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E) Espafia. IV. INACTIVIDAD MATERIAL. V. PERJUICIOS CAUSADOS POR LA
INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION. SU PREVENCION.

I. INTRODUCCION

La doctrina espafiola parece dar por
supuesto que el recurso contencioso-ad-
ministrativo se apoya exclusivamente so-
bre la base de los actos administrativos.
«El objeto de impugnacién de los recur-
sos administrativos y contencioso-admi-
nistrativos es siempre un acto administra-
tivo» —dice GARRIDO FALLA (1)—, y sin
mas consideraciones se adentra en el es-
tudio de los mismos. «El acto administra-
tivo, entendiendo la expresién en sentido
amplio, deviene presupuesto objetivo del
proceso administrativo» —dice GONZA-
LEZ PEREZ (2) con mayor precision.

Pero es muy peligroso —aqui como en
todas partes— partir de supuestos y so-
breentendidos. De ordinario se admite
que este sistema —el que el acto adminis-
trativo sea un supuesto de la actividad ju-
risdiccional— responde a una exigencia
l6gica deducida de la misma esencia de
las instituciones, es decir, de la naturale-
za revisora del control jurisdiccional. La
esencia de la jurisdiccién es revisar la ac-
tividad de la Administracién; pero si ésta
no ha actuado, ¢qué es lo que va a revi-
sar? El particular acude a los Tribunales
para defenderse contra las agresiones de
la Administracién; pero si ésta no le ha
agredido, ¢para qué va a reclamar? La ju-

* Este trabajo aparecié originalmente en el nimero 37 (enero-abril de 1962) de la Revista
de Administracion Piblica editada actualmente por el Centro de Estudios Constitucionales. Se
reproduce ahora por la importancia que en su momento tuvo y para mayor facilidad en su

consulta.

(1) Régimen de impugnacién de los actos administrativos, Madrid, 1956, p. 97.
(2) Derecho procesal administrativo, tomo 11, Madrid, 1957, p. 355.
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risdiccién debe defender al Ordenamien-
to contra las infracciones de la Adminis-
tracién; pero si ésta no ha actuado, ¢de
qué infracciones se le va a defender?

Y, sin embargo, este tipo de reflexio-
nes es radicalmente incotrecto. Es un re-
cuerdo solapado de aquella mentalidad
juridico-politica que concebia a la Admi-
nistracién como un instrumento de agre-
sién, como un aparato peligroso, que
cuando estd inmévil es inofensivo, y cuan-
do actiia —y sélo cuando acttia— va oca-
sionando dafios en las esferas privadas de
los individuos. Pero esto no es asi. En la
actualidad se sabe ya de sobra que la Ad-
ministracién es un complejo institucional
en el que se apoya y del que depende la
vida entera de los ciudadanos. La famosa
esfera privada no es intacta y retraida, si-
no el punto de cruce de constantes rela-
ciones publicas. Ni social ni politicamen-
te es imaginable ya una vida privada in-
dependiente. Es imposible marcar la fron-
tera de la vida juridico-privada por la sen-
cilla razén de que la vida privada es ini-
maginable sin la intervencién de la Admi-
nistracién. Esto es innegable. Ahora bien,
lo que hace aun en estas condiciones la vi-
da soportable y digna es que esta Admi-
nistracién no es algo absorbente y brutal,
sino que esta sometida a la Ley, ante cu-
ya instancia superior el individuo se incli-
na sin repugnancia. No se trata ya —por
poner un ejemplo— de que el policia no
invada nuestro hogar en las horas de re-
cogimiento nocturno; €s que este recogi-
miento serfa imposible sin el policia que
vigila en la acera por nuestra seguridad y,
mis ain, sin el servicio municipal de elec-
tricidad (o la reglamentacién del mismo),
que nos permite leer nuestro libro, y sin
la ordenanza de ruidos nocturnos, que
impide al vecino que nos moleste con su
radio, excesivamente potente. A la esen-
cia de una buena Administracién corres-
ponde no solamente el que el policia no
allane nuestra morada, sino también el
que nos garantice el servicio de luz y la
paz vy el silencio nocturnos.

