la cual se establece que cuando una Ley otorga la
potestad de sancionar a la Administracién, pero no concreta
los limites maximos de las medidas utilizables, habra de acu-
dirse para ello al ordenamiento comin y en especial al articu-
lo 603 del Cédigo penal que fija tales limites. Esta identifica-
cién entre sancién y pena, incluso terminolégicamente, ha sido
muy frecuente en nuestras normas administrativas del si-
glo x1x, y adin subsiste en algunas como el Reglamento de Po-
licia y conservacién 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 sancién, son los
factores que nos sittian en la zona de convergencia, que es la
infraccién administrativa. Se ha pretendido por una parte de
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la doctrina aislar asépticamente, «in vitro», una diferencia
«cualitativa» y, en consecuencia, sustancial entre el ilicito pe-
nal y el ilicito administrativo, .diferencia en cuyo fondo sub-
yace latente la concepcién politica de la divisién de los pode-
res. Se trata, en definitiva, de separar l_o, judicial de lo admi-
nistrativo, sin advertir que en la propia teoria originaria se
encuentra una confusién material de funciones dentro de cada
poder. La configuracién de éstos es formal y desde su impos-
tacién napoleénica, la Administracion publica no sélo gestiona
sino que también crea normas juridicas a través de los regla-
mentos y resuelve conflictos. En estas tres facetas, que re-
producen a escala reducida en su seno la trilogia de los po-
deres, la Administracién acttiia habilitada por y subordinada
a la Ley. Esta es la auténtica diferencia y no otra.

El supraconcepto del ilicito implica, en una estructura sin-
tética, elemental, una conducta humana contraria a una norma
juridica. Por sus consecuencias, se muestra fenoménicamente
en diferentes ambitos: penal, administrativo y civil, fundamen-
talmente. Todas estas manifestaciones son reflejo de una mis-
ma sustancia. No existe una diferencia ontolégica ni tampoco
ética. En el primer aspecto puede darse por reproducida la
argumentacion que se manejaba respecto de las ‘sanciones.
Tampoco desde un punto de vista moral puede predicarse una
distincién entre contravencién y delito. Este establece, segin
expresién clasica, el minimo ético indispensable para la con-
vivencia social. Resultaria problematico demostrar que se en-
cuentran bajo ese minimo, por ejemplo, el fraude fiscal o el
riesgo en ‘el trafico rodado. Las consecuencias negativas de
estos dos comportamientos afectan a la integridad social en
mayor grado que algunos de los delitos tipificados en el Cédi-
go penal; son también mas frecuentes y resultan mucho mas
perjudiciales. R ‘ .

En realidad, la-adscripcién de ciertas conductas ilicitas al
ambito penal o al administrativo resulta asi esencialmente con-
tingente y tiene un origen mads histérico que dogmatico. Toda
infraccién nueva es, en principio, administrativa. Su arraigo
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en el contexto social de la actividad que contraria, por res-
ponder a un modo de vida estabilizado, asimilado, la transfor-
ma en penal. La diferenciacién es, en definitiva, coyuntural y
no estructural, utilizando una difundida terminologia econémi-
ca. Si aparecen distintas es porque asi lo queremos nosotros,
en un acto de voluntad politica, no por una intrinseca necesi-
dad o por exigencias de la naturaleza de las cosas. Es una ma-
nifestacién mas del gran peligro que acecha a las ciencias so-
ciales: el pensar con el deseo («wishfull thinking»), deforman-
do asi la realidad para encajarla en conceptos aprioristicos.

3. El principio de legalidad.

Es razonable que a una identidad ontolégica corresponda
un tratamiento juridico igual en los elementos comunes. Este
es, en definitiva, el criterio implicito en el articulo 27 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, cue
coincide en su orientacién con el articulo 603 del Cédigo peral.
La primera exigencia de un Estado de Derecho es que la Ley
rija toda la vida social. Esto significa que las potestades de
la Administracién han de ser otorgadas también por la Ley,
sin que pueda admitirse una autohabilitacién 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 consiguiente inflacién del ilicito administrativo, ha produci-
do una perturbadora heterogeneidad en todos los aspectos,
segun la materia o la esfera administrativa, en una terminolo-
gia ya cléasica. Son distintos los criterios para la tipificacién
y clasificacién de las infracciones, ha proliferado innecesaria-
mente el nimero de sanciones y su importancia cuantitativa,
y el régimen juridico varia también, sin que la diversidad ma-
terial justifique esta diversidad en aspectos que son dogmati-
camente comunes. Todo ello se ha traducido en dos fenéme-
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nos contrarios a nuestras Leyes Fundamentales: la desigual-
dad de los ciudadanos frente a la Administracién, segin el
respectivo ambito de ésta, y la permanente inseguridad juri-
dica. Un tercer fendmeno negativo tiene su origen en la prac-
tica denegacién de justicia a que conduce e] actual sistema de
recursos judiciales contra las sanciones, sistema caro y com-
plicado, que hace dificil e incluso imposible su utilizacién.

En consecuencia, parece oportuna, conveniente e incluso
necesaria, y desde luego urgente, una norma juridica que con
caracter general y basico codifique las reglas fundamentaies
de la potestad sancionadora con rango de Ley por afectar a
bienes y derechos cuya limitacién s6lo puede ser establecida
asi, segin nuestros principios constitucionales. Una Ley marco
o cuadro, que sefiale limites y establezca criterios comunes y
coherentes. Permitaseme aqui esta tnica desviacién de mi pro-
pdsito inicial. A continuacion, en el camino ya iniciado, pasaré
a exponer lo que es, como funciona en la realidad y c6mo apa-
rece configurada jurisprudencialmente la potestad sanciona-
dora de la Administracién.

4. Fundamento y delimitacion: moral, Derecho penal y carga.

En primer lugar, quizd el tema mdas importante en el am-
bito del ilicito, tanto administrativo como penal, sea su fun-
damentacién ética, su dimensién moral. En definitiva, la ilici-
tud se produce de una manera inmediata por su contradiccién
con la Ley, pero lo injusto surge cuendo la conducta enjuiciada
es a la vez inmoral, cuando contraria las normas éticas que
ordenan la conveniencia social en un momento y en un pais
determinado. En tal aspecto, el Tribunal Supremo ha tenido
ocasién de pronunciarse, sobre todo para marcar cudl sea el
encadenamiento, la instrumentacién de esa moralidad como
raiz de la ilicitud y en tal sentido ha dicho en una sentencia
muy reciente (15 de diciembre de 1975) que la moral, como
limite para el ejercicio de los derechos subjetivos, publicos o
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privados, establecido en muchas leyes, obtiene asi una nueva
fisonomia auténoma y se convierte en un concepto juridico,
cuyo sustrato aparece configurado con una ostensible impre-
cisién, concepto juridico indeterminado, pues, en el cual con-
vergen una serie de componentes heterogéneos racionales e
irracionales, no sélo de estricta raigambre ética, e incluso re-
ligiosa, sino también ligados a usos o costumbres, conviccio-
nes, sentimientos o prejuicios, dentro de una determinada cul-
tura en su significado sociolégico, hasta formar el tonjunto
de actitudes imperantes en una sociedad. En tal sentido, la
delimitacién de este concepto juridico 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 pragmatico, no tanto testimonial como
conformador, aun cuando siempre en unas coordenadas con-
cretas espaciales y temporales ya sefialadas jurisprudencial-
mente y que, naturalmente, son inherentes a cualquier activi-
dad humana.

Si la vinculacién del ilicito a su fundamentacién ética es
importante, no cabe la menor duda de que conviene, ademés,
delimitar a continuacién las fronteras entre el ilicito adminis-
trativo y el ilicito 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 Administracién puablica 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 raiz y una contextura comu-
nes, sin que tampoco coincidan los supuestos de hecho, cuya
comprobacién pone en marcha cada una de ellas, si se observa
que las acciones u omisiones antijuridicas se encuentran tipi-
ficadas, a veces, en el Cédigo Penal como delitos o faltas,
cuando reflejan el reproche social mas profundo, segin ha-
bia 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 sélo in-
fracciones de las normas legales o reglamentarias regulado-
ras de actividades determinadas, con independencia absoluta
de que simultdneamente sean o no delictivas, como advierten
de modo explicito casi todas las disposiciones administrativas
que delimitan la potestad sancionadora mediante el recurso
a la clausula «sin perjuicio» de la responsabilidad criminal
en que se pueda incurrir por razén de la misma actividad. En
definitiva, afiade el Tribunal Supremo, cualquier infraccién no
se agota en su aspecto penal, pues contempla manifestaciones
de diversa trascendencia que pueden encajar en el ambito de
lo administrativo.

Desde un punto de vista dogmatico, en una delimitacién
progresiva para averiguar qué sean la infraccién y la sancién,
hay otro tema que la jurisprudencia ha abordado también: la
distincién de las infracciones sancionables respecto de otro
tipo de infracciones (y aqui la anfibologia 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
distincién entre infraccién administrativa (con su sancién) y
el incumplimiento de una «carga» en el sentido estricto de la
expresién, con las consecuencias inherentes a tal incumpli-
miento.

Es notorio que la carga constituye una obligacién instru-
mental impuesta para el ejercicio de una actividad. Su incum-
plimiento produce un efecto desfavorable, ligado, normalmen-
te, a una omisién imputable al interesado, pero en ningin caso
configura un acto ilicito, y aqui radica precisamente la dife-
rencia. Ahora bien, ese incumplimiento genera consecuencias
negativas, a veces tan graves como las de una sancién, porque
puede originar la suspensién e incluso la extincién de una si-
tuacién juridica o de un derecho subjetivo, consecuencias que,
en determinadas actividades, aparecen previstas también como
sanciones. En este aspecto, insisto en que asi como la infrac-
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cién administrativa tiene su raiz en la ilicitud de la conducta,
la carga es tan sélo el incumplimiento de un deber, de una
obligacién 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 aproximacién al des-
linde del contenido y efectos de determinadas actitudes.

El deber de suministrar todos los datos objeto de inscrip-
cién al Registro de Empresas periodisticas dentro del plazo
establecido, dice la Sala Tercera, constituye una carga en sen-
tido estrictamente técnico como obligacién instrumental para
el ejercicio de la actividad periodistica, por lo que la carce-
lacién no es, desde ningun aspecto, una sancién, aun cuando
coincidan en calificarla asi la propuesta ministerial en su ul-
timo parrafo y la misma sociedad, sino el efecto desfavorable
del incumplimiento de aquel deber informativo como conse-
cuencia de una omisién imputable a la propia empresa intere-
sada, a causa de la irregular gestién de sus administradores
cuya responsabilidad frente a la sociedad respecto de los da-
fios y perjuicios correspondientes establecen los articulos 79
de la Ley de Régimen Juridico de las las Sociedades Anénimas
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 piiblico desde el momento
en que el incumplimiento no configura en principio un acto
ilicito, ni en definitiva una infraccién administrativa, pues
—ademés— el cese en la actividad empresarial periodistica
no tiene tampoco caricter irreversible y permite la posterior
reanudacién, una vez regularizada la situacién de la empresa
e inscrita nuevamente en forma.
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5. La habilitacién de la potestad sancionadora: sus modali-
dades.

Un tema al que antes me referi, de una manera genérica,
es ¢l de la habilitacién de la potestad sancionadora, cuya con-
figuracién se encuentra perfilada en el articulo 27 de la Ley
de Régimen Juridico. Sin embargo, las soluciones jurispru-
denciales al respecto son muy matizadas y lo son porque, en
definitiva, esa configuracién tiene una fecha, una coordenada
cronolégica: el afio 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 gradacién
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-
cién y, en definitiva, de una configuracién implicita de la po-
testad sancionadora. En una segunda etapa, ha tenido en
cucnta también la posibilidad de una habilitacién explicita,
pero difusa. Y, finalmente, ha contemplado el supuesto tipico
de una investidura explicita y concreta que, ademas, ha reci-
bido metaférica pero expresivamente el aplauso del alto Tri-
bunal, porque incluso ha llegado a decir que ése era el tnico
modo de habilitar de forma plena y convincente la potestad
sancionadora.

a) Configuracion implicita.

La argumentacién mas completa se encuentra en la sen-
tencia de 9 de febrero de 1972, en materia de aguas, aun cuando
también se recoja en otra posterior del mismo afio (22 de fe-
brzero), referente a Obras Puablicas. En el primer caso, el ra-
zonamiento parte del articulo 226 de la Ley de Aguas de 13
de junio de 1879, donde se establece que «la policia de las
aguas publicas y sus cauces naturales, riberas y zonas de ser-
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vidumbre estard a cargo de la Administracién y la ejercera
el Ministerio de Fomento», hoy Obras Publicas, declaracién
que constituye la habilitacién general e implicita de un haz
de potestades administrativas, incluso la sancionadora, en
funcién del concepto de «policia», preventiva y represiva, im-
perante en la época de su promulgacién, pues, ademas, la pro-
pia norma transcrita contiene seguidamente una expresa ha-

bilitacién de la potestad reglamentaria configurada en los tér-

minos més amplios, por eludir a «las disposiciones necesarias
para el buen orden en el uso y aprovechamiento de aquéllas».
Esta delegacién respeta formalmente —afiade el Tribunal Su-
premo— el principio de legalidad y legitima asi la tipificacién
y. sancién de las contravenciones mediante el reglamento de
policia de aguas y sus cauces de 14 de noviembre de 1958, aun
cuando se encuentre extramuros del criterio plasmado en el
articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado, si bien el desenfoque de una y otra norma haya de
corregirse pragmaticamente como consecuencia de haber sido
formuladas en épocas distantes entre si, con arreglo a concep-
ciones juridicas peculiares de cada una de ellas y en un con-
texto social muy diferente.

En otra ocasién posterior, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo explica que la Ley de 13 de abril de 1877 califica
como obras publicas cuantas sean de general uso y aprove-
chamiento e incluye expresamente en este grupo a los cami-
nos ordinarios, cuya vigilancia y policia se encomienda z la
Administracién, 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 atribucién
del entonces Ministerio de Fomento, hoy de Obras Publicas,
segun los articulos 2.° y 8.°, concepto de policia cuyo d4mbito
ha de establecerse en funcién 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 sancionadora, dentro del principio de legalidad, segin
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ha declarado ya esta misma Sala en su sentencia de 9 de los
corrientes (febrero 1972), con eficacia legitimadora implicita
del Reglaménto de policia y conservacién 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) Configuracion explicita pero difusa.

En una segunda contemplacién, como ya anticipé, el Tri-
bunal Supremo alude a una investidura explicita pero difusa,
con base en las mismas premisas l6gicas que sirvieron para
matizar las situaciones anteriores. Asi se pronuncian las sen-
tencias de 24 de marzo de 1972 y 9 de febrero de 1975:

El articulo 8.° del Estatuto ordenador, aprobado mediante
Decreto 231/1965, de 14 de enero, declara libre la practica de
las actividades propias de las empresas turisticas, sin perjuicio
del cumplimiento de los requisitos reglamentarios correspon-
dientes y, en consecuencia, la autorizacién administrativa para
la apertura de un establecimiento hotelero queda configurada,
a su vez, como una manifestacién de la potestad de policia
que supone un derecho preexistente del particular y se limita
a ponderar la oportunidad de su ejercicio en relacién al inte-
rés publico peculiar, potestad conferida en los articulos 1 y 3
de la Ley 48/1963, de 8 de julio, donde se encomienda al Mi-
nisterio de Informacién y Turismo la ordenacién y vigilancia
en esta materia, con una habilitacién explicita pero difusa
de la potestad sancionadora que respeta formalmente el crite-
rio establecido en el articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado, aun cuando no concrete el
ambito de su actuacion ni fije siquiera los limites maximos de
las medidas represivas, econémicas o de otra indole utiliza-
bles, para lo cual habra de acudirse al ordenamiento comun.

En otro sector de la actividad administrativa, la sentencia
de 15 de noviembre de 1975 dice que el suministro de energia
eléctrica constituye, formal y sustantivamente, a partir del
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Real Decreto-Ley de 12 de abril de 1924, un servicio publico
con todas las consecuencias inherentes a tal calificacién vy,
entre ellas, la investidura a la Administracién publica de una
potestad sancionadora, cuyo ejercicio corresponde al Ministe-
rio de Industria, segin establecen de modo fragmentario, aun
cuando expresamente, los articulos 4.°, h y 20, 2 de la Ley de
24 de noviembre de 1939, junto a una doble alusién a la potes-
tad reglamentaria en la materia y a su 4mbito, que compren-
de, en forma explicita, «los diferentes casos de infraccién e in-
cumplimiento» con las «sanciones aplicables», normas respe-
tuosas del principio de legalidad en su aspecto extrinseco y
que actian en calidad de fundamento legitimador respecto
al Reglamento de Verificaciones Eléctricas aprobado mediante
Decreto de 12 de marzo de 1954, si bien quede extramuros del
perimetro marcado en el articulo 27 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracién 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 garantias del ciudadano ofreca una intensidad
también desigual, por lo que aquellas normas, plenamente vi-
gentes antes de potenciarse al maximo el afio 1957 el criterio
.de la mas estricta legalidad para las facultades punitivas de
la Administracién, han de ajustarse pragmaticamente a la ac-
tual configuracién juridica, segin este Tribunal Supremo ha-
bia declarado ya en su sentencia de 9 de febrero de 1972.

c) Configuracion explicita 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-
tracién, pero sin sefialar sus limites. El Tribunal Supremo re-
conoce su vigencia en funcién de la fecha de promulgacién y
encuadra su ejercicio como puente para una tercera etapa
donde sélo cabe admitir una investidura explicita y concreta
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de tal potestad. De un modo normal, sin plantearse la cuestién
como problema, la sentencia de 12 de febrero de 1972 estable-
ce ¢sa tercera categoria en materia de ordenacidn de los trans-
portes mecanicos por carretera, donde la Ley reguladora en-
comienda al Ministerio de Obras Publicas la inspeccién de es-
tos servicios y le otorga expresamente, en el articulo 20, una
potestad sancionadora cuyo tope maximo cuantitativo fija en
25.000 pesetas, aun cuando defiera a las normas inferiores la
tipificacién de las infracciones y la graduacién de las multas,
efectuadas, respectivamente, en los articulos 114 y 115 del Re-
glamento, asi como en el parrafo segundo del articulo 6.° del
Decreto 576/1966, de 3 de marzo, que establece la sancién de
diez mil pesetas para los «titulares de vehiculos que se dedi-
quen de modo clandestino a realizar servicios regulados en
las disposiciones vigentes en materia de transportes publicos»,
clandestinidad consistente en la inexistencia de la autorizacién
administrativa previa exigida legalmente, por lo que la potes-
tad sancionadora analizada se ha ejercido correctamente den-
tro de los estrictos limites fijados para ella en el articulo 27
de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Es-
tado.

Ahora bien, es quizé en la sentencia de 21 de abril de 1975
donde el Tribunal Supremo declara ya de una manera solem-
ne, y ademas complacidamente, diria yo, que esa investidura
de la potestad sancionadora ha de estar enraizada estricta-
mente en el principio de legalidad que refleja el articulo 27 de
la Ley de Régimen Juridico, y aun cuando alude a las situa-
ciones antes resefiadas, deja bien claro que esta iltima moda-
lidad es la tinica que permite una correcta habilitacién de tal
potestad sancionadora.

El articulo 1.° de la Ley niimero 46/1967, de 22 de julio, con-
figura de modo explicito la potestad sancionadora de la Ad-
ministracién general del Estado en el ambito de la cinemato-
grafia, el teatro y los especticulos, dentro del haz de compe-
tencias correspondientes al Ministerio de Informacién y Tu-
rismo respecto de tales actividades, configuracién e investidu-
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‘ra enraizadas a su vez en el principio de legalidad estricta
que refleja el articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico, aun
cuando jurisprudencialmente se haya admitido para normas
anteriores a ésta la posibilidad de una habilitacién implicita
de tal potestad en funcién del concepto de «policia» 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 juridicas peculiares de cada una de ellas y en un
contexto social también distinto, pero cuyo fundamento intrin-
seco, de cardcter pragmadtico y circunstancial, no permite la
extension de ese criterio flexible a las regulaciones posteriores
al afio 1957 en que nuestro sistema administrativo se consoli-
dé sobre un conjunto de directrices encaminadas a conseguir
un equilibrio estable de las prerrogativas de la Administra-
cién y las garantias de los ciudadanos, en cuyas progresivas
coordenadas se inscribe la antedicha Ley niimero 46/1967, que
—ademas— completa este proceso evolutivo mediante la erra-
dicacién de la inmunidad contenida en la versién originaria del
apartado b) del articulo 40 de la Ley reguladora de la juris-
diccién contencioso-administrativa.

6. Estructura de la infraccion.

Una vez contempladas la delimitacién 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 un modo mecénico con arreglo a la simple
enunciacién literal, ya que se integran en el supraconcepto
del ilicito, cuya unidad sustancial es compatible con la exis-
tencia de diversas manifestaciones fenoménicas, entre las cua-
les se encuentran tanto el ilicito administrativo como el penal.
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Este mismo razonamiento se utiliza también para distintas
finalidades y en relacién con otras facetas de la potestad san-
cionadora en varias sentencias, que mas adelante tendremos
ocasién de analizar. Y afiade el Tribunal Supremo: «ambos
ilicitos, el administrativo y el penal, exigen un comportamien-
to humano, positivo o negativo, una antijuridicidad, la culpa-
bilidad, el resultado potencial o actualmente dafioso y la re-
lacién causal entre éste y la accién, como ponen de manifies-
to por via de ejemplo la comparacién del articulo 1.° del Cé-
digo Penal con el articulo 77 de la Ley General Tributaria,
esencia unitaria que, sin embargo, permite los rasgos diferen-
ciales inherentes a la distinta funcién para la cual han sido
configurados uno y otro ilicito. La accién, como piedra angular
de la infraccién, implica un andlisis comparativo del presu-
puesto de hecho respecto de su tipificacién, afiade la sentencia
de 16 de junio de 1972.