El ejemplo esta naturalmente exagera-
do hasta la caricatura y tiene el simple va-
lor de un simbolo. Pero yo me pregunto
c6mo es posible que legislaciones y auto-
res que reconocen sin reservas esta situa-
cién y nos brindan remedios adecuados
contra el policia que invade la morada,
nada hacen contra el policia que cruzado
de brazos permite que se nos corte la luz
o que el vecino nos moleste. Tan ilegal es
una situacién como la otra.

Veamos ahora un ejemplo concreto de
la jurisprudencia suiza. En una calle de
Ziirich los 4rboles de un jardin privado
desbordan la acera con sus ramas opulen-
tas y privan de luz a un vecino de la ace-
ra de enfrente. Este reclama inttilmente,
primero contra el propietario y luego an-
te la Administracién, solicitando que ésta
obligue a aquél a podar sus arboles. In-
terpuesto el recurso, el Regierungsrat del
Cantén, en fecha 22 de marzo de 1945,
da lugar a €], ya que «la situacién perju-
dicaba (ademis de quebrantar preceptos
de derecho publico) los intereses priva-
dos del recurrente. Siendo esto cierto, la
situacién no puede ser consentida por la
Administraciéon durante mas tiempo. El
principio de la Administracién ajustado a
derecho prohibe que las leyes y demas
disposiciones basadas en ellas permanez-
can incumplidas» (3).

Juridicamente, el caso es muy intere-
sante y se trata de algo mis que de una
simple rifia de vecinos. Imaginemos que
una empresa constructora deja al descu-
bierto y sin ninguna proteccién cables de
alta tensién en un sitio oscuro o frecuen-
tado por el puablico. Si la Administracién
se niega sencillamente a remediar el caso,
¢es posible afirmar que no cabe recurso
alguno por que no media ningln acto
administrativo?

Recientemente, GARC{A DE ENTERR{A
nos da noticia de un caso de la realidad
espafiola: la ocupacién por un particular
de una via de dominio publico, entorpe-
ciendo el disfrute de las fincas colindan-
tes, y sin que la Administracién munici-
pal reaccione (4).

(3) Max IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Basel, 1960, p. 219.
(4) Cfr. «Dictamen sobre oposicién por un particular a la ocupacién por otro de la calle
con que linda un edificio del primero», en Revista de Derecho Notarial, 1961, pp. 366-411.
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De todos estos ejemplos se deduce sin
dificultades que es completamente equi-
vocado el sobreentendido general de la
doctrina de que el requisito del acto pre-
vio responde a una exigencia interna de
las instituciones. A mayor abundamiento,
se verad mis adelante que no todos los or-
denamientos siguen este sistema, admi-
tiéndose en algunos un recurso directo
contra la pasividad de la Administracién.
Lo que demuestra que no se trata de un
requisito l6gico inmanente, sino de una
mera contingencia legislativa.

<Es éste el caso espafiol? A primera vis-
ta parece que si. Al menos, esto es lo que
afirman resignadamente los autores con
referencia particular a los articulos 1, 37
y 41 de la Ley reguladora de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa (L]) de
27 de diciembre de 1956, en los que se in-
siste especialmente en la terminologia
«actos de la Administracién».

Mais adelante se examinara la Ley con
mayor detenimiento; pero en cualquier
caso conviene indicar que esta pretendi-
da orientacién legal no justifica del todo
la resignacién de la doctrina. Es misién
de la doctrina, como de la jurisprudencia,
abrir nuevos caminos no sélo a la aplica-
cién del Derecho, sino incluso a la legis-
lacién, y en este campo especifico han de
hacerse los mayores esfuerzos posibles
para ampliar hasta el maximo las garan-
tias de los individuos. Est4 en juego la li-
bertad individual. La verdadera frontera
entre un sistema democratico y un siste-
ma dictatorial —tanto politico como juri-
dico— no esti en la amplitud de las fun-
ciones administrativas, puesto que en am-
bos casos son —y deben ser— desmesu-
radas en la sociedad presente, sino mis
bien en la posibilidad de su control. Un
control jurisdiccional, tan amplio como
sea posible, de la Administracién es, co-
mo se sabe, una de las claves imprescin-
dibles del Estado de derecho.