Las directrices estructurales del supraconcepto en que con-
siste el ilicito pretenden también en el ambito administrativo
conseguir la finalidad de individualizar la responsabilidad, y, en
consecuencia, las normas suelen establecer una gradacién me-
diante médulos objetivos (la naturaleza de la infraccién y sus
consecuencias) y otros subjetivos, entre los cuales pueden men-
cionarse la culpabilidad en- su doble manifestacién, dolosa"y
culposa, a través, generalmente, de una referencia a la malicia,
potenciada en la simulacién y a la simple negligencia o al des-
conocimiento de los preceptos legales con alusién implicita,
al elemento basico de la imputabilidad, en su aspecto externo,
de participacién en el hecho, y sin olvidar, naturalmente, las
circunstancias modificativas, personales y econémicas, la rein-
cidencia y cualquier otra semejantes, como enuncia «ad exem-
plumb» el articulo 32 del Reglamento de policia de aguas y sus
cauces de 14 de noviembre de 1958. .

En definitiva, toda infraccién administrativa exige una ti-
pificacién de la conducta, como exteriorizacién de la antijuri-
dicidad del hecho, es decir, un primer componente descriptivo.
Ademas, ha de comprobarse la imputabilidad, elemento esen-
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cial de la culpabilidad, cuyo significado consiste en que el he-
cho antijuridico 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 «cémplices y encubridores»
(articulo 32). Todo ello es un reflejo de la dimensién perso-
nalisima del ilicito sin posibilidad de una responsabilidad ob-
jetiva o basada en una simple relacién con una cosa para legi-
timar la potestad sancionadora de la Administracién. Tal de-
claracién jurisprudencial es muy importante porque, a veces,
se distorsiona la infraccién administrativa y se llega a impo-
ner la sancién, por ejemplo, al propietario de una finca, por
esa mera cualidad de duefio, sin comprobar si fue efectiva-
mente su titular quien realizé la conducta que, en definitiva,
constituye la infraccién. En el nucleo de cualquiera de éstas,
insiste la sentencia de 19 de mayo de 1972, existe un esencial
elemento subjetivo consistente en la voluntariedad del cor-
portamiento en su doble faceta intencional o culposa, a veces
explicita pero las mas de ellas implicita, en la descripcién del
tipo o presupuesto del hecho, cuya falta, en cualquier caso, es
causa de exclusién de la culpabilidad. Y en el mismo sentido

hasta ahora expuesto, se pronuncia una vez mas la sentencia
de 27 de junio de 1975.

7. La sancion.

La resolucién administrativa en la que se declara la exis-
tencia de una infraccién y se impone una determinada san-
cién, es un acto de la Administracién publica que, en ningin
caso, tiene caracter discrecional. Puede haber un margen de
apreciacién dentro de ciertos limites, pero conviene insistir
en que el fundamento de la sancién es por una parte un hecho
y por otra, su calificacién juridica. 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
adecuacion 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 practica, se produce con cierta fre-
cuencia es el de la imposicién conjunta 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 asi el problema de averiguar cudl sea la san-
cién pecuniaria concreta que debe quedar subsistente, si la
resolucién administrativa se anula en parte.

El problema ha sido afrontadc 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 extensién otra posterior de 21 de abril de 1975.
En esta ultima se dice que la resolucién objeto de ese proceso
contencioso-administrativo tenia su fundamento en una doble
infraccién de las normas reguladoras de la cinematografia, ca-
lificadas juridicamente con independencia a causa de tener su
origen en hechos distintos, ocurrido en fechas también dife-
rentes y en relacién con disposiciones reglamentarias homogé-
neas, pero acumulé la doble sancién en una cantidad conjun-
ta, sin discriminacién alguna de la parte correspondiente a
cada contravencién y, en consecuencia, 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, asi como las circunstancias con-
currentes, ofrecian una contextura similar y no constaba la
reincidencia o la reiteracién en ninguno de ellos, segin los
mddulos que, para graduar la responsabilidad y en definitiva
para individualizar la sancién, proporciona con excelente pre-
cisién el articulo 2.° de la Ley 46/67, de 22 de julio, dentro
ademads de la competencia atribuida en funcién de la cuantia
al Director General, salvo delegacién de esta potestad (articu-
lo 32, parrafo 3.°).
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Entre las muchas cuestiones que al respecto podrian seiia-
larse y en trance de escoger las mds 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 Administracién, entre ellos la jurisdiccién de con-
trabando, donde personas absueltas podian resultar conde-
.nadas en una instancia superior sin haber interpuesto recurso,
con ocasién del planteado ante el Tribunal Econémico-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 expresién del parrafo 4.° del articulo 107 del vigente
Reglamento de procedimiento para las reclamaciones econémi-
co-administrativas, ha de ser delimitada mediante su insercion
en el contexto general y en tal aspecto resulta evidente que la
propia naturaleza de la apelacién excluye de su perimetro si-
tuaciones cuya intangibilidad salvaguarda nuestro ordenamien-
to juridico, desde el momento en que s6lo pueden constituir
objeto de recurso los pronunciamientos explicitamente apela-
dos y nunca cuantos han adquirido .firmeza en funcién del
consentimiento del interesado y de la Administracién, para la
cual no queda, en tal caso, otro camino que la declaracién de
lesividad y posterior impugnacién ante esta jurisdiccién, ya
que otra interpretacién distorsionaria el propio sistema de re-
cursos administrativos y ademdas vulneraria un principio ge-
neral de caréicter procesal especialmente actuante dentro del
4mbito intrinsecamente penal del contrabando, en cuya virtud
la prohibicién de la “reformatio in peius” constituye un limite
infranqueable y trasciende su originario sentido formal para
convertirse en una sélida garantia sustantiva».
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8. Extensidn 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
imaginacién 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 juridica.
Me estoy refiriendo al problema de la prescripcién 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 institucién, salvo el caso,
elogiable sin reservas, de la Ley General Tributaria y muy re-
cientemente el de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana, pues
la Comisién Parlamentaria en que se debati6é tuvo conciencia
explicita de esta cuestién.

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 mecanicos por ca-
rretera. Posteriormente, se haria extensivo ese mismo criterio
a las infracciones de prensa e imprenta, a través de las sen-
tencias de 17 de junio de 1974 y 15 de marzo de 1975. Esta
ultima profundiza en algunos aspectos, que paso a analizar.

a) Existencia y fundamento de la prescripcion.

El ordenamiento juridico como estructura unitaria, sin per-
juicio de la diversidad funcional de sus sectores particulares,
que permite distintas perspectivas, pero con una raiz comun,
segun el concepto introducido a través de los articulos 82 y 40
de las Leyes reguladoras de esta jurisdiccién 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 (Policia 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), consoliddndose asi como «doctrina legal» en otras
varias posteriores, dentro de este ultimo ambito de la actividad
administrativa (13 y 27 de febrero de 1975) en el sentido de
establecer el plazo de dos meses para la prescripcién de las
infracciones administrativas, mediante la aplicacién supleto-
ria del articulo 113 del Cédigo Penal y como consecuencia
también de su articulo 603, donde se fija el limite maximo en
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién
publica «a no ser que se determinare otra cosa... en Leyes es-
peciales», por lo que —en definitiva— la ausencia de norma
explicita al respecto en la Ley 14,/1966, de 18 de marzo, no
puede ser entendida negativamente, pues tal interpretacién
seria contraria al principio constitucional de seguridad juri-
dica (Fuero de los Espaiioles, art. 17), fundamento objetivo
precisamente de aquella institucién, sino como una aceptacién
tacita del régimen general del ilicito en su doble vertiente ad-
ministrativa y penal, faceta esta ultima que, por implicar el
méas profundo reproche social, constituye ontolégicamente el
limite maximo de las sanciones que pueda imponer la Admi-
nistracién.

b) La prescripcion como cuestion de orden publico, apre-
ciable de oficio.

Comprendida la prescripcién dentro de las cuestiones de
«orden publico», segin la sentencia de 13 de febrero de 1975,
es indudable que debe declararse incluso de oficio por la pro-
pia Administracién publica o por los Tribunales de Justicia
en virtud del principio de legalidad inherente a la actividad
administratva, como habia ya advertido otra sentencia ante-
rior de 9 de marzo de 1972, principio de legalidad que estable-
ce un régimen juridico especial para la Administracién no
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s6lo en més, 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, ademas, tal conclusién aparece
formulada explicitamente en las normas reguladoras de esta
institucién, aun cuando en el dmbito de la Hacienda publica,
modelo y adelantada tantas veces en la configuracién del De-
recho administrativo, donde ya en 1911 la Ley de Administra-
cién y Contabilidad advertia que «se declarara asi por la Ad-
ministracién en cada caso sin mas tramite» (articulo 28, con-
cordante en sus términos imperativos con los articulos 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
v manda aplicar de oficio la prescripcién, incluso en el su-
puesto de infracciones o sanciones, «sin necesidad de que la
invoque o excepcione el sujeto pasivo» (articulo 67).

c) Computo del plazo.

Una exposicidn sistematica de las cuestiones implicadas
en el planteamiento antecedente exige, a continuacién, que se
determine el principio del plazo de dos meses y para ello ha
de acudirse una vez mas al articulo 114 del Cédigo Penal, se-
gun la doctrina jurisprudencial mencionada, donde se dice
que «comenzara a correr desde el dia en que se hubiese co-
metido» la infraccién (criterio distinto del recogido en el
Cédigo de 1932, cuyo cémputo se iniciaba cuando fuere descu-
bierto el hecho y se empezara a proceder), solucién coinciden-
te con la adoptada de modo expreso en la misma Ley General
Tributaria (articulo 65) o en la de Contrabando (articulo 33,1)
e implicitamente en la de Régimen Local (articulo 114), por
lo que en el supuesto de las infracciones en materia de prensa
e imprenta, cuyo régimen juridico gira en torno al concepto
de «difusién», segiin ponen de manifiesto sus dos primeros
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articulos, hay que estar en principio, y mientras no conste
nada en contrario, a la fecha de la propia publicacién que para
esta revista mensual, correspondiente a junio de 1970, debe
situarse en el primer dia de tal mes, segliin establecié ya la
sentencia de 13 de febrero de 1975 en un supuesto analogo,
pues el depésito 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 difusién efectiva, aun cuando pue-
da producirse y de hecho se produzca habitualmente una casi
coincidencia de ambos instantes, atendida su rapida sucesién,
de tal forma que la Administracién tiene conocimiento del
hecho antes de su consumacion.

d) Interrupcion de la prescripcion: necesidad de notifica-
cion del acto administrativo iddneo.

La prescripcién se interrumpird «desde que el procedi-
miento se dirija contra el culpable», dice el segundo pérrafo
del tantas veces mencionado articulo 114 del Cédigo Penal,
coincidente con el articulo 33,2 de la Ley de Contrabando,
cuya naturaleza es intrinsecamente la misma (sentencia de
22 de junio de 1972), normas que s6lo cabe aplicar analdgica-
mente al ejercicio de esta potestad administrativa en funcién
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 Administracién publica, sujeta a
criterios de celeridad y eficacia (articulo 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 (articulos 45, 94 y 100 de la anterior),
como con exquisita sensibilidad juridica expresa el 66,1 a, de
la Ley General Tributaria, donde se exige para la interrupcién
del plazo prescriptivo que la accién administrativa sea reali-
zada con conocimiento formal del sujeto pasivo, si ademas se
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recuerda que el expediente sancionador se inicia mediante ia
providencia del 6rgano competente para la incoacién, a veces
consecuencia de una informacién reservada previa, en cuya re-
solucién han de nombrarse simultianeamente al Instructor y en
su caso al Secretario (articulos 134 y 135), por todo lo cual
habian transcurrido ya en exceso los dos meses cuando el 17
de agosto de 1970, segun consta en el acuse de recibo postal,
se notificé al Director de la Revista la incoacién, en virtud de
la resolucién del Delegado Provincial de Informacién y Turis-
mo, firmada el dia 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 exposicién, que se alargd mas de lo
que yo hubiera deseado, y en la cual abordo no todos pero si
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 pragmadtica. He procurado utilizar al
miximo las declaraciones jurisprudenciales, usando e incluso
quiza abusando de su misma literalidad, para evitar asi en lo
posible el traicionar su sentido. Confio en que pueda ser de uti-
lidad para Vds. cuanto he dicho e incluso cuanto ha quedado
sugerido, aun cuando me conformaria con haber suscitado su
preocupacién acerca de estas cuestiones.

Me gustaria que en el coloquio que se abrird a continua-
cién quedaran esclarecidas las dudas o satisfecha la curio-
sidad.

Gracias por su atencion.
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LA APLICACION JURISPRUDENCIAL

DEL PRINCIPIO DE LA PROHIBICION
DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO LOCAL

Vamos a tratar del principio de la prohibicién del enrique-
cimiento injusto en el Derecho Administrativo Local; pero
vamos a enfocarlo desde el punto de vista de la prohibicién
de enriquecimiento para la Administracién. No se trata con
ello de una posicién de defensa del administrado a toda costa,
sino de resaltar el aspecto mas interesante del problema, pues
es el administrado la parte més débil ante la' Administracién
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 publico, es decir, a la Administracién.

El principio de la prohibicién 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 ciudadano; en definiti-
va, en la conciencia juridica general en un sistema de nuestras
caracteristicas. Los principios generales del Derecho puede de-
cirse que son indispensables para lubrificar el sistema legal,
pues mediante ellos cabe rellenar los intersticios de vacio 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 transformacidn.

Si la Ley se concibié como garantia y signo de la libertad
en un tiempo, hoy se ha dicho, probablemente con exagera-
cién, que a veces no es mas que una forma de organizacién de
lo antijuridico. Con mas mesura han dicho otros que més que
beneficiario de la Ley el ciudadano se siente victima de ella.
Cobra valor, en todo caso, la frase de Garcia DE ENTERRIA de
que el legalismo exacerbado se ha matado a si mismo. Por eso
los principios generales del Derecho adquieren un valor cen-
tral en el ordenamiento juridico, pues el juez, ante la crisis de
la legislacién, ha de salir con mas frecuencia fuera de las leyes
para humanizarlas, revitalizarlas, justicializarlas y hasta po-
driamos decir que en ocasiones también para democratizarlas
aunque pueda resultar paradéjico.

Pero la aplicacién de los principios generales del Derecho,
y del principio de la prohibicién del enriquecimiento injusto,
no es facil. Como advierte Puic 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 aplicacién en vista de las circuns-
tancias del caso. Y, sin embargo, es esto ultimo lo que interesa,
pues no crea Derecho quien proclama los principios de justi-
cia, sino quien lleva a cabo la tarea mas 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 practicamente esta todavia
formandose en el Derecho Civil a nivel de los casos resueltos
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en la practica y merced al impulso de la jurisprudencia, de
la doctrina cientifica y del foro.

Un texto de PoMPoNIO, contenido en el «Digesto», estable-
ci6 que es de Derecho natural y de equidad que nadie debe
enriquecerse en perjuicio de otro. En el Derecho romano,
como sabemos, se concedian unas acciones, que se denomina-
ron «condictios», para hacer efectivo el principio en casos
especificos, estableciéndose la llamada «conditio sine causa»
para todos aquellos casos no comprendidos en otros espe-
cificos.

El principio pas6 a la Séptima Partida del Rey Sabio, cuya
Regla 17 del Titulo 34 decia que «ninguno non deue enrique-
cerse torticeramente a costa de otro». Es importante retener
el matiz que la expresién «torticeramente» introducia en rela-
cién 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 pasd, sin embargo, al Cédigo Civil, como
tampoco habia pasado al Cédigo francés. Es verdad que esta
presente, sin embargo, en una serie de normas concretas del
Cdédigo, que hacen aplicacién de él. Lo que quiero decir es que
no pasé formulado como tal principio general, en el sentido
del Derecho anterior. Corresponde a la jurisprudencia civil
el haber tomado el relevo, recogiendo y aplicandolo con un
cierto caracter auténomo, al amparo del articulo 6.° del Cé-
digo, segtn el cual, cuando no hubiere Ley exactamente aph-
cable al caso controvertido, se aplicara la costumbre del lugar
o los principios generales del Derecho.

Fruto de una tarea tan eminentemente casuistica como es
la de la jurisprudencia, es ésta la que poco a poco lo ha ido
perfilando en sus rasgos basicos, aunque resulten todavia in-
acabados e incompletos. Estos rasgos los podemos resumir
asi: 1.°, enriquecimiento por parte de alguien, representado
por la obtencién de una ventaja de caricter patrimonial, es
decir, econémico; 2.°, el enriquecimiento puede consistir tanto
en un aumento del patrimonio, es decir en un afiadimiento
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real, como en haberse evitado disminuciones patrimoniales
que de otro modo se habian producido inevitablemente. Es la
clasica distincién entre el «lucrum emergens» y el «damnum
cesans»; 32, es necesario, ademds, un empobrecimiento co-
rrelativo del demandante del que haya sido consecuencia el
enriquecimiento; 4.°, por tultimo, ha de faltar una causa ju-
ridica que el enriquecimiento justifique.

Segun la jurisprudencia, cuando estas condiciones se dan,
el enriquecido deber4, si el empobrecido lo solicita, compan-
sar mediante una restitucion el empobrecimiento experimenta-
do por aquél. La jurisprudencia civil, en fin, ha establecido
también el caricter subsidiario de la pretensién de enriqueci-
miento, de modo que no procedera si existe otro titulo juridi-
co mediante el cual pueda hacerse valer la restitucién.

Si el principio del enriquecimiento injusto cuenta con una
larga e ininterrumpida tradicién en la jurisprudencia civil,
no ocurre lo mismo en el Derecho Administrativo, en el que
puede decirse que es de reciente aplicacién por los tribunales
contencioso-administrativos, y aun esta aplicacién es cierta-
mente cautelosa y ‘adolece de cierta desorientacién y confusio-
nismo. Como veremos, la aplicacién en este campo se encuen-
tra en sus albores. Contrasta esta situacién con el panorama
que nos ofrece el Derecho francés, donde, desde hace ya bas-
tantes afios, el principio es aplicado con habitualidad por el
Consejo de Estado y ha sido objeto, ademas, de importantes
estudios doctrinales, iniciados a principios de este siglo. La
cuestién tiene su importancia y no deja de ser sintomaitica,
puesto que el Consejo de Estado francés, como sabemos, es
un 6rgano de la Administracién. Pero, altimamente, un autor
que ha puesto en duda si esta organizacién del control de la
legalidad de los actos administrativos responde verdaderamen-
te a las exigencias de un Estado de Derecho, sostiene, sin em-
bargo, que probablemente por esta proximidad y vinculacién
del Consejo de Estado a la Administracién que controla, sus
resoluciones son mas valientes en relacién con la Administra-
ci6n, de lo que lo serian las de los tribunales judiciales, siem-
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pre preocupados de no invadir la esfera administrativa y
siempre respetuosos con la Administracién.

Si quisiéramos explicarnos la falta de desarrollo o de apli-
cacién del principio del enriquecimiento injusto en la jurisdic-
cién contencioso-administrativa espafiola, habria que pensar,
me parece, en las siguientes causas, entre otras que también
podrian espigarse:

1. Porque los Tribunales provinciales de lo Contencioso-
administrativo tenian una composicién mixta, integrandose en
ellos, junto a los magistrados, funcionarios de la Administra-
cién activa, a los que habia que suponer poco procllves a con-
denarla con base en principios generales.

2. Porque el caracter de poder publico de la Administra-
cién ha operado como obstaculo para que los tribunales apli-
casen con naturalidad a las relaciones juridico-administrati-
vas normas o principios que, por haber nacido en el Derecho
Civil, parecian destinados a regir relaciones entre personas
iguales.

3. Porque la jurisprudencia contencioso-administrativa se
acogidé, como veremos, al considerar el principio del enrique-
cimiento injusto, a la matizacién realizada por algunas sen-
tencias de la jurisprudencia civil de que la expresién «tortice-
ro», de que hablaban las Partidas habia de entenderse como
empleo de alguna maniobra mas o menos fraudulenta e in-
cluso dolosa, y se resistia a declarar que tal forma de con-
ducta pudiese ser imputable a la Administracién publica. No
deja de ser sintomatico, desde este punto de vista, que las
primeras aplicaciones del principio se hayan hecho en relacién
con Entidades Locales.

4. Porque admmr el ennquemmlento sin causa como base
de obligaciones publicas tropezaba con el obsticulo de las
normas presupuestarias que regulan la autorizacién y voto de
los gastos publicos, de la que se deriva la prohibicién para los
entes publicos de hacerse cargo dz aquellos que no hayan sido
regularmente previstos y autorizades. Admitirlo, como ha afir-
mado recientemente BAYLE, podria parecer tanto como ofrecer

— 243 —



a la Administracién-un desviado medio para ignorar tales
reglas presupuestarias.

5. Porque la Administracién Publica se ha considerado
generalmente como ligada o vinculada por las leyes y no tam-
bién por principios juridicos; en consecuencia, la aplicacién
del principio podria incluso ser censurada, con esa mentali-
dad legalista, por medio de la advertencia de ilegalidad y de
la suspensién, en otro caso, del acto local por infraccién ma-
nifiesta de las leyes.

6. Porque no ha sido corriente tampoco el invocar ante
los Tribunales el principio como fundamento para una conde-
na de la Administracién publica, lo cual, si puede explicarse
por una cierta mentalidad de que la Administracién era un
poder con muchas exenciones, puede justificarse también zn
el hecho de que en la doctrina cientifico-administrativa no
ha sido tratado el tema con profundidad. En efecto, tan sélo
contamos con el estudio de JANER publicado en 1955, pero que,
sobre ser una obra bastante elemental, enfoca la cuestién pre-
ferentemente desde la perspectiva del Derecho Fiscal.

7. Por 1ultimo, podremos comprobar también que otra de
las causas que de algiin modo cooperé 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-
cién contencioso-administrativa en materia contractual, las
primeras sentencias detectadas rechazan su aplicacién. Es cier-
to que, como vamos a comprobar, se esgrimen razones de
pureza procedimental, es decir, de no haberse cumplido los tra-
mites procedimentales. Pero en el rechazo concreto de la apli-
cacién del principio se capta una influencia considerable de
la tendencia de la jurisprudencia civil, a la que ya hemos alu-
dido, a restringir la aplicacién del principio exigiendo que el
enriquecimiento que, segin la legislacién de:Partidas, habria
de ser «torticeros» requeria el empleo de medios reprobables
por parte del enriquecido. Las sentencias de la Sala 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 parte
de-la jurisprudencia contencioso-administrativa son las senten-
cias «Cuartel de la Guardia Civil», de 6 de marzo de 1945 y
sentencia «distribucién de aguas de Larache», de 6 de febrero
de 1948, que resumimos a continuacién con suficiente especi-
ficacién como para hacer innecesario cualquier comentario.

Sentencia 6-345. Cuartel de la Guardia Civil

(Contencioso-administrativo)

Efectuadas las obras de comstruccién 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 ordené al Ingeniero Director de las obras que introdujera
algunas modificaciones en relacién con las previstas en el pro-
yecto, entre las que figuraban una nueva distribucién de las
cuadras y lavaderos, una ampliacién de pabellones de guar-
dias casados y la sustitucién por cerrado de la cubierta de la
nave central del cuartel, érdenes 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 recepcion definitiva de las mismas, sin que
en dicho acto se hiciera mencién alguna de las obras realiza-
das fuera de proyecto, la sociedad constructora sohcxto su li-
quidacién y su abono.

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

1.2 Que el Estado no habia quedado obligado porque las
nuevas obras se habian realizado sin sujetarse al procedimien-
to legalmente establecido. -



22 Que los altos jefes de la Guardia Civil que ordenaron
las variaciones no podian comprometer al Estado para el abo-
no de su importe, por carecer de atribuciones para introducir
las variaciones.

3.2 Que las érdenes dadas por el ingeniero al contratista
no lo fueron por escrito, como prevé el pliego de condiciones
generales para la contratacién de las obras publicas de 15 de
marzo de 1905.

42 Que ademais, dada la cuantia 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-
dian estar comprendidas entre las que podia ordenar libre-
mente el ingeniero.

52 Que el haberse efectuado la recepcién definitiva con
asistencia de un arquitecto designado para representar a la
Intervencién general de la Administracién del Estado no cors-
tituye un acto de convalidacién ni los requisitos y tramites
incumplidos.

6. Que tampoco cabe alegar en favor del contratista que
haya existido, por parte de la Administracién, 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 actuacién descuidada o falta
de prudencia del constructor, que ejecutdé las variaciones sin
el previo cumplimiento de los tramites legales, con la idea
equivocada de interesar mdas tarde una legalizacién de esas
obras que no pudo lograr.

Sentencia 6-248. Distribucion de aguas de Larache

(Contencioso-administrativo)

En la misma linea que la sentencia anterior se encuadra la
de 6 de febrero de 1948, que resuelve también un caso de re-
clamacién de exceso de obra en el establecimiento de la red
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de distribucién de aguas de Larache. En ella, aparte de esgri-
mirse el argumento de que no se ha demostrado que el inge-
niero haya dado la orden escrita, se afiade que el no pago y
apreciacién por la Administracién de tales obras no implica
enriquecimiento torticero, por no presuponer en la Adminis-
tracién el empleo de aquellos medios reprobables que el Tri-
bunal Supremo exige para toda adquisicién torticera.

Otra sentencia representativa de esta inicial tendencia por

parte de la jurisdiccién contencioso-administrativa es la de
23 de diciembre de 1946. Se trataba en ella de la reclamacién
por el contratista del las obras efectuadas en el dique de Le-
vante de C., y el Tribunal Supremo la desestima funddndose
en que el Alto Comisario carecia de facultades para aprobar
las obras, pues era necesaria la aprobacién de la superioridad.
Esta sentencia, sin embargo, se muestra, hasta cierto punto,
mas dispuesta a una posible aplicacién 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 informe de una de las autori-
dades que intervino en el expediente administrativo es cons-
ciente del exacerbado legalismo de la solucién y propone que
se recabe una disposicién mediante la cual pueda darse una
-resolucién definitiva y justa a la construccién del dique; en
-fin, y esto también puede ser importante, la sentencia, si bien
deniega el recurso, destaca que las practicas 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 afios mas tarde se comenzaria a hablar de sitia-
ciones imperfectas de caracter convencional, que, precisamente
por aplicacién de principios juridicos, pueden dar lugar a de-
rechos exigibles. \ , _

Pero mientras esto sucedia en la jurisprudencia contencio-
so-administrativa, se inicia en la jurisprudencia civil una. ten-
dencia favorable a la aplicacién del principio de la prohibicién
del enriquecimiento injusto, y muestras de ella son las senten-
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cias «Exposicién de Industrias Madrilefias», de 21-12-45 y «Pa-
tronato del Instituto Nédutico Mediterraneo», de 9-4-49.

En la primera, se justifica la existencia de un cuasi contra-
to, y la segunda, aunque estimé el recurso considerando vali-
do un cierto vinculo contractual, justifica también la estirna-
cién en el argumento puro de la prohibicion del enriquecimien-
to injusto.

Resumiremos a continuacién ambas sentencias.

Sentencia 21-12-45. Sala Primera.

Los constructores Sres. N. firmaron un contrato con el
sefior X. como Delegado del Alcalde de Madrid en la Presiden-
cia de la Comisién Ejecutiva de la Exposiciéon de Industrias
Madrilefias, comprometiéndose a construir el Palacio de dicha
Exposicién en el sitio llamado la Chopera del Retiro, propie-
dad del Ayuntamiento. Construido el Palacio, la Comisién Eje-
cutiva de la Exposicién solicité proérroga para seguir utili-
zandolo para otros certidmenes, a lo que el Ayuntamiento ac-
cedi6 con la condicién de que todos los edificios e instalacio-
nes no desmontables quedarian de la propiedad del Ayunta-
miento, y dos afios mds tarde éste voté un crédito para cele-
brar en dichos edificios dos exposiciones mas y para efectuar
las reparaciones necesarias, que se efectuaron con obreros
municipales. Como el Palacio se declaré posteriormente en es-
tado de ruina, se efectud el derribo, apropidndose el Ayunta-
miento de los materiales y cuando el constructor Sr. N. solici-
t6 el pago de un resto del importe de las obras de construc-
cién que le era debido, el Ayuntamiento se negé alegando que
no habia sido parte en el contrato de construccién.

La sentencia establecié que «resulta indiscutible que la
realizacién de los actos referidos hizo nacer una obligacién
ex re por parte del Ayuntamiento de Madrid con aquellas per-
sonas que tuvieran algun vinculo de facto con los edificios tan-
tas veces mencionados, derivada de un principio de interés
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publico y de una cierta utilitatis causa, quedando perfecta-
mente encajada esta posicién juridica bilateral en el concepto
del cuasicontrato». Y mas adelante afiade: «la Sala de Ins-
tancia no ha hecho indebida aplicacién del articulo 1887 del
Codigo Civil, toda vez que reconociendo la ausencia de ligamen
convencional deduce la relacién cuasi contractual entre am-
bos de los hechos' licitos y voluntarios que el Municipio ma-
drilefio realizé sobre bienes en que los constructores Sres. N.
tenfan el interés derivado de la falta de pago de los mismos,
ostentando dichos Sres. la condicién de terceros a los que se
refiere el precepto legal citado y aludiendo al enriquecimiento
ilicito no sélo porque esta circunstancia late en la entrafia de
todo cuasicontrato, sino porque es patente que al incorporar
el Ayuntamiento-de Madrid a su patrimonio lo edificado, dis-
minuy6 en el de los Sres. N. la cantidad que como resto de la
construccion 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 habia construido
un edificio para el Patronato del Instituto Nautico del Medi-
terraneo, del que se habia incautado el Estado, a quien perte-
necia el terreno, solicité que se abonasen las obras realizadas
fuera de presupuesto. La sentencia, que desestimé el recurso
de casacién interpuesto por el Estado afirmé: «que aun en el
supuesto de que no hubiera existido o no fuera eficaz el vincu-
lo contractual que ligase al cumplimiento de la obligacién de
pago contraida, siempre sera de apreciar la concurrencia de
todos los requisitos que la jurisprudencia y la doctrina cienti-
fica exigen para aplicar las normas de equidad y de Derecho
que informan la prohibicién 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 tomé posesion 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 valoracién del edificio su-
pondria una atribucién de bienes al Estado sin causa juridi-
ca, y a costa 0 en detrimento del constructor, con conexién
perfecta de enriquecimiento y empebrecimiento por virtud del
traspaso directo del patrimonio del acto al del demandado,
determinante de la accién conditio sine causa, encaminada a
restablecer el equilibrio patrimonial perturbado por aquel des-
plazamiento mediante la adecuada restitucién o indemnizacién
en la cuantia en que el enriquecimiento se produjo».

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

Lo curioso es que, a pesar del caracter de fuente del Dere-
cho que a los principios generales del Derecho reconocia el
articulo 6.°, hoy 1°, del Cédigo Civil, que permitiria la trasla-
cién a la jurisdiccién contencioso-administrativa de la aplica-
cind del principio del enriquecimiento injusto con esa exclusi-
va apoyatura legal, es lo cierto que la jurisprudencia conten-
cioso-administrativa no se orienté con suficiente decisién y em-
puje en esa direccién; y probablemente porque el articulo 1089
del Cédigo Civil impele a enmarcar dentro de €l cualquier ti-
tulo productor de obligaciones o quiza por el recelo de los
jueces y tribunales de un sistema juridico codificado a des-
prenderse totalmente de la Ley, se orienté mas bien en el sen-
tido de fundamentar las soluciones en las que habria podido
jugar auténomamente el principio, bien en la tesis del cuasi-
contrato, bien en la de situacién convencional imperfecta, sin
perjuicio de mantener como dbiter dicta el principio del en-
riquecimiento injusto.
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Esta esclavitud a la Ley, que impide la dindmica propia
de un principio general del Derecho tan importante, es la que
ha puesto de manifiesto ESSeER, cuando dice: «Entonces se
pone de manifiesto el fenémeno de que, habiendo salido del
ordenamiento legal para cubrir los intersticios y adaptar las
leyes a la mentalidad de la época, justifican los jueces misti-
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-
cién judicial del Derecho, como el sistema impide fundamentar
la autoridad juridica de la sentencia en la fuerza propia de
los Tribunales, éstos han de esforzarse en demostrar, e inclu-
so autoconvencerse, de que la solucién se desprendia directa-
mente de la Ley». Puic BRUTAU, por su parte, lo expresa de
otra manera: «Cuando esta vigente el Cédigo Civil, a la efica-
cia practica de la solucién aplicada por el intérprete parece
que debe acomparfiar una labor de ventriloquia para que dicha
solucién tenga la apariencia de un resultado debldo a la apli-
cacién del Cédigo.»

Es sabido que, segtin el articulo 1887 del Cédigo Civil, son
cuasicontratos los hechos licitos y voluntarios de los que se
deriva una obligacién para el tercero y a veces una obligaciéon
reciproca entre dos personas. Esta definicién, 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 mecéanica de la que realmente surge la obligacion,
y lo tinico 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 ubicacién y sistemaética en la que se halla el pre-
cepto, se deduce también que la gestién de negocios aJenos
y el pago de lo indebido son cuasicontratos.

Ahora bien, para fundamentar la aplicacién de la doctrina
de la prohibicién del enriquecimiento injusto en el articu-
lo 1887 del Cédigo Civil, considerdndolo como un cuasicon-
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trato, que es la solucién adoptada por la jurisprudencia fran-
cesa del Consejo de Estado ante la inexistencia de un precep-
to parecido al del articulo 6, hoy 1.°, de nuestro Cédigo Civil,
hubiera sido necesario reconocer la posibilidad de cuasicon-
tratos distintos al de la gestién 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 juridico de la propia nocién de
cuasicontrato. Sin embargo, es sabido que tanto la doctrina
cientifica como el Tribunal Supremo cuestionan la utilidad
de la nocién de cuasicontrato en nuestro Derecho. Es exprasi-
va en este sentido la sentencia de la Sala Primera de 21 de
diciembre de 1945, que afirmé que «aunque un imperativo
legal obligue en nuestro Derecho a admitir la figura del cuasi-
contrato, ésta es abandonada casi por la ciencia juridica ac-
tual, que ve en ella una nocién imprecisa e indecisa, frato
acaso de un error histérico». Como consecuencia de ello, es
légica la resistencia a admitir la existencia de cuasicontratos
innominados. Esta es también la opinién de la mas moderna
doctrina civilistica (Dfez Picazo). Es interesante destacar, sin
embargo, que alguna sentencia de la misma Sala Primera ha
admitido la posibilidad de los cuasicontratos innominados, si
bien afiadiendo que es menester operar en esta’ materia con
gran cautela.

En la jurisprudencia contencioso-administrativa se ha ex-
perimentado, como es légico, una cierta evolucién. Caracterfs-
tica de esta evolucién es que la solucién de aquellas situacio-
nes que justificarian la aplicacién del principio de la prohibi-
cién del enriquecimiento injusto, se ha encaminado en ocasio-
nes por la via de forzar la relacién entre el particular y la
Administracién intentando demostrar la existencia de un con-
trato que unas veces se deriva de actos o voluntades tacticas
y otras veces de consentimiento presunto. :

Ejemplo de la primera tendencia es la sentencia de 25 de
febrero de 1965 (Ayuntamiento de Aranjuez), que resolvia el
caso de un contratista que habia realizado mediante contrato
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regular y vélido con el Ayuntamiento 253 viviendas de renta
limitada y reclamaba mayores gastos por unos trabajos de
explanacién que, segun é€l, eran exigidos por las exigencias de
la urbanizacién 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
percepcién 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 méas elemental deber de vigilancia e inspeccién de los lega-
les representantes del Ayuntamiento interesado, quienes, por

. lo mismo, han sido conscientes de su. realizacién méas o me-

nos defectuosa, asi en la normativa empleada como en los re-
sultados obtenidos...» y contintia «que ante la realidad expues-
ta... surge como obligada consecuencia la también realidad de
la existencia de un negocio juridico de naturaleza administra-
tiva que impone la obligacién de resarcir del valor de la obra
ejecutada a quien la ejecutd, no sélo a ciencia y paciencia del
Ayuntamiento beneficiado por la misma, sino con evidentes
actos coetdneos de impulso y posteriores de manifiesta acep-
tacién». Y, mdas adelante, afiade: «es decir, que no fue tan sélo
el Alcalde el que presté consentimiento contractual a las obras
realizadas, sino que a ellas prest6 también conformidad el Ple-
no de la Corporacién mediante los acuerdos antes resefiados,
lo que indudablemente perfecciona el resefiado consentimien-
to contractual en el negocio juridico 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 dbiter dicta, introduce también la doctrina del enrique-
cimiento injusto, de modo colateral diciendo que «al reconocer-
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se debidamente realizados de facto por el Tribunal a quo (la
obra y sus resultados), representan también el correspondien-
te enriquecimiento del patrimonio municipal que, l6gicamente,
origina la contrapartida de su obligado abono a quien se lo
ha proporcionado no por pura beneficencia o accién dadivosa
de posible desprendimiento, sino por funcién 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 resolvia era el siguiente:
Hidroeléctrica Espaiiola, S. A., reclamé el importe de sumi-
nistros efectuados para el alumbrado publico desde diciem-
bre de 1960 hasta mayo de 1965, a lo que el Municipio se opu-
so alegando que existia un contrato suscrito entre el Alcalde
del Juzgado de Aguas de Guardamar del Segura y la Real Com-
paiiia de Riegos del Levante de 1923, en virtud del cual dicha
Compaiiia, o quien la sustituyese, tenia obligado suministrar
gratuitamente el alumbrado publico de la Villa de Guardamar
del Segura. El Tribunal Supremo acepté la doctrina de la sen-
tencia apelada en la que, después de defender que aunque
este contrato fuese existente carecia de trascendencia por las
razones que expresaba, y en via de resolver la cuestién, afirmé
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 Alcaldia-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-
poracién Municipal carecia y carece manifiestamente de la
materia o fluido objeto del suministro, siendo como es impo-
sible.el efectuarlo sin ésta, al ser la instalacién existente de
tipo eléctrico, se infiere la existencia del consentimiento ma-
nifestado; es decir, no nos hallamos ante un consentimiento
expreso y terminante del suministro, pero si ante un consenti-
miento presunto que llega a rozar los limites de aquél...»; mas
adelante sostiene que «aunque no existieran condiciones o es-
tipulaciones que permitieran conocer la existencia formal del
contrato, sin embargo, existe indudablemente éste porque
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ante la realidad expuesta surge, como obligada consecuencia,
la existencia de un negocio juridico de naturaleza administra-
tiva que impone la obligacién 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 aplicacién directa del principio del enriquecimiento injus-
to, intentando la solucién 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 juridico administrativo, situacién convencio-
nal imperfecta o, como dijo la sentencia de 28 de septiembre
de 1964, de situacién administrativamente consolidada. Como
consecuencia, la teoria del enriquecimiento injusto queda
practicamente desplazada, esgrimiéndose a lo sumo como re-
fuerzo de la argumentacién, como simple dbiter dicta.

Hay sentencias, sin embargo, que tienen un valor impor-
tante en orden al principio que nos ocupa, no porque sirva
para fundamentar la solucién jurisprudencial, sino porque de
ella se desprende que habria servido de fundamento juridico,
de haber sido alegado. Se rechaza, pues, la aplicacién del prin-
cipio por falta de alegacién, lo que no deja de tener importan-
cia al dejar asomar la posibilidad de que habria 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 ejecucién de unas obras que habian salido a subasta
y se habia declarado desierta, pero que habian sido ejecutadas
por él sin sujecién 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 Corporacién Municipal el valor de las
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mismas en cuanto hubieran resultado ttiles para evitar un
enriquecimiento injusto por parte del municipio, porque no
ha sido ésa la tesis de la demandan».

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 mas importancia por su
mayor precisién técnica. Se trataba, en este caso, de un conve-
nio suscrito mediante documento privado entre el Alcalde y
Concejales de la Corporacién Municipal y un particular para
que éste procediese a la excavacién de un pozo, con la condi-
cion de que cederia gratuitamente sus trabajos si no obtenia
una determinada cantidad de agua y, en caso contrario, perci-
biria una cantidad alzada por metro cubico de tierra movida.
El Ayuntamiento, pasados unos afios, decidié dar por resuelto
el contrato por nulidad del mismo, contra cuya resolucién in-
terpuso recurso el particular. La Audiencia Territorial (Sala
de lo Contencioso) declaré nulos los acuerdos en los que el
Ayuntamiento declaraba la nulidad del contrato en cuanto a
no conceder indemnizacién alguna al recurrente, de suerte que
aun reconociendo también la nulidad del contrato originario,
justificaba la indemnizacién en el enriquecimiento injusto de
la Corporacién. El Tribunal Supremo revocé la sentencia di-
ciendo: «que la condena indemnizatoria de que la sentencia
recurrida hace objeto a la Corporacién de Quintanilla en favor
del recurrente estaria 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 juridicos 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
justificacion, era precisa la declaracién previa, lo que en el caso
actual no ocurre, segin queda ya expresado; pero, ademas,
los efectos juridicos que, pese a aquella nulidad, hubieran de
reconocerse, serian unicamente los que hubiera reclamado el
contratante por el ejercicio de la accién in rem verso, en la
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que se hubieran Comprobado con mas acopio de elementos de
juicio de los que figuran en el expediente, los valores en que
el acervo municipal se habia acrecentado, para deducir la cuan-
tia de la indemnizacién que habria de otorgarse al contratis-
ta en correspondencia al enriquecimiento sin causa que la
sentencia reconoce; y al no aparecer ejercitada tal accién por
parte del recurrente... resulta que la decisién indemnizatoria
de la sentencia es, ademas, claramente incongruente»..

Podria suponerse que la jurisprudencia se hubiese orienta-
do, con posterioridad a esta sentencia en la direccién de ad-
mitir abiertamente la aplicacién del principio, pero en realidad
no ha sido asi y la doctrina jurisprudencial mas reciente se
orienta hacia la posibilidad de aplicar la normativa contenida
en el Codigo Civil sobre la gestién 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, construyé un
matadero para el Municipio conforme a un proyecto que ha-
bia sido visado por el arquitecto municipal, pero sin sujetarse
al procedimiento de seleccién de contratistas. La Corporacién
se hizo cargo del matadero, pero a consecuencia de ciertas
disensiones generalizadas entre el Alcalde y los Concejales,
cuando parte de éstos habian sido sustituidos ya por otros,
desestimé la reclamacién del constructor de que se le pagara
el importe de la obra alegando que la nulidad del procedimien-
to impedia que hubiesen surgido obligaciones a cargo de la
Corporacién. La Audiencia Territorial estimé 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 existia un
consentimiento presunto que fundamentaba la realidad de un
contrato. El Tribunal Supremo confirma la sentencia y este
fundamento especifico, pero afiade: «que aparte o con indepen-
dencia de la perspectiva contractual no puede ignorarse la
existencia, en el campo del Derecho Administrativo, de otras
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fuentes de las que surgen obligaciones de tal caracter, tales
como la llamada gestién de negocios de la Administracién,
trasplante a este campo de la teoria de la negotiorum gestic
que, si bien una parte de la doctrina combate en base de la
prohibitio domini, la mayoria admite la posibilidad, al menos,
del ejercicio de una accién in rem verso, sirviéndole de soporte
el enriquecimiento experimentado en este caso por el patrimo-
nio del Ayuntamiento demandado y tendente a cubrir el hue-
co dejado por el acto nulo y proteger subsiguientemente al
gestor de buena fe que merece amparo no sélo por razones
de equidad, sino también de seguridad juridica, ya que obré
confiadamente, lealmente, al entender suficientes garantias
las dadas por el Alcalde, aparentemente legitimado...; por oiro
lado, también puede hablarse de la aplicacién de la doctrina
de la conversién de los actos administrativos, pues aunque
falten los elementos esenciales de formalizacién del contrato,
se dan, no obstante, los precisos para afirmar que existe un
cuasicontrato de gestién de negocios ajenos...» y, mas adelante,
afiade la sentencia, después de constatar que el Ayuntamiento
experimenté una utilidad al integrar la obra en el patrimonio
municipal: «utilidad o beneficio suficientemente probado en
el caso enjuiciado, aparte de aparecer contraida por érgano
idéneo la obligacién de pago de la deuda que debe amparar la
estimacion de la pretensién con el soporte que supone la apli-
cacién del principio general de que nadie debe enriquecerse
a expensas de otro que, como regla de equidad y justicia pri-
maria debe alcanzar a todos, sean particulares o entes pu-
blicos».