Ciertamente que no es admisible el sal-
tar sobre la Ley para llegar a las solucio-
nes que se deseen, y no es licito buscar la
justicia en la ilegalidad ni retorcer la Ley
a capricho; pero en el repertorio de in-
terpretaciones debe escogerse siempre la
mias favorable a la garantia de los parti-

culares. A la llamada doctrina del silen-
cio administrativo, desconocida durante
tanto tiempo por la Ley, debid, por ejem-
plo, el procedimiento contencioso-admi-
nistrativo uno de sus adelantos mas im-
portantes. Son tan abundantes y conoci-
dos los ejemplos de utilisimas y correctas
instituciones creadas por la doctrina y la
jurisprudencia, que son eficaces aun sin
haber encontrado acogida en un texto le-
gal, que es ocioso aludir a otros casos con-
cretos. Pero conviene ademas subrayar
que la Ley espafiola vigente ha dado un
ejemplo poco frecuente de hasta qué pun-
to puede ser sensible el legislador a las
técnicas doctrinales mas perfectas. La su-
peracién de la vieja distincién entre los re-
cursos de plena jurisdiccién y anulacién,
y la adaptacién de una técnica moderna
del control de la discrecionalidad, son dos
pruebas de ello.

Tal es el afdn de la L] por ampliar las
garantias de los particulares, en términos
tan encendidos se ha expresado sobre es-
te particular, que casi me atreveria a ase-
gurar que si hubiese encontrado una ba-
se doctrinal suficientemente madura, ha-
bria aceptado sin vacilar un amplio siste-
ma de recursos contra la inactividad de la
Administracién.

«Se... han redactado los preceptos de
la Ley de modo tendente a evitar inter-
pretaciones formalistas que, al conducir a
la inadmisién de numerosos recursos con-
tencioso-administrativos, comportaban la
subsistencia de infracciones administrati-
vas, en pugna con la doctrina, contenido
del verdadero interés puiblico y funda-
mento bésico de toda organizacién poli-
tica posible. La jurisdiccién contencioso-
administrativa no debe entenderse ni de-
sarrollarse como si estuviera instituida pa-
ra establecer, si, garantias de los derechos
e intereses de los administrados, pero con
menos grados de intensidad que cuando
los derechos e intereses individuales son
de naturaleza distinta y estdn bajo la tu-
tela de otras jurisdicciones. Si la jurisdic-
cién contencioso-administrativa tiene ra-
z6n de ser, lo es precisamente en cuanto
por su organizacién, sus decisiones ofre-
cen unas probabilidades de acierto, de ser
eficaz garantia de las situaciones juridicas,
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de encarnar la justicia, superiores a las
que ofrecerian si las mismas cuestiones es-
tuviesen sujetas a otra jurisdicciény.
Cuando en una Exposicién de Motivos de
una Ley se consignan tan avanzadas pa-
labras, no significa ninguna audacia el in-
terpretar la misma conforme a criterios
también avanzados y antiformalistas. Es-
te antiformalismo se reitera en el mismo
lugar al explicar las razones de la supre-
sién de la antigua distincién entre recur-
sos de anulacién y de plena jurisdiccién:
«lo que importa es si existe infraccién ju-
ridica, y ante ella mas interesa hacer ex-
peditiva la justicia que dificultarla con la
imposicién de un requisito formal».