Como se ve, esta sentencia, en su loable intento de dar co-
bertura juridica al resarcimiento acordado en favor del par-
ticular, se orienta hacia la aplicacién de las normas sobre la
gestién 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 posicién. En efecto, una de las condiciones funda-
mentales de la gestién de negocios ajenos sin mandato es la
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actuacién altruista y desinteresada del gestor, que es lo que
en realidad se quiere decir cuando se exige que obre con ani-
mus aliena gerendi, interpretado reiteradamente por la doc-
trina cientifica y por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
en el sentido de que la gestién 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
tratdndose de ejecucién de obras para la Administracién, el
constructor no actia realmente con ese espiritu altruista, sino
espoleado por su propio interés en el negocio. En definitiva,
cuando realiza la obra actia realmente con animus propia
gerendi.

Hay que afiadir, ademas, que es muy dificil sortear el obs-
taculo de que no exista prohibicién por parte del duefio del
negocio, que la figura de la gestién de negocios implica, pues
légicamente esta prohibicién hay que suponerla existente siem-
pre en el ordenamiento juridico administrativo en relacién
con la esfera de actuacién propia de la Administracién. Final-
mente, teniendo en cuenta esa presunta prohibicién de la Ad-
ministracién, siempre resultaria que cuando la gestién se ha
hecho, lo que quiza pudiese resolver justamente el problema
de si la Administracién se aprovecha o enriquece con la ges-
tién, es precisamente la aplicacién del principio del enriqueci-
miento injusto. _

Esta derivacién jurisprudencial hay que considerarla con.
muchas reservas, porque, ademas, abre una posibilidad de re-
lajamiento muy considerable en la exclusividad de la compe-
tencia administrativa y, consecuentemente, de la aplicacién
de las normas del procedimiento de contratacién. La figura
de la gestién de negocios ajenos que quizad resulte mas clara
en el ordenamiento juridico administrativo es la posibilidad
que el articulo 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 Corporacién, sustituyén-
dose en la originaria legitimacién de ésta.
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Esta exposicién de la aplicacién del principio del enrique-.
cimiento injusto en el Derecho Administrativo Local requeri-:
ria, como es légico, una mayor extensién, para delimitar con
mayor precisién las posibilidades de aplicacién del principio,.
su relacién con la teoria de la responsabilidad sin culpa y con:
el principio de igualdad ante las cargas publicas, asi como la
depuracién de los posibles casos de responsabilidad de los
funcionarios o incluso de la Corporacién. Pero no tenemos
tiempo, y quizd puedan surgir estas cuestiones durante el co-
loquio. ‘

En todo. caso, -quisiera aludir ahora, para completar el
examen jurisprudencial, al hecho de que la doctrina estable-
cida por la jurisdiccién contencioso-administrativa de 30 de
mayo de 1959 y 27 de marzo de 1969, ya examinadas, en el
sentido de negar la aplicacién 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 Tri-
bunal Supremo de 9 de abril de 1973, en la que precisamente’
una de las partes era una Entidad Local. La Sala de lo Civil
de la Audiencia aplicé el principio del enriquecimiento injusto,
a pesar de no haber sido invocado, y el Tribunal Supremo des-’
estimé el recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
de la misma, declarando que, con arreglo a los antiguos vo-
cablos narra mihi factum; dabo tibi ius y iura novit curia, no
vincula al 6rgano legislador la invocacién de las normas .e-
gales.
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LA DEFENSA JURISDICCIUNAL
DEL ADMINISTRADO FRENTE A LA INACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION

I. INTERES DEL TEMA.

Tratase aqui tan s6lo de resaltar sintéticamente como ha
sido interpretada por la jurisprudencia una cuestién que pue-
de resultar fundamental para la garantia jurisdiccional de los
particulares. Por ello, en lo relativo a su aspecto doctrinal, va
a limitarse esta trabajo a recordar el planteamiento del tema
segun la doctrina patria, como arranque y fundamento de
aquella revisién 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 elaboracién jurispruden-
cial, puesto que no entendemos pecar de aventurados si deci-
mos que la misma estd casi en sus comienzos y debera ir pau-
latinamente construyendo los distintos aspectos de la cuestién.
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Puede, por otra parte, sefialarse de entrada que la garantia
jurisdiccional quedaria notablemente mermada e incompleta
si a priori se entendiesen excluidos de control judicial todos
aquellos casos en que la Administracién permanecié pasiva,
no emitié un acto o no intervino materialmente mediante ac-
tuacién alguna cuando a ello habia sido requerida; sobre todo,
en relacién con necesidades o requerimientos que le exigian
una intervencion. Niero (1) ha sefialado la insuficiencia de
aquella postura doctrinal que, dando por supuesto que el re-
curso contencioso-administrativo se refiere siempre a un acto
administrativo, estaria peligrosamente abocada a excluir de la
garantia jurisdiccional a todos aquellos casos en que la Admi-
nistracién no actué, no pronuncié una resolucién, permanecié
pasiva; sefiala, sin embargo, ese autor que en la actualidad no
cabe ya limitarse a una mentalidad que sélo concebia dichas
garantias frente a agresiones de la Administracién debiendo
éstas extenderse a toda su actuacién porque hoy llena toda la
vida de los ciudadanos; «el control jurisdiccional tan amplio
como sea posible de la Administracién es una de las claves
imprescindibles del Estado de Derecho», sefiala.

Desde otro punto de vista (y teniendo en cuenta que el des-
tinatario inicial de este trabajo fueron quienes forman parte
de una Administracién activa), resulta util sefialar que los ad-
ministradores deben percatarse de que en nuestro sistema no
_basta con omitir una actuacidn -solicitada, debida u obligada y
que el hacerlo puede, en muchos casos, determinar -que la: Ad-
ministracién pierda la iniciativa, dando lugar a consecuencias
imprevistas e incluso a litigios de alcance y consecuencias muy
dudosos.

(1) Aresanpro Niero, La inactividad de la Administracién y el recur-
so contencioso-administrativo. «Revista de Admmlstracmn Publica», ni-
mero 37, 1962, pag. 75 y sigs.
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II. PLANTEAMIENTO INICIAL.

Una precisién debe hacerse acerca del encuadramiento del
‘tema en’ esté ciclo y, por consiguiente, limitado al 4mbito de
las Corporaciones Locales o, al menos, visto desde el particu-
lar &mbito de las mismas. Basta pensar que su esencia radica
no en el ordenamiento propio de aquéllas, sino en el del pro-
ceso, para percatarse de que cuanto sobre la cuestién se diga
na de obedecer a una consideraciéon general y comtn a la Aa-
ministracién y no sélo la Local, porque se refiere al sistema
‘de garantias jurisdiccionales del administrado. En consecuen-
cia, no existe obstaculo para tratarla de modo general, y asi
va a hacerse en lo sucesivo, con conciencia de que cuanto
resulte seréd de aplicacién a toda la Administracién.

La pregunta genérica seria, en consecuencia, la de si nues-
tro ordenamiento permite un sistema de recursos frente a la
inactividad de la Administracién, 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
Derecho. ' .

Aparte toda una serie de razones practlcas suficientes para
avalar el interés de la cuestién, late en la misma un problema
mas hondo y ya con tradicién en la doctrina administrativa:
el general sobreentendido doctrinal de que el requisito del
acto previo responde a una exigencia de las instituciones. Asi
lo ha seiialado NIETO (2) para rebatir ese aserto, poniendo, ade-
mas, 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-
ponde a una exigencia légica deducida de la misma esencia de las insti-
tuciones, es decir, de la naturaleza revisora del control jurisdiccional.»
T'rabajo citado, pégs 75-76.

(3) Véase mas adelante, en la nota 9, un resumen del estudio hecho
por NIETO, en el trabajo citado, de los sistemas aleman 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 articulos 1, 37, 41 de la Ley reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, referidos a actos
de la Administracién, consecuencia de un procedimiento en el
cual aquélla ha actuado emanando una decisién que el particu-
lar puede impugnar si lesiona sus derechos o intereses legiti-
mos. Asi, a tenor del articulo 1-1, «... la Jurisdiccién... conoce-
ra de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los
actos de la Administracién publica sujetos al Derecho Admi-
nistrativo...»

Segun el 37-1, «el recurso... serd admisible en relacién con...
los actos... que no sean susceptibles de ulterior recurso ordi-
nario en via administrativa...»

Y en relacién con cuyos actos puede plantearse, segin el
articulo 41, «... la declaracién de no ser conformes a Derecho,
y, en su caso, la anulacién».

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

Sin embargo, no suele bastar con esa garantia. Como el pro-
pio autor citado pone de relieve, segiin este sistema, la natu-
raleza revisora del control jurisdiccional supone que «la esen-
cia de la Jurisdiccién es revisar la actividad de la Administra-
cién, pero si ésta no ha actuado, ¢qué es lo que va a revisar?
El particular trata de defenderse jurisdiccionalmente de las
agresiones de la Administracién, pero si ésta no ha agredido,
¢de qué se va a defender? La Jurisdiccién debe defender al
ordenamiento contra las infracciones de la Administracién,
pero si ésta no ha actuado, ¢de qué infracciones 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-
tracién como instrumento de agresién, que cuando actia y
sélo cuando actia va causando dafios en las esferas privadas
de los individuos. Pero ahora se sabe que «la famosa esfera
privada no es intacta y retraida, sino el punto de cruce de
constantes relaciones publicas» y «... la vida privada es inima-
ginable sin la intervencién de la Administracién. Ahora bien,
lo que hace, aun en estas condiciones, la vida soportable y
digna, es que esta Administracién no es algo absorbente y
brutal, sino que estd sometida a la Ley, ante cuya instancia su-
perior el individuo se inclina sin repugnancia».

La intervencién de la Administracién en la vida privada
hace que los supuestos antes sefialados admitan su contem-
placién desde una diferente perspectiva, porque las violacio-
nes o las lesiones pueden provenir de una abstencién ilegitima
de la Administracién. Asi, la inactividad puede ser por si mis-
ma ilicita, infringir el Derecho. La pura abstencién puede le-
sionar un derecho del particular. O también puede permitir
la lesién por otro particular (4). ‘

En relacién con ello, resulta fundamental volver la vista
a la exposicién de motivos de la propia Ley jurisdiccional
(IV, 4, parr. 5°), donde se enuncia un principio importante y
capaz de informar toda la interpretacion del texto legal: «... lo
que importa es si existe infraccién juridica, y ante ella més
interesa hacer expeditiva la justicia que dificultarla con la
imposicién de un requisito puramente formal...» (5). La con-

(4) Es éste un supuesto frecuente; baste pensar en las intervencio-
nes de la Administracién en ciertas actividades privadas en vista del
interés publico. Siempre habra particulares con intereses o derechos
reflejos susceptibles de ser lesionados por la extralimitaciéon en aque-
llas actividades si la Administraciéon no lo impide. Los ‘ejemplos son
cotidianos, v. gr. en materia de licencias urbanisticas.

(5) Dicha afirmacién es incluida en aquella fundamental pieza de
nuestra literatura legal contencioso-administrativa, a propésito de la
eventual exigencia formal de que la demanda debiera referirse espe-
cificamente al tipo de infraccién enunciado por la Ley, o a la oportuni-
dad de instituir dos recursos distintos segin el modelo francés. «Nada
justifica, por otra parte, enunciar una clasificaciéon de las infracciones
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clusién que se impone es clara: la misién de la Jurisdiccién
serd buscar y corregir esas infracciones del ordenamiento y
no importaré si se producen como consecuencia de una accién
o una omisién de la Administracién, con tal que retinan los
requisitos precisos para que el Tribunal las revise y se prorun-
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-
pretacién, la posibilidad técnica de someter al procéso 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 condlclona la
admisibilidad de la pretensidn. :

III. LA REGLA DE LA DECISION PREVIA Y LA JURISDICCION
REVISORA.

1. Contenido y alcance.

La regla de la decisién previa es, segin el autor antes ci-
tado (6), una de las reliquias mas dificiles de hacer desaparecer
y en Espaiia se ha pretendido incluso darIe mayor r1g1dez que
en su pais de orlgen Consiste, segin LAUBADERE (7), en que
«no puede interponerse recurso ante la Jurisdiccién Conten-

y que en las demandas tenga que subsumirse la ilicitud denunciada en
uno de esos tipos abstractos; lo que importa es si existe infraccién ju-
ridica, y ante ella mas interesa hacer expeditiva la justicia que dificul-
tarla con la imposicién de un requisito puramente formal, como e. de
calificar la infraccién precisamente con un nombre determinado, maxi-
me si el error en la calificacién 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 -afirmacién su verdadero caracter
de principio informador de la Ley a que en el texto se alude, maxime
cuando tal interpretaciéon constituye un aspecto bésico del prmmplo
antiformalista que late en toda ella.

(6) NIETO, trab. citado, pags. 84-85.

(7) Citado por el mismo, pag. 85.
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cioso-administrativa si no existe una decisién previa contraria
a la pretension del recurrente». Sabido es, por otra parte, que
inicialmente se exigia sdlo en los asuntos de competencia del
Consejo de Estado (que necesitaba, para fallar, una resolucién
en primera instancia del Ministro, Juez comin de lo Conten-
cioso hasta 1889) y que la doctrina creé luego la regla, que fue
ampliandose a otros asuntos por la legislacién y la jurispru-
dencia (8).

" '(8) -Segun el autor citado, no alcanzé una sancién legal hasta el
articulo 36 de la Ley de 18 de diciembre de 1940. Fuera del Consejo de
Estado no tenia sino una aplicacién excepcional. Para los asuntos que
habian 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 situacién de los funcionarios departamentales y
comunales. Ante el Tribunal de Pensiones se reconocié formalmente des-
de 1931. El articulo 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. Sélo quedan libe-
rados expresamente los asuntos referentes a obras publicas (L. 7 de ju-
nic de 1956). La doctrina ha establecido una serie de supuestos en que
la rigidez del principio se ve aminorada.

Segtin HAuRrIoy, la decisién previa es imprescindible, ya que en la
Administracién no puede hacerse acepcién de las personas que la im-
pulsan. Sélo los actos se toman en cuenta. De aqui que la responsabi-
lidad del Estado sélo pueda surgir de actos. Y mediante el ejercicio de
actos precisos determina la Administracién cuéles pueden dar origen
a un contencioso y cuales no. En la actualidad tampoco se admite ya
esta explicacién... evidentemente la Administracién 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 decisién pre-
via... «la verdadera explicacién debe buscarse en una particularidad de
los recursos elevados ante €l Consejo de Estado. Hasta 1889 no era Juez
administrativo en Derecho comtin, sino que resolvia sobre el Recurso
Contencioso interpuesto ante el Ministro. Le era preciso, pues, para
fallar, una decisién previa del Juez de Primera Instancia, o sea, del
Ministro. Cuando a partir de 1889 dejé de ser el Ministro un Juez de lo
Contencioso Administrativo, la regla que imponia 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 intencién de
elevar posteriormente reclamaciones ante el Juez administrativo, sino
a toda autoridad calificada para responder a la reclamacién 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 articulacién de su con-
tencioso-administrativo (9).

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

de la Administracién. La. regla de la decisién 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 juridico, es decir, abstracto y general, que
justifique la exigencia de la regla, mientras que, por otra parte, la legis-
lacién ha ido ampliando su aplicacién constantemente hasta llegar en
la actualidad a su mas absoluta generalizacién... la nueva razén (que
ahora justifica la institucion) es la eficacia y utilidad que represeata
su papel de conciliacién previa y fijacién de la posicién de la Adminis-
tracion.»

Véanse por extenso estas interesantes puntualizaciones en el repe-
tido trabajo de NiEgTOo, pags. 84 y sigs.

(9) Cfr. NIETO, trabajo citado, pags. 88 y sigs.

Segun sefiala este autor, en Alemania, junto a las acciones de anula-
cién, existen las que traduce por acciones de imposicién; se pretende
que el Tribunal imponga a la Administracién la obligacién de ejecutar
un acto administrativo cuya peticién por un particular ha denegado
o desatendido (peticién no contestada en este ultimo caso); obviamente,
se pretende también la anulacién del acto denegatorio. Es la Adminis-
tracién distribuidora de servicios y prestaciones la que suele verse
afectada por acciones impositivas.

En Suiza distingue una Jurisdiccidn posterior (o después de cue
hubo actuado la Administracién) de otra originaria o de intervencién
directa de la Jurisdiccién en la Administracién, dictando diversas cla-
ses de actos y medidas administrativas sin necesidad de esperar a cue
previamente haya resuelto formalmente la Administracién. Esto no sig-
nifica la ejecucién pura y simple de medidas administrativas por los
Tribunales, la sustitucién del criterio de la Administracién por el del
Tribunal... Su actividad ha de limitarse estrictamente a cuestiones liti-
giosas, es decir, discutidas. Para que el Tribunal intervenga es preciso
que la Administracién demuestre de alguna manera una voluntad que
sea antijuridica 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 regulacién del procedimiento admi-
nistrativo con muchas garantias. 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 Administracién la obligacién de actuar; si
no lo hace, la resolucién pasa al.superior, y si éste tampoco, queda abier-
ta la via jurisdiccional. ' T
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y sobre el caracter revisor de la Jurisdiccién. Como veremos,
la jurisprudencia habia venido interpretando el tema con una
extraordinaria rigidez que, sin embago, aparece ya dulcifica-
da cuando no relajada en las sentencias mas recientes, mar-
cando una clara evolucién.

Para GARRIDO FaLLA (10) se funda en que las cuestiones que
se plantean ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa
son inicialmente atribuidas a la competencia de la Adminis-
tracién y, por tanto, el principio de reparto de funciones esta-

(10) GarRrIDO FaLLA, La llamada doctrina del silencio administrativo,

en «Revista de Administracién Publica», nim. 16, 1955, pags. 85 y sigs.
Entre las consideraciones a que se alude en el texto, este autor sefala
que «es tan notoria la exigencia de una resolucién administrativa ante-
rior como presupuesto de lo contencioso, que los autores franceses
hablan de la *“régle de la decision préalable”». Y mas adelante: «Hay
que subrayar que con buen acierto nuestra Jurisdiccién Contencioso
Administrativa ha venido declarando con una reiteracién que hace
inutil la referencia a ninguna decisién en concreto el caracter revisor
de sus poderes. En ella late la inconmovible creencia de que el previo
planteamiento de la cuestién en via administrativa no tiene ninguna
semejanza con el acto de conciliacién que regulan las leyes procesales
civiles, pues con €ste lo que se trata es de evitar, in extremis, un juicio,
mientras que con aquélla simplemente se pide la resolucién de una
cuestién a la autoridad competente para ello. Precisamente en virtud
de estos argumentos debe dfierenciarse cuidadosamente también de
la via administrativa la llamada via gubernativa previa...» Sefiala algun
ejemplo que entiende demostrativo de que esa evidencia del caracter
revisor ha impedido el pronunciamiento en cuanto al fondo de algunas
cuestiones no resueltas expresamente por la Administracién: asi, la
Sentencia que cita de 14 de diciembre de 1954 (Sala IV), que mas ade-
lante se cita en el texto: solicitada licencia de edificacién y no contes-
tada, se denunci6é la mora que merecié una contestacién ambigua, y ante
ella se interpuso reposicién, desestimada por silencio; el Fribunal, en-
tendiendo que «el acuerdo ni concede la licencia solicitada para la cons-
truccién de unas casas ni la deniega, constituyendo en realidad una
obstruccién de la obligacién que tienen los Ayuntamientos de otorgar
o negar las licencias que se soliciten para la edificacién y realizacién
de obras», descubre un vicio de nulidad y ordena «que se devuelva
dicho expediente a la Corporacién municipal para que resuelva en sen-
tido afirmativo o negativo, y sin demora, lo solicitado por la parte
recurrente...». En el fondo estd latiendo esa repugnancia inicial de la
Jurisdiccién-a salir de sus limites revisores. Podemos afiadir aqui 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 resultarfa 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 pzra
resolver por si los asuntos administrativos. Como consecuen-
cia de todo ello, GARRIDO reputaba entonces (el trabajo es an-
terior a la promulgacién de la Ley de lo Contencioso-adminis-
trativo vigente) acertado el criterio jurisprudencial en cuanto
al caracter revisor de la jurisdiccién contenciosa. Pese a lo
cual, también sefiala que ello no significa que en algunos casos
no pueda la Jurisdiccién resolver por si lo que la Administra-
cién 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 Administracién calla, mediante la presuncién cel
silencio, para que los particulares no queden defraudados en
cuanto a la garantia de la revisién de la actuacién adminis-
trativa en su fondo. '

No obstante, la Ley de la Jurisdiccién, en su exposicién de
motivos (II, 2, parr. 4 y en IV, 1, parr. 1, y 2, parr. 1) delinea
el alcance del caracter revisor de la Jurisdiccién, pues aunque
claramente se inspira en ese principio y sefiala, en consecuen-
cia, que «la Jurisdiccién Contencioso-administrativa es, por
tanto, revisora...» (II, 2, 4), puntualiza que lo es «... en cuanto
requiere la existencia previa de un acto de la Administracién,
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 via contenciosa todo
fundamento que no haya sido previamente expuesto ante la.
Administracién». Con lo cual (aparte remarcar que el caric-
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-
taculos practicos que solian erigirse como consecuencia de la
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enunciacién del tan citado cardcter revisor, es decir, la con-
sideracién del expediente administrativo como vinculante para
la revisién jurisdiccional en cuanto a su contenido probato-
rio y en cuanto a los fundamentos alegados ante la Adminis-
tracién; el acto administrativo (expreso o presunto, por otra
parte) podra ser revisado por virtud de cualquier fundamento
de su ilegalidad, aunque no se hubiere alegado en el expedien-
te administrativo y apoyandose en hechos o pruebas asimismo
ajenos al expediente. Y atn puntualiza mas dicho predmbulo
al sefialar que «como es natural, la Ley previene que la exis-
tencia de un acto o disposicién de la Administracién es pre-
supuesto de admisibilidad de la accién contencioso-adminis-
trativa» (IV, 1, 1), definiendo asi la naturaleza propia del tan
debatido caracter revisor, puesto que (IV, 2, 1) «la existencia
de un acto administrativo como presupuesto de admisibilidad
de la accién contencioso-administrativa no debe erigirse en
cbstaculo que impida a las partes someter sus pretensiones a
enjuiciamiento de la Jurisdiccién contencioso-administrativa.
Por ello, la Ley instituye un régimen general de silencio admi-
ristrativo, 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 la Jurisdiccién contencioso-
administrativa». No s6lo queda meridianamente claro que en la
intencién legal el caracter revisor se limita a un fundamento
procesal y no a una exigencia del régimen del ordenamiento ad-
ministrativo como parte de la doctrina ya sefialada (11), sino
que sienta el fundamento propio del silencio negativo como
exigencia del sistema para crear ur acto recurrible, en bene-
ficio del administrado (12).

(11) Cfr. N1eT0, obra citada, pags. 108 y sigs. sobre todo. Y GONZALEZ
PéRreZ, Derecho Procesal Administrativo, tomo I (1955), pag. 280; tomo II
(1957), pags. 332 y, sobre todo, 354 y sigs. '

(12) Cfr. Garripo FALLA, obra citada. Al sefialar el origen de la insti-
tucién del silencio en Francia, sefiala 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 institucién fuese
sometida a torcidas interpretaciones; el fin que se persegufa 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-
fialar de modo terminante que la Jurisdiccién «ha perdido el
caracter revisor con la extensién que antes se le daba, porque
esta Jurisdiccién es revisora en el sentido de que es necesario
que exista un acto administrativo previo...»; lo que constituye
una explicitacién del textual contemdo de la exposicién de mo-
tivos ya citada.

2. Cownsecuencias en nuestro sistema.

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

a) La negativa a suplir la inactividad de la Administracién
por no haberse discutido la cuestién en via 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 preci-
samente tal omisién.

En tal sentido, pueden citarse (14), amén de otras:

La sentencia de 18 de abril de 1961: habiéndose pedido el
reconocimiento de la condicién 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 decisién administrativa lesi-
va para el particular, bastaba con que tal decisién no se produjese (nos
obstante el planteamiento de la cuestién ante la competente autoridad
administrativa) para que el ‘acceso a lo contencioso administrativo re-
sultase imposible.

(13) Citada por NIE'ro en el trabajo antes mencionado, pag. 110.

(14) Citas tomadas del mencionado trabajo de NIETo, pag. 120.
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s¢ afiadi6 a dicha peticién 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 nimero de Generales incapacitados para el vuelo
y se le ascienda con prioridad al que lo habia sido; se deniega
esta peticion por no haberse pedido la anulacién del ascenso.

b) El recelo frente al silencio positivo.

No es preciso resaltar la diferente naturaleza de éste respec-
to del negativo; aun tratdndose en ambos casos de presuncio-
nes legales, el silencio negativo implica solamente una denega-
cién presunta de la peticién a efectos de crear un acto formal
susceptible de ser impugnado; el positivo suple con plenitud
de efectos la emanacién del acto de otorgamiento de la solici-
tud; por otra parte, aquél, con un alcance de garantia a efec-
tos meramente de que la pura inactividad no impida al particu-
lar pedir la revisién en su fondo de la conducta de la Admi-
nistracién, obedece a normas generales del ordenamiento que
lo articulan como tal, en tanto que el positivo tiene lugar tan
solo en los singulares casos en que «asi se establezca por dis-
posicién expresa o cuando se trate de autorizaciones o aproba-
ciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones de fis-
calizacién y tutela de los 6rganos superiores sobre los infe-
riores» (Ley de Procedimiento Administrativo, articulo 95). Su
justificacion es, por otra parte, clara en estos wltimos casos,
donde, existiendo ya una resolucién, es dable suponer que si el
6rgano de fiscalizacién calla, es porque la aprueba; tratase de
una mera técnica posible en los actos de control. En los res-
tantes casos, la articulacién del silencio por disposicién expre-
sa del Derecho material que lo anuda a la presuncién legal
citada, supone la emanacién del acto de otorgamiento, pero
en vista de las exigencias del propio Derecho material en el
caso. Es, pues, obvio que el recelo manifestado por la doctri-
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na frente a esta institucién (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
interpretacién 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 limitacién efectiva en el alcan-
ce de esos preceptos, por otra parte muy escasos y en algunos
supuestos, como el del articulo 9 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales, con un alcance muy claro y de-
terminado y un fundamento asimismo patente (16).

(15) Cfr. Garripo FALLA, obra citada, pag. 98, donde afirma: «Que la
solucién es légicamente absurda y que, ademads, puede conducir a per-
juicios irreparables para la Administracién Publica, es algo indiscutible.
Bastara, en muchos casos, la negligencia o falta de celo de los funcio-
narios administrativos para que los particulares se conviertan en admi-
nistradores; cualquier peticién, incluso la mas absurda, de un particular,
puede convertirse en un titulo juridico a su favor por el solo hecho de
que un plazo ha transcurrido. (Remite también a los argumentos de
Rovo ViILLANOVA contra el silencio positivo en Elementos de Derecho Ad-
ministrativo, t. I, edic. 1952, pags. 108 y sigs.) Pero hay mas atun: puede
presumirse desde ahora que esta institucién no tendra eficacia practica
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, ¢cémo obligar a la Administracién a que
ejecute dicho acto administrativo tacito? GoNzALEZ PEREzZ (EI Procedi-
miento administrativo, pag. 506) se hace eco de esta postura, con la que
no se encuentra integramente acorde. Sefiala sus ventajas en materia
de licencias.

(16) Tratdndose 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 Administracién en
el ejercicio de las competencias de intervencién que le vienen atribui-
das, inclindndose por la presuncién de liberacién al particular en el
ejercicio de aquellos derechos; y todo, con un alcance muy preciso en
cuanto la licencia debe entenderse otorgada a un proyecto concreto
o al menos a una concreta peticion vy, por supuesto, con las posibilida-
des de rectificacién (caso de consecuencias ilegales) a través de la anu-
lacién de oficio de la licencia.
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La critica se habia concretado mas bien a su extensién a
casos mas dudosos, y particularmente, en lo que al autor ci-
tado concierne, al articulo 28 del Reglamento de Procedimien-
to Administrativo del Ministerio de Trabajo de 2 de abril de
1954 (17), donde se establecia con un caricter general en re-
lacién con cualquier peticidn, lo que obviamente era suscepti-
ble de critica, pero sélo en cuanto al contenido del precepto,
capaz por su amplitud de originar algunos de los problemas
a que se hacia mencién. -

Esa postura desfavorable y restrictiva de la doctrina tuvo
su eco en la interpretacién jurisprudencial (18), la cual ha
venido sefialando el carécter restrictivo en la aplicacién 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 reiteracién de esas restricciones, la jurispru-
dencia mas reciente va perfilando la institucién con menor
prevencién, al menos en la aplicacién singular; y asi es ya co-

(17) Lo establecia asi: «Transcurridos cuatro meses... el interesa-
c¢o podra solicitar que se resuelva su peticién. Si a los dos meses de
haberse formulado tal requerimiento no hubiese recaido resolucién, se
considerara estimada tacitamente la peticién 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 asi lo dicen
expresamente: <...por tener caracter excepcional tales efectos creado-
res del acto administrativo presunto, su aplicacién 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 caracteristicas singulares
el régimen del silencio administrativo positivo... no puede ser exten-
sivamente aplicado sino, por el contrario, cuidando de su estricta suje-
cién a los condicionamientos legales que lo enmarcan...».

(20) Sent. 19 de diciembre de 1970: «...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 tdcitamente concedido lo que era ilegal otorgar
expresamente...».
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mun resolver entrando llanamente a sentar las consecuencias
del silencio o definirlo claramente como una institucién dis-
tinta del negativo (21), como delimitar puntualizando cuéles
sean los aspectos en que su interpretacién 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 situacién
administrativa consolidada al .amparo del acuerdo tacito originario que
los posteriores expresos no pueden desconocer, contradecir ni alterar,
ya que el conjunto de facultades que... derivan de la autorizacién ope
legis... gozan de idénticas garantias de estabilidad y permanencia que
si hubieran sido explicitamente otorgadas...». (Esta  Sentencia cita otras
varias de fechas comprendidas entre 1958 y 1968, con andloga doctrina.)

Sentencia de 2 de abril de 1975: «C. que a diferencia del silencio
negativo... el positivo tiene naturaleza distinta, en cuanto una vez trans-
curridos los plazos y cumplidos los requisitos legales da lugar a un
acto de contenido en todo idéntico al que se hubiera producido de ha-
berse pronunciado expresamente la Administracién 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 Administracién
no puede ya desconocer medlante el simple pronunciamiento de una
resolucién... denegatoria porque ello equivale... a la anulacién de ofi-
cio sin ajustarse a los medios previstos... de modo general en el Orde-
namiento»; «C. que a ello no constituye obstaculo la... doctrina juris-
prudencial acerca de las matizaciones con que procede-admitir ¢l auto-
matismo del silencio positivo (Ss. de 19 de junio y 7 de noviembre de
1972) ...la improcedencia de entender otorgado en fraude de Léy lo
que la Administracién nunca hubiera podldo otorgar...

Sentencia de 29 de octubre-de 1974: «... creando el acto derechos sub-
jetivos a favor de aquellos a quienes afecta la estimacién, sélo puede
la Administracién ejercer sus facultades de revisién dentro de lo§
cauces legales, no pudiendo ser revocados ni anulados, salvo en los
supuestos de nulidad absoluta o anulabilidad por infraccién mamfxesta
de la Ley...»

Sentencia de 21 de noviembre de 1974: «...la Administracién - no
puede desconocer, contradecir ni alterar, mediante la emanacién de-un
acto postenor expreso, la situacién Juridlca consolidada al amparo del
tacito originario, ya que el conjunto de facultades que para el admi-
nistrado derivan de la autorizacién ex lege... gozan de idénticas garan-
tias de estabilidad y permanencia que-si hubiesen sido otorgadas de
modo explicito. (Igual doctrlna, entre otras, en la de 5 de d1c1ernbre
de 1974 6 16 de enero del mismo afio.)

(22) Asi, la de 28 de enero de 1974 resume los dlstmtos aspectes
delimitadores de la aplicacion estricta del silencio positivo: «...para
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c) Otra de las consecuencias de aquella interpretacién tra-
dicional sobre la Jurisdiccién 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 institucién se funda, como ya hemos apuntado, en una
exigencia de garantfa: impedir que, por una mera pasividad
de la Administracién el particular quede privado de las posi-
bilidades de impugnar su actuacién. Tal es la explicita mani-
festacién de la Ley Jurisdiccional, segin también se sefiald,
y no otro, el alcance del articulo 38 en relacién con los parra-
fos citados de la exposicién de motivos. Seiiala GARRIDO el
nexo de la institucién con la existencia de una jurisdiccién re-
visora (23). Pero apunta también que «tan evidente es el carac-
ter revisor... y la imposibilidad en que se encuentran los tri-
bunales de mezclarse en las competencias de la Administra-
cién publica que... la Jurisdiccién se ha visto en la imposibili-

su efectividad, de acuerdo con un criterio jurisprudencial reiterado
(cita varias Sentencias), es preciso que la iniciacién del procedimiento
esté ultimada, o, como ha dicho la Sentencia de la Sala de 24 de diciem-
bre de 1964, que la peticién inicial... haya sido encauzada en el procedi-
miento sefialado... y en segundo lugar, porque el automatismo de apli-
cacién del silencio positivo... debe ceder no sélo frente a vicios esen-
ciales del procedimiento originadores de nulidad formal... sino que la
autorizacién por silencio no debe constituir un medio para conseguit
lo 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 teoria de este tipo de silen-
cio debe ser objeto de una interpretacién estricta para evitar que mas
alld de lo debido se consumen situaciones que puedan notoriamente
contrariar el interés publico...».

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

(23) GARRIDO FALLA, trabajo citado, sefiala que el silencio sélo se
explica en funcién de la existencia de una Jurisdiccién revisora y sélo
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 Administracién (24). -

Cita al efecto la sentencia (Sala IV) de 14 de diciembre de
1954, en el caso de una solicitud de licencia de edificacién a ia
que sélo se dio una respuesta ambigua y ninguna a la reposi-
cién, que queddé asi desestimada por silencio (véase en la
nota 10). La sentencia ordené devolver «a la Corporacién Mu-
nicipal para que resuelva en sentido afirmativo o negativo v
sin demora lo solicitado por la parte recurrente...» (25). Es po-
sible que ello fuere, como GARRIDO sefiala, fruto de la repug-
nancia a salir del caracter revisor, pero lo cierto es también
que en un caso de licencia cabian otras varias soluciones.

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

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

CLAvERO ha hecho especial mérito de estas cuestiones (27)
en relaciéon con las consecuencias del caracter revisor de la
Jurisdiccién. «Ningan precepto de nuestro Derecho vigente de-
fine el caracter revisor de la Jurisdiccién como la prohibicién

(24) Trabajo citado, pag. 96, nota.

(25) GaARRIDO estima alli que «en el fondo estd latiendo esa repug-
nancia inicial de la Jurisdiccién a salir de sus limites revisores...»

(26) Sentencia (que después se cita con otro motivo) de 25 de octu-
bre de 1969, etc. Hallar ejemplos es facil.

(27) Cfr. CLavErRo AREvALO, El cardcter revisor de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa y las Sentencias anulatorias de actos en
los que la Administracion no entré en el fondo del asunto. «Revista de
Administracién Publica», nium. 42, pag. 217 y sigs.
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de que los Tribunales resuelvan sobre lo que no ha recaido
el juicio de la Administracién cuando ésta tuvo ocasién de
resolver y debid, ademas, hacerlo. El articulo 1 de la Ley Ju-
risdiccional proclama el principio de la decisién previa, pero
no limita el dmbito jurisdiccional al contenido material de
dicho acto, sino que permite el enjuiciamiento del mismo, tan-
to en lo que dice como en lo que debié decir.»

No obstante, es sabido que en estos casos la jurisprudencia,
precisamente con fundamento en el cardcter revisor de la Ju-
risdiccidén, se habia venido limitando a anular el acto (cuando
resultaba contrario a Derecho) remitiendo de nuevo el asunto
a la Administracién para que dictase una resolucién 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
afio, donde se sienta la doctrina de que resolver sobre el fondo
equivaldria a invadir la actividad administrativa que, como
debié hacerlo, tiene la obligacién de emitir su criterio sobre é€l.

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

‘La de 25 de septiembre de 1967, segtin 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 Administracién publica pertenezcan ni supliendo el
criterio del érgano 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-
ministracién por considerarlo extemporaneo, no entré a revisar el fon-
do, sino que, por virtud del principio de que los poderes revisores de
la Jurisdiccién sélo alcanzan al contenido del acto pronunciado por la
Administracién, anula el acto impugnado y remite de nuevo a ésta el
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3. Cambios en la orientacion jurisprudencial.

Aparte alguna sentencia menos reciente, como la citada an-
tes de 23 de abril de 1960, la jurisprudencia ultima parece ir
afirmando una clara evolucién en el mismo sentido, o sea, el
de considerar el acto previo como mero presupuesto de la pre-
tensiéon y a la Jurisdiccién, revisora unicamente en cuanto
exige ese acto previo que revisar, tal como sefialaban los pa-
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 modificacién de criterios anteriores.

a) Declaraciones en caso de silencio positivo:

Sentencia de 17 de mayo de 1968: una licencia de construc-
cién debia entenderse otorgada por silencio positivo en virtud
de lo prescrito en el articulo 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 Resolucién fue recurrida; el fallo de
primera instancia (confirmado por la citada sentencia del Tri-
bunal Supremo) declaré que la licencia solicitada «fue otorga-
gada automadticamente, a consecuencia de silencio administra-
tivo, anulando el acto expreso desestimatorio y condenando al
Ayuntamiento a formalizar el oportuno documento. Entre otros
fundamentos, sefiala: «... que el transcurso del tiempo confe-
rido para decidir se convierte en expresidn técita de legal otor-
gamiento de la licencia instada, la que desde el punto de vista
juridico de su concesién el mismo valor reporta si se concede
en forma expresa que si se otorga por la tacita, esto es, por
silencio administrativo positivo... la licencia esta concedica y

conocimiento. Por otra parte, la doctrina, reiteradisima, 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 estd 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 concesién, el Gnico camino legal
de enmendar este error es el de su también legal revocacioén...».

""" 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 denegacién expresa de licencia de aper-
tura de un despacho de pan, declaré6 que «tenga el Ayunta-
micnto por otorgada la licencia de apertura solicitada, luego
de comprobar que el establecimiento donde ha de ser expedi-
do el pan retine las condiciones sanitarias exigidas por el or-
denamiento juridico». Tiene interés, entre sus fundamentos,
el siguiente: 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 debié 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-
pecciones obligadas, aparte que la administracién municipal
pudo imponer cuantas medidas sanitarias resultaren aconse-
jables, pero lo que no es licito 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 Administracién para que realice una actividad obli-
gada de comprobacién de las condiciones sanitarias del local
como requisito previo a la eficacia de dicha licencia, no obs-
tante aquella declaracién (28).

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

(28) Cabria su cita, pues, entre las que mas adelante consagran la
posibilidad de imponer a la Administracién una actividad material.



transcurrido el plazo legal establecido se entiende concedida
la autorizacién con plenitud de consecuencias...»

Las declaraciones de este contenido se multiplican ultima-
mente hasta la reiteracion.

b) Sentencias que definen ya el acto previo como mero
presupuesto objetivo del proceso. Son asimismo frecuentes las
que hacen aquella declaracién definitoria con la debida exten-
sién. Asi, la de 4 de noviembre de 1971 (A. 4.738): Acepta el
considerando de la de primera instancia, que habia declarado:
«que, como es sabido, nuestro contencioso se monta sobre el
requisito de la decisién previa administrativa, segin 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 caracter revisor, lo es solamen-
te en cuanto exige la existencia previa del acto (Exposicién de
Motivos, Tia. II, ap. 2), que asi constituye presupuesto de ad-
misibilidad de la accién al par que objeto de la pretensién
(Idem, Tit. IV, ap. I); pero por eso mismo se otorga a la ausen-
cia de resolucién administrativa el valor de acto formal des-
estimatorio susceptible de ser impugnado...»

La de 22 de mayo de 1974 (A. 328), con parecida declara-
cién: «... la previa anulacién de los actos de la Administracién,
que autorizan, toleran o consienten la infraccién, 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 linea asimismo se multiplican ya.

c) Sentencias en relacion con actos en que la Administra-
cidn no entrd en el fondo.

De entre las muchas que habian establecido la interpreta-
cién antes sefialada cabe destacar alguna con sentido clara-
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mente distinto, como la de 20 de enero de 1967, donde se dice:
«...omisién que debe suplirse jurisdiccionalmente y sin que
quepa entenderse que la Administracién no se haya pronun-
ciado sobre tal extremo, puesto que siendo una, basta que el
acuerdo se haya tomado, aunque sea erréneamente y con in-
competencia de facultades, para que exista acto administrativo
recurrible que procede declarar nulo con posibilidad jurisdic-
cional de conocer el fondo de la cuestién sin exigir nueva de-
claracién administrativa-sobre ello...» (29).

La muy reciente de 5 de diciembre de 1975 (Sala 1V), 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 debié ser dispensado de
la constitucién del depésito, tendremos que estudiar ahora si
la decisién del recurso ha de ser la de que nos limitemos al
téma incidental dejando sin solucién el tema de fondo o si,
por el contrario, ningin principio de nuestro sistema jurisdic-
cional quiebra porque abordemos en toda su amplitud el tema
de la legalidad de la actuacién gubernativa. Cons.: que la te-
sis propicia 4 que enjuiciemos la actuacién gubernativa en la
totalidad de sus aspectos y no tan sélo en el incidental que
hemos dicho, no es contraria al principio basico que se enun-
cia cuando se afirma que esta Jurisdiccién es revisora, pues
ninguna duda ofrece que la pretensién 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 angulo procesal, presupuesto necesario; ca-
racter revisor que no quiebra porque rechazada la motivacién
formal tnica del acto resolutorio de la alzada, enjuiciemos el

(29) Citada en el trabajo de T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Los vicios
de orden publico y la teoria de las nulidades en el Derecho Adminis-
trativo. «Revista de Administraciéon Publica», nam. 58, pag. 117, nota 38.
Algunas otras habian ya apuntado esporadicamente un criterio similar:
asi, las de 2 de febrero .de 1970, que subraya el caracter revisor de la
Jurisdiccién sélo en cuanto exige acto previo. Sent. de 14 de diciembre
de 1966. . :
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acto originario en toda su amplitud, pues podra decirse que,
basado aquél en una razén formal, el tema de la legalidad del
acto no ha sido contemplado en via de recurso, mas en modo
alguno que falte el acto administrativo, pues la accién 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 economia 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 conculcaria si respecto de un mismo asunto tuviera que
acudirse en mas de una ocasién diferente al recurso conten-
cioso-administrativo para dilucidar separadamente las eventua-
les objeciones formales opuestas en resoluciones de alzadas y
el tema de adecuacién o no a derecho del acto administrativo
originario» (30).

IV. INACTIVIDAD FORMAL E INACTIVIDAD MATERIAL DE LA
ADMINISTRACION.

En el trabajo al principio citado, NIETO establece esta dis-
tincién, extraordinariamente util (31). La diferencia radica en
que la inactividad material es simplemente una pasividad, un
no hacer de la Administracién en el campo de sus competen-

(30) Tratébase de una sancién de la Ley de Orden Publico y en el
Recurso de Alzada el Director General no habia considerado el fondo
por entender que, al no haberse verificado el depésito previo necesario,
no cabfa admitir aquel recurso. La Sentencia, al declarar que «el actor
debié ser dispensado de la constitucién del depésito» no se limita a
anular la resolucién impugnada por este motivo y devolver el expe-
diente para que la Administracién se pronuncie sobre el fondo (como
se habia venido interpretando), sino que entiende existir acto impugna-
ble por haberse ya pronunciado la Administracién y, en consecuencia,
procede examinarlo también en su fondo de derecho material aunque
aquélla no lo hubiera hecho. .

(31) NIiETO, trabajo citado, pag. 80.
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cias ordinarias. Podria o incluso deberia hacer algo, pero se
abstiene de hacerlo. La inactividad formal, en cambio, es la
posividad dentro de un procedimiento; el simple hecho de dejar
de contestar a una peticién de los particulares. Naturalmente
que si alguien pide a la Administraciéon que haga algo (o sea,
que despliegue alguna actividad para la que es competente)
y se abstiene de hacerla y de pronunciarse, se habran 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 decisién previa es, como ya vimos, un mero requisito
procesal que simplemente condicicna la admisibilidad de la
pretension, pero que no afecta al fondo del asunto.