El Tribunal Supremo no ha permane-
cido insensible a esta actitud, a la que no
ha regateado elogios; pero no se ha deci-
dido a mantenerse resueltamente en esta
linea. La sentencia de 10 de julio de 1959
nos ofrece un ejemplo significativo de es-
ta doble corriente de admiracién y timi-
dez: «Por amplio que el Ordenamiento
Juridico vigente conciba el 4mbito de ac-
tuacién de la jurisdiccién contenciosa,
por generosa que se muestre la Ley en el
amparo y proteccién del ciudadano, cu-
yos derechos de caricter administrativo
hubiesen sido vulnerados por un acto de
la Administracién —y en este respecto la
vigente Ley de 27 de diciembre de 1956
figura entre las mas avanzadas de las mo:
dernas legislaciones—, por acusado que
sea el designio de esta nueva Ley en or-
den a la consecucién de una finalidad de
justicia sustantiva y a evitar que sean obs-
taculo para ello los elementos formalistas
y las ritualidades procesales que deben ser
ordenadas a la consecucién de este fin,
sin convertirse en baluartes de defensa de
la Administracién, que al impedir la de-
cisién de los problemas de fondo, entre
el 6rgano jurisdiccional planteado, deter-
minen la persistencia y firmeza del acto
administrativo, vulnerador de preceptos
legales y desconocedor del derecho admi-
nistrativo del recurrente, siempre ha de
mantenerse dentro de los limites de la na-
turaleza de esta jurisdiccién contencioso-
administrativa, cuya amplitud no puede,
sin desnaturalizarla gravemente, exceder
de los limites de una funcién juridicamen-
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te revisora, que por setlo requiere para
desplegar su funcién reparadora del de-
recho la existencia de un acto administra-
tivo dictado en oposicién o vulneracién
de una norma del Ordenamiento Juridi-
€0, 0 de otra manera, y empleando la ter-
minologia de la anterior Ley ordenadora
de esta jurisdiccién, que haya vulnerado
un derecho de caricter administrativo es-
tablecido en favor del reclamante por una
Ley, un Reglamento u otro precepto ad-
ministrativo, y por ser ésta su naturaleza,
en modo alguno puede la jurisdiccién re-
visora sustituir a la Administracién en sus
decisiones, ni definir sobre el menor o
mayor acierto de éstas, ni acoger anhelos
de mejora mas o menos justificados, o as-
piraciones méds o menos legitimas de los
funcionarios de la Administracién, sobre
los que sélo a ésta compete resolver y
contra cuyas resoluciones sélo cabe la re-
visi6n jurisdiccional, por haberse dictado
contra expresa y concreta norma estable-
cida por el Ordenamiento Juridico vi-
gente.»

II. INACTIVIDAD FORMAL
E INACTIVIDAD MATERIAL
DE LA ADMINISTRACION

A mi modo de ver, el punto fundamen-
tal para tratar este problema radica en la
distincién entre una inactividad inmate-
rial y una inactividad formal de la Ad-
ministracién.

La distincién me parece necesaria por-
que caracteriza relaciones administrativas
que, aunque radicalmente distintas, se en-
globan de ordinario bajo el titulo general
de la inactividad administrativa. Por otro
lado, y como se verd mis adelante, esta
solucién promete ser fecunda, ya que a
partir de ella puede lograrse una interpre-
tacién legislativa mds alta y mds precisa
que la tradicional.

El concepto de inactividad material se
corresponde con la idea ordinaria de la
misma: es una pasividad, un no hacer de
la Administracién en el marco de sus
competencias ordinarias. La inactividad
formal se refiere, por su parte, a la pasi-
vidad de la Administracién dentro de un
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procedimiento, es la simple no contesta-
cién a una peticién de los particulares.

El particular, al dirigir una peticién a
la Administracién, establece una especial
relacién juridica entre él y la Administra-
cién, relacién puramente formal, que
puede corresponderse a una relacién o
funcién material de la Administracién,
aunque esto no sea imprescindible. Ejem-
plo: un ganadero reclama ante una Junta
Provincial de Fomento Pecuario porque
no se le ha concedido la extensién de pas-
tos adjudicada en afios anteriores y sin
que, a su juicio, haya mediado circunstan-
cia alguna que justifique esta modifica-
cién. Pues bien, independientemente de
la obligacién general material, que pesa
sobre los organismos de la Direccién Ge-
neral de Ganaderia de proceder anual-
mente a estas adjudicaciones de pastos,
surge aqui una obligacién especifica for-
mal de contestar a esta reclamacién, co-
mo sefiala el articulo 27 de la Ley de Ré-
gimen Juridico de la Administracién del
Estado de 26 de julio de 1957. Entre el
ganadero y la Direccién General de Ga-
naderia existen dos relaciones, que en es-
te caso corren paralelas pero no confun-
didas: la adjudicacién de pastos y la re-
clamacién. Si esta reclamacién se plantea
ante un organismo de la Direccién Gene-
ral de Agricultura, el paralelismo se rom-
pe. Sobre la Direccién General de Agri-
cultura no pesa ninguna obligacién gené-
rica de repartir pastos, lo cual no la exi-
me naturalmente de responder a la ins-
tancia —aunque s6lo sea para desestimar-
la alegando las causas—, ya que por ini-
ciativa del particular se ha creado una re-
lacién formal que obliga a la Adminis-
tracién.