La tesis del autor citado es que «la exigencia legal y juris-
prudencial de que la intervencién jurisdiccional ha de condi-
cionarse a un acto previo de la Administracién, 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 Administracién. 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 Administracién se ha limita-
do a estar quieta, a no actuar materialmente. Y lo fundamental
es la garantia de aquél en el caso de que alguien tenga derecho
a la actividad de la Administracién, o que la misma sea obli-
gada; porque su pasividad resulta ilicita y alguien estara legi-
timado para pedir que se actie. Porque, como también se
apuntd, la inactividad puede por si 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 Administracién se

(32) Cfr. N1eT0, 0b. cit. Puede verse la anterior nota 9.
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pronuncie para déducir una peticién ante los Tribunales con-
tencioso-administrativos.

— En el sistema suizo, el particular perjudicado acude di-
rectamente a los Tribunales sin esperar resolucién administra-
tiva y el juez resuelve en lugar de la Administracién. La critica
fundamental, segiin la mentalidad europea, es que asi se tras-
torna el principio de divisién de poderes. A lo cual se ha obje-
tado que lo fundamental es la garantia; y aquel principio, en
cambio, es s6lo una actitud constitucional del Estado de Dere-
cho; hoy sélo puede concederse caracter 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-
cién.

— En el sistema francés, el principio de la divisién de po-
deres conlleva la imposibilidad de que los Tribunales adopten
directamente resoluciones administrativas y ni siquiera orde-
nen a la Administracién que las adopte. Sé6lo caben, como fér-
mulas de sentencia, la anulacién de un acto y la fijacién de
una cantidad a indemnizar. De este modo, la inactividad pue-
de practicamente quedar impune; faltan, en consecuencia, ga-
rantias.

— El sistema inglés se opone radicalmente al anterior. Los
jueces pueden dar 6rdenes a los agentes del ejecutivo median-
te una resolucién de mandamus, o imponerle obligaciones de
hacer o no hacer mediante la injonction; parece, sin embargo,
que ello se refiere s6lo a los agentes locales y no a los de la
Corona. En Norteamérica si es general la injonction.

— Cabe otra solucién, aunque el Tribunal no pueda adop-
tar directamente una actividad administrativa, y es la de que
se le considere competente para suplir en via de recurso la
inactividad de la Administracién, adoptando las medidas ne-
cesarias y ordenando a la Administracién su cumplimiento.

Salta a la vista que el problema radica en lo que haya de
ser objeto del recurso, porque si no se actud, ¢cudl va a ser
el acto recurrido? Como antes sefialdbamos, en nuestro siste-
ma cabe que el acto pueda ser creado mediante una peticién
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provocatoria del particular a la Administracién; ésta tiené
ooligacién formal de resolverla, segiin las normas de proce-
dimiento administrativo y procesales (33). Pero puede tener
también una obligacién sustancial de decidir si lo pedido es
algo que la Administracién venga obligada a hacer o que el
particular tenga derecho a pedir.

La desestimacién de aquella peticién, sea expresa, sea t4ci-
ta, configura, en todo caso, un actc (expreso o tacito) a cuyo
través es posible revisar la legitimidad de la abstencién admi-
nistrativa en cuanto no sera ajustada a Derecho aquella deses-
timacién si no lo es a su vez esta ultima conducta. La institu-
cién del silencio como modo de crear un acto desestimatorio
que sirva de presupuesto al proceso revisorio, es, pues, funda-
mental como medio de revisar las abstenciones materiales de
la Administracién en nuestro Derecho.

V. EL SILENCIO COMO TECNICA DE GARANTI{A.

Abundando en ello, sefiala CLAVERO (34) que «ningin pre-
cepto de nuestro Derecho vigente define el caréicter revisor de
la Jurisdiccién como la prohibicién de que los Tribunales re-
suelvan sobre lo que no ha recaido el juicio de la Administra-
cién cuando ésta tuvo ocasién de resolver y debi6 ademas ha-
cerlo».

El origen de la institucién del silencio, en Francia, como
sefiala GARRIDO FALLA (35) (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 Jurisdiccién. Confréntese asimismo NIETO,
obra citada, pags. 80, 81.

(34) Trabajo citado antes.

(35) Ver el trabajo antes citado.

'(36) Igual fin que resulta de nuestra Ley Jurisdiccional, segiin se
vio mds atras, :
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biera bastado la falta de la decisién previa para que el particu-
lar fuese privado del acceso a la Jurisdiccion. Para evitar ese
peligro se ide6 una institucién que consiste en presumir, a efec-
tos de facilitar el acceso del particular a la Jurisdiccién, que
transcurrido un plazo sin que la cuestién planteada haya sido
resuelta, es como si hubiese una decisién previa que impugnar
ante la Jurisdiccidn revisora.

El silencio se manifiesta asi para el particular como una
técnica de garantia de que su peticién ante la Administracién
tendra en todo caso acceso a la Jurisdiccién revisora. Pero tni-
camente mediante su creacion instrumental, como antes se
dijo, puede esa garantia ser completa porque, en los casos de
inactividad de la Administracién sélo mediante una peticién
provocatoria podra crearse un acto formal a cuyo través po-
der juzgar sobre la legitimidad de la conducta pasiva de la
Administracién.

La ineficacia del principio de la Jurisdiccién revisora, tal
como se habia venido interpretando, esta precisamente en que
no traspone al ambito material la exigencia formal de un acto
que revisar al abstenerse de juzgar el fondo si la Administra-
cién no se pronuncié sobre él, porque entonces la inactividad
sustancial de ésta no seri fiscalizable, aunque resulte contraria
a Derecho o lesiva para derechos de los particulares.

La explicita admisién por nuestra Jurisprudencia del sefia-
lado caracter del silencio no es preciso ya resaltarla por co-
nocida; basta repasar las sentencias antes citadas.

VI. SISTEMA ESPANOL.

1. Puntos bdsicos.

Como ya se anticipd, la exigencia de acto previo en nuestro
sistema, asi como su naturaleza y los limites del caracter re-
visor de la Jurisdiccién resultan expresamente de los articu-
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los 1, 37 y 41 de la Ley de la Jurisdiccién y de su exposicién
de motivos en los puntos mencionados alli (37).

Pero la misma Ley permite mas, porque a tenor de los ar-
ticulos 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 limitacién que de
estos mismos preceptos se deduzca para impedir que, si el de-
recho violado lo fue como consecuencia de la pasividad de la
Administracién, no quepa también adoptar las medidas necesa-
rias para restablecerlo.

No siempre, sin embargo, el Tribunal Supremo interpreté
esos precepto con tal amplitud. NiIETO (38) cita algunos ejem-
plos donde, sin llegar al estricto reenvio a la Administracién
para la adopcién de un nuevo acuerdo, tampoco se pronuncié
rotundamente el derecho. Asi, la sentencia de 24 de octubre
de 1958, que anula la resolucién y declara en su lugar que la
mercancia debe adeudar por partida aduanera diferente, or-
denando la practica de otra liquidacién y la devolucién del
exceso ingresado. (Es obvia la posibilidad de determinar ya
el contenido de la liquidacién legitima 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 inscripcién en el Registro de aprovecha-
mientos de aguas, ordenando practique la inscripcién.

(37) Art. 1-1: «La jurisdiccién... conocerd de las pretensiones que
se deduzcan en relacién con los actos de la Administracién Publica su
jetos al Derecho Administrativo...»

Art. 37-1: «El recurso c. a. sera admisible en relacién con... los actos
de la Administracién que no sean susceptibles de ulterior recurso
ordinario en via administrativa...»

Art. 41: En relacién con aquéllos, «el demandante podra pretender
la declaraciéon de no ser conformes a derecho y, en su caso, la anu-
lacién...»

(38) NIiETo, 0b. cit.
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La de 2 de enero de 1960, que revisa la liquidacién y acuer-
da que la Corporacién lleve a cabo otra en el porcentaje se-
fialado pero con el tope del valor de los terrenos de vias pu-
blicas que atraviese u ocupe.

23 abril de 1960, anula un deslinde de montes y senala la
linea 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 fa-
cil enjuiciar de modo eficaz la inactividad ‘de la Administra-
cién, ni siquiera en algunos casos la meramente formal, por-
que el reenvio a la Administracién 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 resolucién
que en el primer caso, incluso con otro fundamento, de suerte
que ello llevaria a un nuevo proceso, y asi indefinidamente.

Por el contrario, lo esencial al impugnar un acto provocado
del modo dicho (ya se pronuncie denegacién expresa o aboque
al silencio) sera la adecuacién 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, vias de hecho,
etcétera) podrian llevar al ejercicio directo de una pretensién
ante el Tribunal contencioso-administrativo para que impusie-
se a la Administracién la realizacién de aquella actividad a la
que se tiene derecho o a la que ella esta concretamente obliga-
da. La peticién desatendida o desestimada aboca al mismo pun-
to, puesto que en uno y otro caso la Administracién no actua
en absoluto (no ejercita sus competencias), y la sentencia, en

(38 bis) Ya vimos ejemplos de aquellos casos en que, invocado el
caricter revisor de la Jurisdiccién, se negaba a suplir la inactividad de
la Administracién por no haberse discutido previamente en la via ad-
ministrativa.

(39) Si no queda claro que se trata de condena y, por con51gu1ente
de ejecucién de la Sentencia.
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su caso, habra de condenar a realizar lo necesario. Asi, aparte
la declaracién del derecho, que hara directamente, esa conde-
na podra referirse a:

— Tramitar el expediente omitido.

— Realizar un acto o actividad.

— Otorgar una prestacién.

— Formalizar, documentar, inscribir en registros, etc., el
derecho pronunciado.

— Imponer una actividad a otro particular infractor...

Parece, en otro aspecto, que la férmula adecuada debe ser
la de condena a la Administracién y no la de érdenes; de un
lado, porque la orden es expresién de potestades jerarquicas
que, evidentemente la Jurisdiccién no tiene respecto de la Ad-
ministracién; y, en segundo término, 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 Administracién Publica en
el proceso, como sin lugar a dudas resulta de los articulos 29-1,
a) de la L. J. y expresamente del preambulo, II, 2, parr. 3.

En cuanto al alcance de aquellos mandatos, habra de es-
tarse, sin duda, al derecho material en cada caso.

En general, s6lo podra pronunciarse el derecho o la activi-
dad a efectuar de modo completo si todos los datos han sido
Ilevados al proceso o pudieron serlo; en otro supuesto, la con-
dena debera limitarse a lo necesario para que se efectue, si el
derecho o la infraccién quedan acreditados. Si incluso para
ello faltan datos en el proceso, es evidente que pudieron y de-
bieron ser aportados por las partes y, en consecuencia, su falta
podra llevar a la desestimacién, 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 art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
relacién con los 81, 84 y Disposicién Adicional Sexta de la Ley de la
Jurisdiccién.
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el expediente parece, pues, que debe quedar relegada a supues-
tos excepcionales en que s6lo mediante ciertos actos, precisa-
mente de 6rganos administrativos (especialmente si son de ca-
racter pericial) puedan establecerse adecuadamente los datos
para la resolucién de fondo; generalmente, hay que suponer
que también es posible y obligada su aportacién al proceso si
en el expediente no tuvo lugar. Ello no supone invasién de las
competencias administrativas por la Jurisdiccién, sino tan sélo
determinacién de los hechos para pronunciarse acerca de la
legitimidad de una actuacién suya o de una abstencién. Otra
cosa es que en el fondo pueda pronunciarse asi.

En ultimo extremo, queda como via posible la de la indem-
nizacién, cuando la condena a la concreta actividad o la res-
titucién o restablecimiento del derecho no resulten juridica
o practicamente posibles.

2. Resumen sobre el planteamiento concreto del tema
y su interpretacion 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 estdn en realidad
siéndolo por la Jurisprudencia.

a) Conviene, ante todo, destacar que la inactividad de la
Administracion puede ser materialmente licita, aunque una vez
formulada una peticién no lo sea omitir la resolucién, dada
su obligacién 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 sefiala CLAVERO AREVALO: «Solamente una
dificultad podria determinar en ciertos casos el que los Tribunales no
se pronunciaran sobre las pretensiones de fondo... Serian aquellos su-
puestos en los que la adopcién de las medidas suplicadas para el resta-
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— Carezca de competencia para hacerlo (41 bis).

— No exista infraccién del ordenamiento, bien porque
— tenia facultad de abstenerse,
— debia hacerlo
— no existia mandado de actuar (42).

— No se produce lesién de ningiin 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 revisién del acto formal desestima-
torio (expreso o tacito) debe concluir con una sentencia deses-
timatoria por motivos de derecho material, salvo el ultimo caso
en que se fundaria en motivos procesales de admisibilidad del
recurso.

b) Cuando la inactividad de la Administracion es ilicita
en el orden del derecho sustantivo, contraria al ordenamiento,
proceder4 la anulacién del acto desestimatorio. Ello puede obe-
decer a una de estas dos causas posibles:

— Que la propia inactividad de la Administracién lesione
un derecho del particular, bien por si misma o también como
consecuencia de la accién de otro particular que a la Adminis-
traciéon compete evitar (43).

blecimiento del derecho subjetivo implicaran el ejercicio de la potestad
discrecional de la Administracién, o exigieren previos expedientes ad-
ministrativos de notoria complejidad.» V. la Sent. de 30 de octubre de
1973; declara expresamente que, tratindose de materia discrecional, la
Jurisdiccién carece de facultades para revisar los acuerdos.

(41 bis) La incompetencia de la Administracién demandada (de
quien la actividad se solicitd) para realizarla no afecta a la admisibili-
dad del proceso seguido como consecuencia de la abstencién, sino en su
caso a la procedencia de la pretensién y, aun pronuncidndose una
anulacién por vicios de procedimiento, la méxima consecuencia podria
ser la de que, previa subsanacién del defecto, la administracién com-
petente se pronunciase de nuevo sobre el fondo.

(42) Tratase, como puede verse, de variantes del primer apartado.

(43) Como antes se dijo, el supuesto es bastante frecuente cuando
la Administracién 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 Administracién la
obligacién 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 si o en
sus consecuencias, lo siguen violando y deben desaparecer
para su restablecimiento. En estos casos la cuestién radicara
en la legitimacién del actor, que debera fundarse al menos en
el interés. S . :

En el primer supuesto, la Jurisdiccién puede, ante la recla-
macién del particular, declarar su derecho y condenar a la
Administracién 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 tardia la re-
solucién, condenar al resarcimiento de dafios y perjui-
cios.

En este tltimo aspecto cabe citar:

La sentencia de 13 de mayo de 1975 (44): «Cons.: Que debe
por tanto subrayarse la existencia de una obligacién incumpli-
da de los servicios competentes a los efectos legales y regla-
mentarios de prevencién y lucha contra la epizootia y no sélo
ello, sino, ademads, que al intervenir procedieron al sacrificio
obligatorio de todas las reses que quedaban en la explotacién
de los recurrentes poniendo asi de relieve que, de haberse in-
tervenido con la celeridad que aquellas normas exigen, habria-

(44) Se trataba aqui de un caso de epizootia (peste porcina africa-
na), en el cual los servicios sanitarios tardaron en intervenir y cuando
lo hicieron habian muerto a consecuencia de la eénfermedad -algunos
cerdos. La Administraciéon, cuando interviene, cumple la prescripcién
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 pedia indemnizacién también por las que habian
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-
firmado el diagnéstico 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, razén por la cual dicha medida no puede en esta si-
tuacién reputarse como facultativa para la Administracion; de
aqui que, aun no reputandose el sacrificio como un derecho
de. ganadero, puesto que constituye evidentemente una priva-
cién singular en beneficio del interés publico sanitario, tam-
bi¢n es cierto que en este caso el no haberse producido su sa-
crificio obligatorio ni fue ni pudo ser consecuencia de una de-
cisién legitima de la Administracién que, por lo expuesto, no
podia adoptarla infringiendo aquel mandato, sino simplemente
del retraso en su actuacién, determinante para los particula-
res reclamantes del perjuicio consistente en la pérdida de la
indemnizacién por las reses muertas en el intervalo y que, de
no haber sido asi, habrian sido necesariamente sacrificadas.»

La de 11 de octubre de 1975 sefiala, asimismo, en orden a la
indemnizacién: «Que... la cuestién radica en determinar si la
denegacioén por silencio de la actividad pedida por el particu-
lar en su escrito resultaba ilicita por razén de que la misma
fuese exigible a la Administracién y ésta hubiese obrado ilici-
tamente al omitirla y si, como consecuencia de aquella omisién,
se habia producido a los recurrentes un dafio del que deba
responder la Corporacién municipal demandada, habida cuenta
de que en la solicitud... se pedia que se modificasen las al-
cantarillas que vierten en el rio... de forma que no ensucien
ni perjudiquen el lavadero de las recurrentes y que se les abo-
nen los dafios y perjuicios causados como consecuencia de su
inutilizacién, debida a la contaminacién de las aguas: peti-
ciones relacionadas con el previo acuerdo municipal de... en
el que se decidi6é averiguar quiénes fuesen los propietarios de
alcantarillas y requerirles para que el vertido de las aguas se
haga en las debidas condiciones higiénicas, la ejecucién de
cuyo acuerdo ha sido, asimismo, objeto de peticién en la de-
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‘manda.» «Cons... que la primera de esas cuestiones se refiere
a la omisién de ciertas actividades publicas de la Administra-
cién y al acto denegatorio presunto de la peticién de que se
ejecutasen, tratindose de determinar si ello se ajusta o no a
Derecho, lo que es tipica atribucién de esta Jurisdiccién, v la
segunda cuestién simplemente versa sobre responsabilidad pa-
trimonial de la Administracién Puablica, patentemente atribui-
da a esa Jurisdiccién por el articulo 3-b) de la Ley Jurisdic-
cional.»

En cuanto a la imposicién de la actividad omitida a la Ad-
ministracién, la Jurisprudencia se ha manifestado reiterada-
mente sobre la posibilidad general de obtener de los Tribu-
nales Contencioso-administrativos esta declaracién. Valgan es-
tas citas (45):

La sentencia de 13 de junio de 1975 (46): «... qué la preten-
sion articulada, al pedir que se condene al Ayuntamiento a
llevar a puro y debido efecto el proyecto de ensanche y nueva
alineacién de la calle General Sanjurjo... trata de que se im-
ponga... una concreta actuacién urbanistica prevista en el
plan, y aiin mas un concreto sistema de actuacién, en cuanto
asimismo pide que se haga mediante la expropiacién de los
terrenos que ha de ocupar dicha via en su mayor anchura; de
aqui precisamente la procedencia de confirmar la sentencia

(45) Cabria sefialar como dato curioso, en relacién con el trata-
miento jurisprudencial de las omisiones de la Administracién, que los
avances interpretativos en el sentido de una mayor amplitud a favor
de un pronunciamiento de derecho sustantivo han sido més rapidos en
dicho campo de la inactividad material que en otros tradicionalmente
planteados, como el que se cita en el texto de la desestimacién admi-
nistrativa sin entrar en el fondo; asi, mientras al revisar resoluciones
de alzada en que la Administracién, por entenderse incompetente o por
motivaciones andlogas no resolvia, los Tribunales seguian limitdndose
a anular y remitir el fondo para nueva decisién, ya se dictaban sin
dificultad al respecto Sentencias (sobre todo, en materia de urbanis-
mo) en que, a falta de toda resolucién previa administrativa, se le im-
ponian 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 Administracién no estaba obligada a realizar.
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apelada, puesto que aun siendo posible en general que el par-
ticular obtenga de los Tribunales contencioso-administrativos
la imposicién de una cierta actividad positiva que la Adminis-
tracién ha denegado u omitido utilizando para ello la técnica
de la impugnacién del acto denegatorio expreso o tacito, y aun
siendo también cierto que el articulo 223 de la Ley del Suelo
ampara el planteamiento de esas peticiones con base en la eje-
cutoriedad de los planes de ordenacién, no es menos seguro
que no resulta posible imponer una concreta actividad a la Ad-
ministracién mas 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
sOlo esto, sino que la consideracién de requisito formal de la
decisién previa, sea expresa o por silencio, permite en nuestro
sistema la impugnacién jurisdiccional en el caso de simple
inactividad material de la Administracién cuando, segin las
Leyes tiene el deber exigible de actuar, puesto que sera posible
entonces deducir la oportuna peticién de que realice aquella
actividad debida y articular mas tarde una pretensién proce-
sal contra su desestimacidn expresa o técita, cuya pretensién y
consiguiente enjuiciamiento puedan referirse a todos los mo-
tivos por los cuales la denegacién fuese contraria a Derecho
y como consecuencia de la invalidez que resultare, imponer la
actividad que sea obligada segiin 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, segun se dijo, ésta una facultad-
deber de la Corporacién impuesta por los articulos 171, 172,
165 y 45 de la Ley del Suelo y exigible a tenor del articulo 223
(cuya prescripcién podra obviamente extenderse en su conte-
nido a los legitimados por virtud de interés o derecho), podra
asimismo ser impuesta mediante el correspondiente pronun-
ciamiento de condena por los Tribunales cuando examinen la
pretension, puesto que limitarse en esos casos a pronunciar
la invalidez de la licencia o del acto desestimatorio presunto...
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equivaldria a la inutilidad del proceso si la Corporacién con-
tinuase adoptando una actitud pasiva...».

La de 22 de mayo de 1974: «que... ese restablecimiento de
la legalidad unicamente podra lograrse haciendo desaparecer
las consecuencias materiales de la infraccién, que son las que
la perturban; y la previa anulacién de los actos de la Admi-
nistracién que autorizan, toleran o consienten la infraccién
constituye solamente una exigencia previa derivada en unos
casos de la existencia de acto autorizante y en otros de nues-
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 (ademés de lo transcrito en .
su cita anterior), sefiala: «... que s6lo cuando la Administra-
cién tiene el deber exigible de actuar, cabe que al declarar la
ilicitud de su omisién 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 lesién a un derecho sub-
jetivo, la Jurisprudencia ha sefialado algunos casos en que
puede imponerse una actividad a la Administracién e incluso
ha concretado algunos de los requisitos de la misma:

— La pasividad de la Administracién debe ser contraria
a Derecho: Sentencia de 13 de junio de 1975: «... no es posible
imponer una concreta actividad a la Administracién mas que
cuando tenga el deber exigible de actuar y por ello su pasividad
0 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 Administracién cuando, segin
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 segtn el ordenamiento...» (véase la cita anterior
de esta misma sentencia).

— Sentencia de 23 de abril de 1974: «... al acto impugna-
do... es util ahora delimitar cudl sea éste... en este orden de
cosas precisa sefialar, una vez mas, que los articulos 45, 165 y
171-72 de la Ley del Suelo, entre otros, configuran en la Admi-
nistracién unas potestades que son al mismo tiempo deberes
(en cuanto viene obligada a aplicar el ordenamiento urbanis-
tico, vigilar su aplicacién y corregir las infracciones) y pre-
cisamente deberes exigibles por los particulares a tenor del
articulo 223, razén por la cual pueden éstos pedir la fiscaliza-
cién administrativa y el ejercicio de aquellas potestades en
relacién con actividades de otros administrados que infrinjan
las normas urbanisticas y, en su caso, impugnar los actos de-
negatorios de la Administracién, tanto si son expresos como
configurados por la presuncién legal que determina el silen-
cio frente a la peticién formulada, en cuya impugnacién el
acto revisable ser4, en su caso, la negativa a imponer la aplica-
cién de unas normas urbanisticas infringidas por las obras,
abarcando también (si existe) la licencia ilegal o errénea que
las ampare porque ésta no pasaria de ser una parte de la ac-
tuacién ilegal de la Administracién sin virtualidad sanatoria
respecto de la ilicitud de las obras, con referencia a cuyo acto
no cabe exigir siempre una impugnacién formalmente inde-
pendiente porque bastaria entonces a la Administracién con
no notificarla... al denunciante para crear un obstaculo insalva-
ble a su impugnacién 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-
pondia a su privativa y previa competencia atribuida, adems3s,
en algunos aspectos como deber especifico de actuacién, ra-
zén por la cual... determinar la procedencia de lo pedido en
relacién con dichas competencias y a tenor de las consecuen-

(47) También citada antes.



cias probadas de su falta de ejercicio, puesto que, segin se¢
desprende del propio expediente, el rio esta efectivamente con-
taminado... obedece al vertido de aguas residuales sin depu-
racién... que proceden de casas particulares... asi como de la
alcantarilla municipal... resultando consecuencia de ello el
abandono del lavadero... que venian explotando los herederos
del titular de la concesién... con el consiguiente perjuicio pa-
trimonial a sus titulares...»; «... que sélo cuando la Adminis-
tracion tiene el deber exigible de actuar cabe que al declarar
la ilicitud de su omisién por vulnerar un mandato legal, se
imponga la actividad si es ése el medio de restablecer el orden
perturbado...».

— La obligacién 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, sefialando a la Corporacién la exis-
tencia de una infraccién material de aquél (del Plan) (la cons-
truccién sobre terrenos en él destinados a via publica), mucho
antes incluso de la propuesta de modificacién de su traslado...
por cuyas razones venia obligada a adoptar las medidas nece-
sarias para evitarlo, de acuerdo con los articulos 45, 47, 1, 2,
165, 166, 171 y 172 de la Ley del Suelo, actividad inexcusable
por cuanto habia de ejercitarse en defensa del interés publico
que el Plan y las Normas urbanisticas representan, cuya tute-
la estd encomendada a la Administracién y, lejos de realizar
esa actividad obligada, nada resolvié en el expediente, origi-
nando asi una desestimacién presunta de lo pedido...».

Sentencia de 23 de abril de 1974 (véase el parrafo citado
mas atras).

Sentencia de 22 de mayo de 1974: «... entre las facultades
del Tribunal, al adoptar su decisién, se encuentran también las
que los articulos 171 y 172 de la Ley del Suelo otorgan a la Ad-
ministracién para ordenar la demolicién de obras ilicitas, cu-
ya aplicacién se impone una vez pronunciada... la.anulacién
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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 atribucién de potestades-deber de
policia singulares en materia de evacuacién de aguas fecales,
que son de ejercicio previo respecto de las encomendadas a la
Administracién del Estado, porque, sin perjuicio de éstas, los
municipios deben procurar la depuracién previa de las que
viertan en los rios, asi como, en su caso, la obtencién de las
pertinentes autorizaciones de aquellos otros 6rganos para que
puedan a su través ejercer sus propias facultades...».

La atribucién de aquellas potestades se concreta en los pre-
ceptos a que también hace referencia el mismo considerando:
«... que la competencia en materia de policia para la defensa
contra la contaminacién de las aguas corresponde de modo
general a la Administracién del Estado y concretamente al Mi-
nisterio de Obras Publicas... 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-
cién y aprovechamiento de aguas residuales (articulo 101-2, e,
de la Ley de Régimen Local), especificamente traducidas en
las facultades para las obras y servicios de alcantarillado mu-
nicipal o la policia de la evacuacién de aguas negras y excretas
(Base 27 de la Ley de Bases de Sanidad Nacional, articulo 109
de la Instruccién General de Sanidad de 12 de enero de 1904,
articulo 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 policia sanitaria cuando el ser-
vicio no estd organizado, asi como unas singulares obligacio-
nes al prescribir el citado articulo 3 del Reglamento de Sani-
dad Municipal que, «caso de no hallarse municipalizados esos
servicios», estaran «sometidos en su instalacién y funciona-
miento a la intervencién y vigilancia sanitaria de los Ayunta-
mientos», a quienes, segun el también citado articulo 9, corres-
ponde «el establecimiento y conservacién de un sistema de
evacuacion de las excretas y, en general, de las llamadas aguas
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negras», en relacién con el cual (y, por supuesto, con otros véi-
tidos de las mismas) sefiala que «no podran desaguar en los
rios sin previa depuracién», en tanto que la Base 26 de la Ley
citada prescribe, asimismo, «cualquiera que sea el sistema em-
pleado», la obligacién de proyectar la eliminacién de esas
aguas «en la forma y grado preciso para proteger no solamente
el nucleo para el que se destine el saneamiento, sino también
a aquellos otros que pudieran ser afectados por la polucién de
las aguas en las que se efectte el vertido...».

Y también deriva de la atribucién de especificas potesta-
des que son potestades-deber. Asi lo sefiala la propia sentercia
ultimamente citada y otras que también lo han sido, como la
de 23 de abril de 1974, en el parrafo asimismo transcrito.

Por otra parte, la incompetencia en el fondo de la Adminis-
tracion demandada no afecta, como se dijo, a la admisibilidad
del proceso seguido como consecuencia de la solicitud de la
actuacién formulada ante ella, sino a la procedencia de la
pretensién, puesto que si aquélla se solicité de una persona
incompetente, es obvio que su abstencién resultaba legitima.

Asi lo interpreta la sentencia citada de 11 de octubre de
1975: «que no cabe reputar el recurso inadmisible porque, se-
gun lo alegado, la competencia en la materia de fondo corres-
pondiera a otra Administracién distinta de la municipal, pues-
to que el proceso se articula frente a un acto administrativo y
éste (la desestimacién por silencio de las peticiones del par-
ticular) ha emanado del Ayuntamiento... quien sera, en con-
secuencia, la persona pasivamente legitimada a tenor del ar-
ticulo 29 de la Ley de la Jurisdiccion; y aunque, en efecto, no
resultase dicha Corporacién competente para realizar la acti-
vidad que le fue solicitada, ello, en su caso, determinaria la
desestimacién del recurso en su fondo y no su inadmisibilidad
porque resultaria entonces claramente ajustada a Derecho la
negativa a realizar una actividad para la que careceria de com-
petencia la persona de quien se solicité».
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d) Limites.

Es evidente que si la competencia otorgada a la Administra-
cién para intervenir en cierta materia comporta la atribucién
de discrecionalidad (sobre todo, en cuanto a la posibilidad de
actuar y a la oportunidad de hacerlo o no), no cabra en ningin
caso imponerle la actividad omitida; su actuacién al abstener-
se se habra ajustado a derecho, salvo que se acredite la exis-
tencia de desviacién de poder al hacerlo. Asi lo sefiala CLAVE-
fio (48): «S6lo una dificultad podria determinar, en ciertos
casos, que los Tribunales no se pronunciaran sobre las pre-
tensiones de fondo... serian aquellos supuestos en los que la
adopcién de las medidas suplicadas para el restablecimiento
del derecho subjetivo implicaran el ejercicio de la potestad
discrecional de la Administracién, 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 50).

Claro estd que esta ultima dificultad no radica ya en el
campo de los principios del proceso o de la Jurisdiccién revi-
sora, sino en aspectos practicos que posiblemente afectarian
o a las posibilidades de éxito de la pretensién en si misma
(falta de fundamentacién de hecho o de pruebas) o al plantea-
miento 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 abstencién estan
en el proceso, deber4, a pesar de todo, pronunciarse la conde-
na o, cuando menos, condenar al desarrollo de la actividad
concreta que haya de abocar a la realizacién del acto, mas no
a la simple y genérica incoacién de un expediente, que tendria
los inconvenientes antes apuntados, caso de que, por segunda
vez, la Administracién se abstenga (49). Cabe, por tanto:

(48) Trabajo citado.
. (49) Puede hallarse un ejemplo en la antes citada Sentencia de
23 de octubre de 1969, donde el fallo reconoce la existencia de la licen-
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— Declarar el derecho, incluso a reserva de ser concretado
en la ulterior ejecucién (50).

— Condenar a la Administracién a lo que deba efectuar.

— Condenarla a ejecutar lo pertinente para la realizacién
del acto omitido, incluso previas las determinaciones
necesarias.

No equivale esta ultima solucién a remitirle de nuevo el
asunto para decisién (como seria la férmula a veces empleada
de «para que tramite el expediente oportuno...»), sino que se
trata de imponerle una conducta positiva aunque necesitaca
de concretarse en algun aspecto, con todas sus consecuencias
en orden a la ejecucién juridica o material; la diferencia, so-
bre todo, esta en los poderes del Tribunal en la ejecucién (ar-
ticulos 108-110, L. J.) y en que la responsabilidad por el in-
cumplimiento habria 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
ilicitas, pero en parte legalizables; la férmula precisa no seria
condenar a la tramitacién del expediente del articulo 171 de
la Ley del Suelo, sino la determinacién en el proceso o en la
ejecucién de sentencia del exceso de obras sobre la licencia
o sobre los limites legitimos y la condena a demoler el exce-
so con reduccién de la licencia a su contenido legitimo, como
la Jurisprudencia viene haciendo. Otro caso seria el de la anu-

cia, y asi lo pronuncia, pero a reserva de que se comprueben técnica-
mente las condiciones higiénicas del local que la Administracién debié
haber efectuado en el expediente. Con el pronunciamiento adoptado, la
realizacién de estos actos se inscribe en el d&mbito de la pura ejecucién
de la Sentencia (y en €l puede ser urgida segin la Ley) y no en el de la
tramitacién y resolucién de otro nuevo expediente.

(50) Esta solucién es obvia en caso de indemnizacién, a tenor del
articulo 84-c) de la Ley Jurisdiccional. Pero admite una interpretacién
extensiva que abarque supuestos no indemnizatorios que, a la vez, im-
pliquen necesidad de concretar el derecho declarado en vias de ejecu-
cién. Cfr. al respecto los articulos 919 a 950 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil.
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lacién de un concurso de provisién de vacantes de funciona-
rio; es fundamental la diferencia entre la simple anulacién del
acto de nombramiento o de resolucién 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 limite de la discrecionalidad, la Juris-
prudencia se ha pronunciado sobre concretas aplicaciones.

Asi, de la citada sentencia de 11 de octubre de 1975 (50 bis)
cabe deducir estos limites:

— La obligacién de actuar de la Administracién debe ser
concreta. '

— No cabe imponer la organizacién general de los servicios.

— Ni el modo general de funcionamiento de actividades
de policia.

«... mas no cuando, como aqui ocurre, en relacién con la
genérica peticién de que se modifiquen las alcantarillas que
desembocan en el rio, de modo que no ensucien ni perjudiquen
el lavadero de las recurrentes, lo omitido es, segiin se dijo, el
ejercicio de unas potestades-deber generales y ni la peticién del
particular ni la actividad administrativa previamente omitida
se concretaron en actos singulares especificamente exigibles;
no siendo, por otra parte, posible que esta Jurisdicciéon impon-
ga a la Administracién ni la genérica organizacién de un servi-

(50 bis) Unos particulares titulares de un lavadero en un rio recla-
maron ante la Administracién municipal porque entendian que la con-
taminacién del rio producida por unas alcantarillas les habia causado
perjuicios. La Sentencia condené a la indemnizacién, pero no a que se
impusiesen a la Administracién municipal los actos, que también se ha-
bian solicitado en orden a modificaciones en las alcantarillas, en parte
porque habia datos de hecho insuficientemente probados y en parte
también porque las peticiones del particular se dirigian, de un lado,
al cumplimiento de otra anterior resolucién en que la Corporacién ha-
bia decidido indagar quiénes fuesen los particulares duefios de las al-
cantarillas, pero sobre todo porque lo que aproximadamente se pedia
en la demanda era una reorganizacién general del alcantarillado.
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cio (aqui el de alcantarillado) para pedir lo cual carece de
derecho el particular, ni tampoco el modo general de ejercicio
de una actividad de policia, porque son esas competencias pri-
vativas de la Administracién en las cuales no puede ser susti-
tuida, sino fiscalizada en su concreta aplicacién; de aqui que,
en este caso, no proceda una condena al Ayuntamiento... en
los términos pedidos, pues ni cabria imponerle por lo dicho
aquella actividad inicialmente pedida de modificacién general
de las alcantarillas...».

Cabe plantear, en este aspecto de los limites, el alcance
de la eventual condena a la Administracién a promulgar un
Reglamento. *

Es evidente que cuando se trata de la impugnacién de pre-
ceptos reglamentarios, su eliminacién constituye una conse-
cuencia del fallo invalidatorio y puede llevar consigo una cier-
ta adaptacién de algin precepto para que aquélla sea comple-
ta. Por otra parte, tratdndose de ordenanzas fiscales, la Ley
ha previsto incluso que se exprese la forma en que deben que-
dar redactados los preceptos impugnados si el recurso prospe-
ra (articulo 85, L. J.), toda vez que también ello puede ser ne-
cesario para la eficacia del fallo, que si hubiera de relegar
aquella formulacién a una nueva decisién administrativa po-
dria quedar desvirtuado, incluso en su esencia, por nuevos cri-
terios al respecto.

Pero no se trata aqui de esa cuestidn, sino de la posibilidad
de pronunciar la obligacién de la Administracién de emanar
un cierto Reglamento y de condenarla a hacerlo. Es claro que,
precisamente en la emanacién 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 Administracién, 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: GaRcia
DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administra-
tivo, pags. 135 y sigs., 197; Garrino FaALLA, F., Tratado de Derecho Admi-
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mulgacién puede venir especificamente impuesta por una ley
que ademas concrete de modo suficiente su materia, fin, con-
tenido e incluso plazos obligatorios para ser formulados. Cabe
pensar que sélo en estos casos (suficiente concrecién por par-
te de la Ley) cabra una condena a la emanacién del Reglamento
y del grado de aquélla podra 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-
menorizase todos los extremos de la regulacién, el Reglamento
sobraria. Pero en los aspectos articulados con mayor preci-
sién cabe asimismo sentar en la sentencia esos puntos capita-
les segiin aparezcan en la obligacién legal de emanacién. Lo
frecuente ser4, sin embargo, que resulte una obligacién 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 obligacién de emanar el Regla-
mento.

Asi se lo plantea la sentencia de la Sala 5.2 de 9 de noviem-
bre de 1965: «...no pidieron ni piden los recurrentes que se
dicte una disposicién sin otro fundamento que satisfacer con
ella lo que estiman justo, lo que haria 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 jurisdiccién contencioso-administrativa por el
articulo 2.° de la Ley que la regula; pero, contrariamente a tal
supuesto, fundan los recurrentes su pretensién en las leyes,
disposiciones que imponen a la Administracién la obligacién
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 estimé éste y se ordené iniciar la tramitacién

nistrativo, vol. I, pags. 235 y sigs.; GARCfA TREVIJANO, A., Tratado de De-
recho Administrativo, tomo I, pags. 255 y sigs.;. VILLAR PaLasf, J. L., De-
recho Administrativo: Introduccion y Teoria de las Normas, pag. 378;
GARciA DE ENTERRIA, Legislacion delegada y control judicial, pag. 162.
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del proyecto de Decreto sin especificacién alguna sobre cual
debiera ser su contenido (52).

e) Consecuencias.

La sentencia debera pronunciarse no sélo sobre la legitimi-
dad del acto formal y la de la inactividad subyacente al mismo,
sino también sobre sus consecuencias. Segun CLAVERO AREVA-
Lo, «el articulo 1 de la Ley de la Jurisdiccién proclama el prin-
cipio de la decisién previa, pero no limita el ambito jurisdic-
cional al contenido material de dicho acto, sino que permite
el enjuiciamiento del mismo, tanto en lo que dice como en lo
que debié decir» (53).

En los casos de inactividad material, si se pidié a la Admi-
nistracién que desarrollase una actividad determinada, la pre-
tension procesal podra extenderse a aquello que sean conse-
cuencias materiales de la actuacién solicitada, asi como a sus
detalles de hecho implicitos y obligados o a las derivaciones
necesarias de aquella actuacién.

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 cortesia del Prof. BAENA
DEL ALCAZAR.

(53) Afirma asimismo este autor que «el caracter revisor de la Ju-
risdiccién implica tan sélo que las pretensiones se deduzcan frente a
un acto de la Administracién sometido al Derecho Administrativo y que
tales pretensiones se hayan deducido previamente ante la Administra-
cién»... «El caracter 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-
tracién haya tenido ocasién de resolver, en dicho acto, las pretensiones
que posteriormente se le deduzcan ante la Jurisdiccién Contenciosa
(el que haya o no resuelto es cuestién distinta y no debe perjudicar a
los administrados el que debiendo resolverlas no las haya resuelto)...
«Cuestion distinta es que se ejerciten otras pretensiones junto a la
anulacién, que no se hayan ejercitado previamente ante la Administra-
cién. En este caso, el caracter revisor impide pronunciarse... por no
haber tenido ocasién de hacerlo la Administraciéon.» (Trabajo citado.)
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Sentencia de 4 de noviembre de 1971, en relacién con la
demolicién de la obra amparada por licencia ilegitima: «la
obra vino... amparada por una licencia municipal cuya ilici-
tud ha constituido también objeto expreso de la pretensién
y no lo fue de la denuncia por no hallarse entonces otorgada; de
aqui 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 anulacién porque,
tratandose de una negativa presunta de la Corporacién a rea-
lizar actividad obligatoria (entre la cual se hallaba la denega-
ci6én de la licencia también pedida en la denuncia inicial), de-
bera pronunciarse sobre todas las consecuencias inexcusables
de la invalidez, y visto también que las pretensiones ejercita-
das segtn el articulo 223 de la Ley del Suelo abarcan lo nece-
sario para lograr efectivamente la observancia de las normas,
es patente que la decisién jurisdiccional que recaiga podri ex-
tenderse a pronunciar la anulacién de las licencias que las in-
frinjan y a ordenar a la Corporacién la suspensién de obras y
Ja demolicién de lo ilicitamente ejecutado, segtin lo prescrito
en los articulos 171 y 172 de la Ley citada, tanto mas cuanto
que un elemental principio de economia procesal impediria
eludir el pronunciarse sobre aquella anulacién para imponerla
a la Corporacién, ya que ello equivaldria a posibilitar una ul-
terior impugnacién del acuerdo, no obstante dejarlo prejuz-
gado». Si la actuacién permisiva de la Administracién es ile-
gitima 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 decisién a aquélla comporta el riesgo
de un nuevo proceso inttil porque la cuestién ya esta prejuz-
gada.

La sentencia de 23 de abril de 1974 «... podra asimismo ser
impuesta mediante el correspondiente pronunciamiento de
condena por los Tribunales cuando examinen la pretensién,
puesto que limitarse en esos casos a pronunciar la invalidez
de la licencia o del acto desestimatorio presunto o de ambos,
equivaldria a la inutilidad del proceso si la Corporacién 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 la
Administracién se justifica, generalmente, tan s6lo por exigen-
cias formales del proceso, procede aqui pronunciar, ademés
de la invalidez de los actos citados, la condena a la Corpora-
cién demandada a demoler las obras ilicitas sin perjuicio de
la posibilidad de legalizacién de aquellas que quepan dentro
de las condiciones legitimas...».

La de 22 de mayo de 1974 sefiala: «...la pretensién demo-
litoria en los procesos de esta indole es consecuencia de su
propia naturaleza, puesto que si su contenido sustancial es el
de lograr de los Tribunalcs un pronunciamiento que imponga
la observancia de la Ley y los Planes de Ordenacién, como ex-
presamente dice el articulo 223 de la Ley del Suelo, ese resta-
blecimiento de la legalidad unicamente podra lograrse hacien-
do desaparecer las consecuencias materiales de la infraccion,
que son las que la perturban; y la previa anulacién de los actos
de la Administracién que autorizan, toleran o consienten la in-
fraccién 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 edificacién, se pro-
nunciaba «condenando a la Corporacién demandada a proce-
der a la demolicién de las obras ejecutadas, en la medida en

(54) Como claramente se advierte, el tema se inserta aquf en otro
méas amplio, o sea, el del caracter de estos litigios sobre derechos o
intereses de dos particulares ante la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa como efecto de la interposicién de la Administracién Publica
entre aquéllos. Los supuestos son muy frecuentes en la practica dia-
ria, como antes se hizo notar.

— 312 —



que excedan del limite susceptible de legalizacién, segun las
normas citadas en el penudltimo considerando».

En este caso, habiéndose recurrido contra la licencia, en
via administrativa no se habia pedido la demolicién, pero si
en la demanda y la sentencia la otorgé, como acaba de verse,
en virtud de los siguientes razonamientos: «Cons. que con la
anulacién de la licencia procede pronunciar la obligacién de
demoler las obras, no sélo por haberse asi solicitado, sino por-
que el efecto de violacién del ordenamiento en estos casos vie-
ne determinado no sélo 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, ademas, es efecto
de lo prescrito en el articulo 171 de la citada Ley del Suelo;
no obstante lo cual podria, a tenor del mismo y del principio
jurisprudencial de reduccién de las licencias a su contenido
legitimo, respetarse lo que sea legalizable a tenor de las nor-
mas, y en este caso unicamente lo permitido por el articulo 69,
ntimeros 1, 2 y 4, para la edificacién en suelo rastico...».

f) Forma del fallo.