En el caso anterior se ha dado una do-
ble inactividad administrativa: material
—en cuanto no se procedié a la adjudi-
cacién de los pastos—, y formal —en
cuanto no se responda a la reclamacién
del particular—. Veamos ahora un ejem-
plo en que se dé Administracién material
e inactividad formal. Una Jefatura Provin-
cial de Ganaderia, de acuerdo con el Re-
glamento de epizootias y a la vista de la
aparicién de una enfermedad, toma me-
didas enérgicas —actiia: actividad mate-

rial—, procede al aislamiento de los ga-
nados, ordena su vacunacién obligatoria
e incluso su sacrificio. Un ganadero afec-
tado reclama contra estas medidas, por
entender que la gravedad de la epizootia
no justifica su rigor. La Administracién
no contesta: inactividad formal.

Precisada esta distincién, puede plan-
tearse ya una de las tesis del presente tra-
bajo, segin el tenor siguiente: La exigen-
cia legal y jurisprudencial de que la inter-
vencién jurisdiccional ha de condicionar-
se a un acto previo de la Administracién,
se refiere exclusivamente a un acto en el
sentido formal indicado, y no a un acto
material, siendo admisibles, por tanto, los
recursos contra la inactividad material de
la Administracién.

III. INACTIVIDAD FORMAL

Para afirmar esta tesis conviene prime-
ro despejar el camino del obsticulo de la
llamada regla de la decisién previa, fan-
tasma tradicional cuya misién parece ser
la de impedir el acceso a la justicia aun
en las situaciones mas sangrantes. La
mentalidad juridica —una de las estruc-
turas intelectuales més interesantes del re-
pertorio que oftrece el homo sapiens— es-
td caracterizada por un radical respeto a
las formas, precisamente porque el Dere-
cho es la forma de la justicia. Esta acti-
tud mental tiene, no obstante, en ocasio-
nes, graves inconvenientes. El arbol juri-
dico estd sobrecargado —y a veces as-
fixiado— de ramas muertas, que el tradi-
cionalismo impide eliminar. En todas di-
recciones cierran el paso viejos mitos va-
cios de contenido. Este es el caso de la re-
gla de la decisién previa. La doctrina sue-
le estar de acuerdo en que el vedar el ac-
ceso a la jurisdiccion de las infracciones
legales producidas por la inactividad de
la Administracién es una desgracia y un
defecto de la justicia, pero suele afiadir
con un suspiro que otra cosa no es posi-
ble porque lo impide la regla de la dedi-
sién previa.

Pero examinando las cosas mas despa-
cio, resulta que esta regla fue creada ori-
ginariamente por la doctrina —es decir,
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sin fuerza vinculante—, con objetivos
concretos muy distintos de los que ahora
se manejan. La primera jurisprudencia y
legislacién se apoyaron luego en esta doc-
trina, y hoy la doctrina moderna se apoya
en esa legislacién y jurisprudencia, con el
resultado de que se forma un circulo vi-
cioso y se impide el control jurisdiccional
en un campo de la Administracién.

La L] nos obliga a aceptar en la actua-
lidad esa regla, lo que es inevitable; pero
un anélisis de la misma puede permitir-
nos mitigar alguno de sus efectos per-
judiciales.

En el Derecho espaiiol, como en el ex-
tranjero, la regla de la decisién previa es
un mero requisito procesal, que condicio-
na simplemente la admisibilidad (Zu/lds-
sigkert, récevabilité) de la pretensién, pe-
to que no afecta al fondo del asunto. Su
funcién l6gica dentro del proceso estriba
justamente en precisar la actitud de la Ad-
ministracién ante una situacién concreta.
Esta actitud puede ser activa o pasiva, y
precisamente para este segundo supuesto
es donde la regla de la decisién previa de-
be jugar su papel esencial, su auténtico
papel, ya que en otro caso la intervencién
jurisdiccional se enfrentaria ante una ac-
titud incégnita de la Administracién, cu-
yos motivos y finalidades aparecerian ve-
lados por su caricter pasivo o negativo.
De aqui la utilidad en estos casos de la re-
gla de la decisién previa: entre la jurisdic-
cién y el hecho negativo, la actitud pasi-
va, queda tendido un puente —el acto
formal— que presta una base al control.
Por eso puede justificarse la prohibicién
de que los Tribunales se enfrenten direc-
tamente con una inactividad formal y se
exija un acto previo. Aunque, como he-
mos de ver, esto no sucede siempre en el
Derecho comparado.

El ciudadano tiene sin excepcidn dere-
cho a la proteccién juridica de sus dere-
chos, los cuales pueden ser quebrantados
exactamente igual por una conducta acti-
va que por una conducta inactiva de la
Administracién. En este segundo supues-
to, no obstante, y al objeto de lograr una

mejor precision en la conducta de la Ad-
ministracién se le exige una determina-
cién previa mediante una decisién positi-
va, que al efecto debe provocar. Median-
te una peticién provocatoria (y eventual-
mente con ayuda del instituto del silen-
cio administrativo), se concreta la inacti-
vidad material de la Administracién en
una actividad formal, que tiene libre ac-
ceso a la jurisdiccién.

Hay, no obstante, determinados su-
puestos de actividad material que, segin
la doctrina y aun en contra de la norma
general, no sélo son incapaces por sf so-
los —como es el caso ordinario— de sus-
citar el control de la jurisdiccién, sino que
ni aun con ayuda del instituto subsidiario
de una actividad formal provocada, son
capaces de conseguir este efecto. Por lo
que se refiere al procedimiento conten-
cioso-administrativo —que es lo que aqui
interesa—-, vienen a asimilar los autores a
la inactividad formal radical (en el senti-
do de que no puede tampoco vincular la
instancia) otra especie de inactividad, que
podria llamarse actividad insuficiente o
irrelevante; es decir, que en estos casos,
aunque medie una actividad real de la
Administracién (un acto real), no se con-
sidera la misma con relevancia suficiente
como para vincular la instancia y atraer
sobre si el control jurisdiccional, ya que
no constituye la forma perfecta del actuar
administrativo;: el acto administrativo.
Los efectos de esta actividad irrelevante
se asimilan a los de la pura y simple inac-
tividad, es decir, no hay vinculacién a la
instancia.

El catdlogo de estos supuestos insufi-
cientes o irrelevantes del actuar adminis-
trativo —que por fortuna constituyen hoy
una lista excepcional— se encuentra en el
articulo 40 L], donde se enumeran los ac-
tos administrativos inimpugnables. A
ellos deben afadirse los Hamados actos
politicos de gobierno [art. 2, 5)]. Criterio
éste muy discutible, pero que encuentra
su justificacién dentro de la (defectuosa)
técnica legal, ya que no les considera ac-
tos administrativos (5). Mayores dificulta-

(5) Véase por todos VEDEL, Droit administratif, tomo I, p. 18: «No se trata aqui de resu-

Documentacién Administrativa / n.° 208

DA-1986, nim. 208. La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administra...



DA-1986, num. 208. La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administra...

La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-administrativo 235

des presentan otra serie de actos, que
tampoco vinculan la instancia por no en-
cajar dentro del terminus tecnicus del ac-
to administrativo, como los actos de tra-
mite que no ponen término a la via admi-
nistrativa (art, 37.1, a sensu contrario). Y
otros de naturaleza variada, como la re-
gulacién del trifico por sefiales, por citar
un ejemplo académico.