Ya apuntamos mas atras 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 Administracidn, incluso cuando se trata de una actividad
de terceros que la propia Administracién venga obligada a im-
ponerles y, por supuesto, cuando se pronuncia la obligacién de
la Administracién de indemnizar como consecuencia de su in-
actividad. Suelen ser los de demolicién los casos mas frecuen-
tes y su peculiaridad es la de englobar aquellas dos circuns-
tancias porque normalmente la demolicién debera 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 urbanistica del particular, asi como la licencia otor-
gada al edificio, se pronuncia «condenando, en consecuencia,
a la Corporacién a ordenar al mismo (al titular de la licencia)
su demolicién, sin perjuicio de la legalizacién de las partes de
obra singulares que se adapten a las prescripciones de volu-
men, superficie, altura, retranqueos y usos legitimos...»

Y en la segunda, el fallo transcrito en el parrafo anterior
condena, como se ha visto, a la Corporacién a «proceder a la
demolicién de las obras» (55).

Cabe asimismo la condena a la Administracién a que orde-
ne la demolicién, pero indicando lo que debe conservarse
(como si ante ella se hubiese tramitado el expediente de lega-
lizacién del articulo 171 L. S.). Asi, 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 exceclan
de los limites mencionados en el considerando quince; conde-
nando a la Corporacién demandada a que ordene la demoli-
cién de aquéllas, pero dejando subsistentes, en cuanto a la al-
tura, los sétanos 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 vias publicas 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 dafios y perjuicios, por supuesto,
no difiere en estos casos de otros en que proceda pronunciar-
la, consistiendo la tinica variacién en la previa anulacién del

(55) Estimo que no existe diferencia practica entre una y otra de
las dos férmulas; las potestades que la Administracién debié ejercitar
se referian (art. 171 de la Ley del Suelo, en relacién con el 172) a la de-
molicién de las obras ilegitimas no legalizables. Y es obvio que aquélla
empezara por requerir al particular para que lo lleve a efecto, a tenor
de los articulos 102 y 104 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Luego, tanto si el Tribunal les condena a demoler como si es a ordenar
la demolicién habra de proceder del mismo modo. El problema se halla
aqui en la posibilidad de la ejecucién subsidiaria por el particular
recurrente si la Administracién no lo hace; pero esta cuestién se refiere
a la ejecucién de las Sentencias y no al tema que nos ocupa.
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acto presunto denegatorio; asi, en la sentencia también citada
de 11 de octubre de 1975: «... declaramos no ser ajustada a De-
recho aquella denegacién del resarcimiento y, en consecuencia,
anulamos ese particular de la resolucién tacita impugnada,
condenando a la Corporacién demandada a indemnizar a di-
cha comunidad hereditaria de los dafios y perjuicios resultan-
tes del cese de la explotacién del lavadero del que es titular en
el rio de... como consecuencia de la contaminacién de éste y
cuyo importe se determinara en ejecucién de esta sentencia».

Cuando la inactividad de la Administracién se ha traducido
en supuestos de silencio positivo, en unos casos el fallo contie-
ne la declaracién de que la licencia fue otorgada automatica-
mente y la condena a la Administracion 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).

CONCLUSION.

El precedente recorrido a través de algunas sentencias del
Tribunal Supremo que nos han parecido mas significativas al
respecto, creemos que pone de relieve la admisién por nues-
tra Jurisprudencia de la posibilidad de imponer a la Adminis-
tracién una actuacion en los casos de inactividad utilizando las
posibilidades que se derivan de la interpretacién 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 «Administraciéon Local y Admi-
nistraciéon de Justicia», en el que se ha profundizado en una
serie de temas muy importantes, algunos de ellos situados en
vanguardia de la problematica 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 sintesis, 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 tematica desarrollada con tan fortuna, un hecho impor-
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tante sin duda: la Administracién Local debe presentar espe-
ciales singularidades en relacién a la estatal que expliquen
su singularidad, su matizacién y relevancia. Por ello, esta mo-
desta aportacion mia, 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 ordena-
miento juridico no sea mera especulacién doctrinal. Son, pues,
reflexiones sobre el control jurisdiccional en general, y, méas
concretamente, de las Entidades Locales, surgidas de la pre-
ocupacién por un tema, en el que lo propiamente juridico
debe contar presupuestos histéricos y sociales de notoria im-
portancia.

Aunque en nuestra patria se haya alcanzado un estimable
ordenamiento de este control, pues la Ley que basicamente lo
regula es, sin duda, desde el punto de vista técnico-juridico,
muy valiosa y que ha sido valorada desde fuera, incluso,
como de gran trascendencia, la verdad es que nos encontramos
en un momento en que el tema es no solamente polémico desde
la perspectiva doctrinal, sino que suscita en la practica graves
problemas y reclama soluciones que incluso han de calificarse
de urgentes.

Sabido es que la Administraciéon, como heredera —valiga
la expresiéon— 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 jurisdiccién administra-
tiva llamada retenida, y en otras ocasiones delegada, para lle-
gar, como en nuestro pais, a realizarse el control por la juris-
diccién 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 Administracién, 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 FORSTHOFF, una quiebra del principio de la di-
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visién de poderes. MONTESQUIEU no podia plantearse esta cues-
tién, pues si nos atenemos a la pureza del famoso «control
system» de la clasica separacién de poderes, la verdad es que
la preocupacién fundamental para hacer desaparecer la arbi-
trariedad era establecer la primacia del Legislativo, hasta el
punto de que a la jurisdiccién, o al poder judicial, para decirlo
al modo que aparece en la doctrina, no se le permitia la in-
terpretacion, palabra que se afirmaba que debia 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 mas que
de unidad de poder con diferentes funciones, y no sélo porque
lo digan nuestras Leyes Fundamentales, sino porque esta tam-
bién en la doctrina, la cuestién se facilita imaginando una
funcién que esté concretamente dentro de la unidad de poder,
dedicada precisamente a ese control.

Pero si la jurisdiccién contencioso-administrativa ha sido
encomendada, después del forcejeo histérico al que antes alu-
diamos, a la jurisdiccién 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 Administracién Local. Nos referimos, prime-
ramente, a que los tribunales de la jurisdiccién contencioso-
administrativa son tribunales del Estado, y, en segundo lugar,
al hecho de que mientras los actos administrativos sujetos
a control jurisdiccional en la drbita estatal, son actos que ema-
nan del poder ejecutivo y no del 6rgano que asume la repre-
sentacién popular, como es el legislativo, los actos emanados
de las Entidades Locales y singularmente del Municipio sur-
gen precisamente, en muchos casos, del 6rganoc que asume la
representacién popular en esta esfera local, sobre todo cuando
se trata de los acuerdos municipales del pleno, que pueden
parecerse bastante mas a un acto legislativo que a un acto
reglamentario u otra disposicién administrativa.

El simple planteamiento de estas cuestiones nos lleva sin
querer a seiialar el papel centralizador y debilitador de la auto-
nomia municipal que el Estado ha realizado al organizar la
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revisién jurisdiccional de los actos de las Entidades munici-
pales.

Sin necesidad de entrar en el examen de instituciones Lis-
téricas municipales, que asumian, ademas, 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 histéricamente es el soporte popu-
lar de lo que después se llamé el Municipio y que su etimolo-
gia se orienta hacia los aspectos fiscales, la «munera» —aun-
que la palabra municipio haga referencia, como es sabido, m4s
bien al caracter de coterrdneo 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 todavia en el llamado Concejo abierto, corno
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 aclaracién, sin embargo, que el término democra-
tico que aqui se emplea para referirnos a las manifestaciones
histéricas no tiene la misma significacién que en la actualidad.
En realidad, democracia, en el sentido moderno, no la conocié
el pasado, pues ni existia el principio de igualdad de todos arte
la Ley, ni tampoco puede afirmarse que existiera libertad en
el sentido que hoy se da a esta expresién. Por otra parte, cuan-
do se habla del soporte democratico de las antiguas republi-
cas, como las de Grecia, o se alude a Roma, es cierto que los
ciudadanos tenian la posibilidad de elegir algunas magistratu-
ras y que intervenian por medio del sufragio en la eleccién de
cargos publicos, 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 conoci6 la antigiiedad; la libertad sin demo-
cracia la hemos conocido modernamente; un ejemplo puede
ser Inglaterra, hasta que se establece el sufragio con el caréc-
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te- de universal, pues sabido es que hasta fecha relativamente
reciente era necesario tener unas ciertas responsabilidades
econémicas para poder votar; sin embargo, en Inglaterra se
conocia 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 eleccién demo-
cratica, estamos mas bien aludiendo a su caricter 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 designacién democrati-
ca de los jueces, propia de la autonomia municipal del pasa-
do histérico, va experimentando sucesoriamente sustanciales
recortes porque la funcién jurisdiccional, en esta espera, con-
siderada como una de las manifestaciones esenciales del poder
politico, serd asumida primero por los sefiores y ulteriormen-
te por el Rey. Esta por estudiar con profundidad el papel que
la funcién 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 sefioriales y
el de los obispos, desembocé en la asuncién por el monarca
de tres fundamentales facultades: el nombramiento de jueces,
la resoluciéon de las apelaciones y la posibilidad de avocar
ante si los asuntos pendientes en los juzgados de las villas y
ciudades. MARTINEZ MARINA ha llamado la atencién sobre la
resistencia que los municipios opusieron a la designacién de
los jueces, denominados «de salario», por los reyes, y los diver-
sos compromisos que éstos adquirieron a lo largo de los siglos
XII y XIII principalmente, de no nombrarlos mas que cuando
los propios pueblos lo pidieren, y también ha sido demostrado
que tales prerrogativas jurisdiccionales fueron templadas du-
rante algin tiempo por los privilegios denominados de non ape-
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lando y de non evocando, que suponian la renuncia del monar-
ca a la jurisdiccién de apelacién o a atraer ante si la resolucion
de la primera instancia en ciertas materias. Con el correr de
los tiempos, la funcién jurisdiccional se considerara una natu-
ral derivacion de la autoridad real, a la que si de una parte
correspondera la competencia para nombrar a los alcaldes y
corregidores, que ejerceran acumuladamente funciones admi-
nistrativas y jurisdiccionales, por otra, va a ser proclamada
la funcién de administrar justicia con caracter general, preci-
samente en nombre del rey, lo que perdurarad posteriormente
en algunas Constituciones de los estados monarquicos, una
vez periclitado el régimen absoluto.

Lo que queremos sefialar, pues, es que, cuando se trata del
control de los acuerdos municipales, un paralelismo con el
control de la Administracién 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 juridi-
cos que se plantean en la Administracién Local se producen en
las pequeiias localidades, sobre todo en aquellos que llevan
una vida humanamente mas auténtica y solidaria, porque no
han sido alcanzadas por los fenémenos de la industrializacién
masiva y por las grandes explosiones demograficas, que han
homogeneizado y uniformado tantos problemas y sus solucio-
nes, tecnificando intensamente la vida municipal, pueden ofre-
cer matices singulares y caracteristicos, enraizados en costurn-
bres, usos o en una especial idiosincrasia. La solucién de un
problema, mas o menos andlogo, puede exigir, por otra parte,
mayor urgencia o perentoriedad en unos municipios, o en unas
comarcas o regiones, que en otras, porque quiza el tema pue-
da tener vertientes de oportunidad y en el fondo puede exis-
tir una cierta politizacién. Ya sé que los actos politicos estin
fuera del control jurisdiccional, pero también se ha dicho, con
fortuna, que en muchos actos administrativos hay un cierto
color politico, 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 politica.

La idea de que una jurisdiccién pueda jugar un papel po-
lizico parece, incluso, herético, y lo es, sin duda, desde el mo-
mento en que la separacién del juez del poder politico cons-
tituye uno de los fundamentos necesarios de todo Estado de
Derecho, en contraposicién con los Estados denominados to-
talitarios o los calificados de democracia popular o marxista,
pues el papel politico 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 politico, afiadiendo que los Tribunales no tienen obli-
gaciones especificas que les distingan de otros 6rganos del
poder politico o les confieran una naturaleza particular. Pero
es que, desde el punto de vista de las doctrinas calificadas de
democraticas, la pretensién de politizacién de la jurispruden-
cia se ha manifestado también dltimamente en algunos paises
occidentales, sobre todo en Italia, donde se defiende la que
s¢ llama jurisprudencia alternativa, con la que se quiere indi-
car aquella que tiene por finalidad ser instrumento de eman-
cipacién 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 factico des-
arrollo de las fuerzas populares, y enlazandose con las fuerzas
sociales verdaderamente alternativas que se encuentran en po-
sicion 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 politizacién extrema la que queremos resal-
tar, sino méas bien y simplemente el papel politico 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 realizacién de una politica, y es
instrumento de actualizacién del poder politico, en la medida
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en que el juez detenta el poder de anular actos administrati-
vos, estd abocado a jugar, incluso contra su grado, un cierto
rol politico, por supuesto con la mayor objetividad. Definiti-
vamente eclipsada ya la concepcién de la jurisprudencia meca-
nica inicialmente consagrada por la Revolucién, inspirada,
como es sabido, por MONTESQUIEU, y recogida en la Constitu-
cién francesa de 1789, que prohibié que los jueces interpreta-
sen las leyes, el juez dispone hoy de un cierto poder de inven-
cién que, como es légico, se acrecienta a medida que aparece
mas imperiosa la necesidad de adecuar las leyes al momento
histérico en que deben aplicarse. Y esta mayor libertad cel
juez parece, evidentemente, mdas fuerte e intensa en el juez
contencioso-administrativo que en el civil, puesto que éste esta
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 dificil en ocasiones obtener una teoria 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 estd obligado por la fuerza de las cosas
a dictar sentencias cuya repercusion puede trascender a un
plano politico, por imperativo exclusivo del control de la le-
galidad.

Es verdad, también, que puede plantearse la duda de que
cuando se juzga sobre la actividad administrativa, se esta tam-
bién administrando, e incluso sabemos que la actual ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa obliga al
Tribunal, en los casos en que una ordenanza fiscal sea anula-
da por infringir el ordenamiento juridico, 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 dificil de separar
conceptos como administracién y jurisdiccién, y conocidas son
las multiples teorias que tienden a distinguir el acto adminis-
trativo del acto jurisdiccional, no siempre convincentes y al-
gunas desconcertantes.
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Decir que lo que hace la jurisdiccién es juzgar a la Admi-
nistracién me parece excesivo, pero también puede plantearse
la cuestién de hasta qué punto la Administracién no tiene que
aplicar exactamente el Derecho, pues la verdad es que los 6r-
ganos administrativos tienen los mismos deberes que los ju-
diciales en este orden. Piénsese que a la Administraciéon se le
impone el deber de dictar una resolucién justa conforme al
ordenamiento juridico, y el hecho de que se controle ulterior-
mente por los érganos jurisdiccionales no significa que aquel
deber de la Administracién no exista. Aparte de normas ad-
ministrativas concretas, bastara analizar preceptos del Cédigo

enal para darse cuenta de este matiz importante, puesto que
en ultimo término la norma punitiva, como es sabido, no sélo
s¢ 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; asi, cuando se san-
ciona el matar a otro, se establece, en realidad, el mandato de
no matar, del mismo modo cuando se castiga la prevaricacién
administrativa, es decir, la resolucién administrativa injusta,
‘cuando es maliciosa o, en algunos casos, cuando es culposa,
en los mismos términos que la prevaricacidn judicial, se esté
imponiendo el deber de aplicar el Derecho justamente tanto
a la jurisdiccién como a la Administracién, dentro de la que
hay que comprender, obviamente, a la Administracién Local
también.

Tampoco conviene perder de vista, por otra parte, el he-
cho de que hay una serie de actos de la Administracién, aque-
llos que inciden precisamente en el Derecho sancionador, en
el llamado ilicito administrativo, cuya distincién con los actos
tipicamente penales resulta muy dificil y que tienen en la 6r-
bita local singular dimensién. Es cierto que el llamado ilicito
administrativo se ha distinguido del ilicito penal y que las
sanciones administrativas se distinguen de las sanciones pe-
nales, pero si nos fijamos bien, muchas veces hay mas de una
sutileza en la distincién. Al que se le impone una sancién pe-
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cuniaria de cierta cuantia, y algunas de ellas son muy gravosas,
pues se acompafian del arresto o privacién de libertad subsi-
diaria en ocasiones, va a ser muy dificil que se le convenza de
que aquélla no tiene caracter punitivo. Hay que pensar enton-
ces si debe ser la jurisdiccién administrativa la que lo con-
trole o debe ser la jurisdiccién ordinaria en su vertiente penal
o criminal, es decir, el juez de instruccién concretamente, en
una especie de procedimiento monitorio penal, del cual existen
ya precedentes no sélo en aquel histérico 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 llevaria de la mano a propugnar también
que este control fuera siempre el procedente para cualquier
clase de sancién administrativa, porque la verdad es que, como
se ha dicho, en lo contencioso-administrativo o en la llamada
justicia administrativa en los paises en que no est4 a cargo de
los tribunales ordinarios, lo que se esta juzgando es la Adrni-
nistracién mas 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 caricter general, sean actos de
aplicacién individual, pero cuando se trata de una sancién, es
claro que al controlar a la Administracion, si es verdad que se
revisa el acto administrativo, lo que es evidente es que se esta
juzgando a una persona y no sélo a la Administracién. En una
nalabra, y para decirlo con un ejemplo, si se trata de control=~
una resoluciéon 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 culpatle
o inocente, o culpable con alguna atenuacién, en su caso, a al-
guna persona, exactamente igual que cuando se trata de una
disposicién de caracter penal. Esta matizacién de que cuando
se juzga en la Orbita administrativa sea la Administracién la
que es juzgada y cuando se trata de la jurisdiccién 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 legislacién vigente, y para someter a control por la juris-
diccién penal ordinaria el Derecho sancionador, todas las san-
ciones administrativas.

Desde otro punto de vista, también es de gran trascenden-
cia el poder establecer limitaciones para el control por el Tri-
bunal Supremo, y si hay alguna zona en que esto sea aconse-
jable, es precisamente en la Administracién Local. No trato,
como es ldgico, de sustraer al conocimiento del mas alto Tri-
bunal de la nacién el control jurisdiccional con carécter gene-
ral, sino el llamar la atencién acerca del hecho de que la acu-
mulacién de asuntos imposibilita practicamente que se resuel-
van en la oportunidad que fuera de desear, y no porque apa-
rezca abrumado el Tribunal por una labor que en ocasiones
se le hace practicamente intolerable y que tiene que afrontar
con un desvelo, una dedicacién y un trabajo realmente agota-
dor, sino también por la propia naturaleza de la resolucién
del Tribunal Supremo, que debe ser siempre més que una ape-
lacién o un doble grado jurisdiccional, una auténtica casacion,
es decir, un control de la legalidad. Si en una resolucién ad-
ministrativa de un Ayuntamiento o si en una sancién pecuaria
de la Administracién estatal se puede llegar en la 6rbita admi-
ristrativa hasta el mas alto érgano de la Administracién del
Estado y después existe la posibilidad de control por el Tribu-
ral Supremo, facilmente se comprende la perturbacién que
sobre todo en esas Entidades Locales que no tienen poblacién
numerosa, aunque cada vez mas se propugnen las comarcas
y mancomunidades, para que en la practica aparezcan Ayun-
tamientos o Corporaciones municipales de mayor poblacién y
de espacio mucho mads extenso, con nuevos problemas y la
primacia de las técnicas urbanisticas. No prejuzgo si ello es
o no aconsejable y si no hace perder muchas caracteristicas
que pueden ser estimables, que desde el perfil humano pu-
dieran quizd ser conservadas, por implicar valoraciones que
trascienden de lo puramente econdémico 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 pequefia, sobre todo, el hecho de que los asuntos puedan
permanecer sin resolverse definitivamente durante mucho tiem-
po, como apuntamos antes, lleva a una conclusién desoladora
desde el punto de vista de lo que por justicia pueda entender-
se. Se ha dicho y se ha repetido que justicia tardia no es jus-
ticia, lo cual es evidentemente cierto.

Y ahora, para terminar, muy pocas palabras mas; insistir
en la peculiaridad de la Administracién Local en relacién a la
estatal, lo que no debe ser indiferente para el ordenamiento
juridico. Recuerdo que un jurista espafiol ya desaparecido se
refirié un dia a un tema original: el paisaje como fuente del
Derecho. Un intento afortunado de geopolitica legislativa o, .o
que es lo mismo, la influencia de todo aquello que va confi-
gurando la personalidad desde el punto de vista del caracter,
simbiosis del factor constitucional y del mundo circundante.
Pues bien, los que se han referido al llamado Derecho Muri-
cipal —D. ALFONSO PosaADA nos lo enseiié hace ya casi medio
siglo en el curso de doctorado de la entonces Universidad
Central-— aluden a una serie de matices en los que no falta
ni el lirismo, los sabores antiguos, la égloga y, por supuesto, la
tedrica. Lo humano, en definitiva. Porque ahi radica probable-
mente la matizacién entre la Administracién estatal y la local,
tema que no puede eludir la jurisdiccién, que no debe soslayar
el entorno social en que se mueve. En suma, entre el adminis-
trado, jtremenda 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 Administracién 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 alejé por imperati-
vos de la lucha por la existencia, quizd porque esa tierra guar-
da casi siempre despojos benditos que son pedazos del propio
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corazén. Es posible que esta derivacién aparente del tema ex-
plique muchas cosas... Pensemos que del Alcalde se ha dicho
cue recuerda un jefe de Estado en pequefio y ya nos referimos
a la opinién generalizada de que el pleno de una Corporacién
se parece a un miniparlamento. Yo no puedo dejar de pensar
con emocién que cuando todos los resortes del Poder habian
desaparecido practicamente en nuestra patria, fue el alcalde
de un pueblo, ANDRES TORREJON, Alcalde de Méstoles, el que
declaré la guerra a Napoleén. Pienso que aquéllo no puede
configurarse como un acto administrativo, sino mas bien como
tn acto de soberania. Es un precedente, sin duda, expresivo y
conmovedor.
Muchas gracias.
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