Como es sabido, para un amplio sec-
tor de la doctrina aqui no hay un acto ad-
ministrativo, lo que significa que no cabe
recurso contencioso-administrativo. Esto
es obvio; pero ¢qué sucede si una injusta
regulacién del trafico perjudica constante
y sistematicamente a los vecinos de una
calle? ¢Quedan indefensos ante el actuar
de la Administracién, que aqui, como en
todas partes, puede estar afectado de ma-
la fe o de parcialidad? Es evidente la inad-
misibilidad de un recurso contencioso-ad-
ministrativo directo, aunque quede abier-
ta la reclamacién administrativa. Pero ¢y
si la Administracién se niega a normali-
zar esta injusta regulacién del trifico? Pa-
rece indudable que contra esa resolucién
denegatoria cabe ya recurso. Sobre la sig-
nificacién de este régimen se insistird mas
adelante.

A) Francia

Desde hace unos afios esta cediendo en
Espafia la intensa influencia francesa que
caracterizaba buena parte de nuestras ins-
tituciones, y muy marcadamente las del
Derecho administrativo. La doctrina es-
pafiola contemporinea tiene ya un vuelo
europeo y los estudios comparativistas
han perdido su antigua sumisién a la bi-
bliografia del pais vecino. La Ley vigente
de lo contencioso-administrativo ha roto
conscientemente con la tradicién extran-

jera, al eliminar la antigua divisién de re-
cursos de anulacién y de plena jurisdic-
cién que, pese a su exotismo y correccién
mis que dudosa, es indudable que habia
conseguido una cierta carta de naturaleza
en Espafia.

«(Se) planteaba la cuestién —dice la
Exposicién de Motivos de la Ley de 27
de diciembre de 1956— de si era o no
pertinente, recibiendo la técnica del De-
recho francés, instituir dos recursos dis-
tintos, calificados de anulacién y de ple-
na jurisdiccién. La Ley no lo ha conside-
rado ni necesario ni conveniente, por va-
rias y fundamentales razones. Aquella do-
ble clasificacién, carente de tradicién en
nuestro Derecho, corresponde a la técni-
ca peculiar de su pais de origen, que dis-
ta mucho de haber sido recibida en Es-
paiia.»

Importa mucho tener esto presente,
porque una perceptible inercia jurispru-
dencial y doctrinal insiste en repetir f6r-
mulas de importacién francesa, no obs-
tante la enérgica reaccion legislativa y de
buena parte de la doctrina.

Una de las reliquias mis dificiles de ha-
cer desaparecer es precisamente esta de
la regla de la decisién previa. Y lo curio-
so del caso es que se pretende en Espafia
darle mayor rigidez que en su pais de ori-
gen, fenémeno que parece bastante fre-
cuente en los procesos de imitacién.

Por decisién previa se entiende «la de-
cisién que toma la Administracién —bien
sea espontineamente, bien a peticién de
un interesado— antes de la interposicién
por este ultimo de un recurso jurisdiccio-
nal... La decisién debe estar tomada por
la autoridad competente en la materia li-
tigiosa: Ministro, Prefecto, Consejo Ge-
neral, Alcalde, Consejo municipal» (6).
«La regla de la decisi6n previa consiste en
que no puede interponerse recurso ante

citar la falsa distincién entre gobierno y Administracién: gobernar, se ha dicho a veces, es ejercer
las grandes opciones politicas; administrar es proveer a las necesidades diarias de la vida nacio-
nal. Esta distincién puede tener un valor politico, pero no juridico. Los actos administrativos,
cualquiera que sea su alcance politico, estin sometidos a un mismo régimen juridico: un acuerdo
del Ministro de Hacienda bloqueando todos los precios corresponde a una accién politica esen-
cial; pero su régimen juridico es el mismo que el del acto administrativo mas humilde, como,
por ejemplo, un acuerdo municipal declarando una calle de direccién tnica.»

(6) Pierre MONTANE DE LA ROCHE, L'inertie des pouvoirs publics, Paris, 1950, p. 11.
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la jurisdiccién contencioso-administrativa
si no existe una decisién previa contraria
a la pretensién del requirente. En el con-
tencioso por exceso de poder, esta deci-
sién previa estd constituida por la deci-
sién que se ataca. Pero es en el conten-
cioso de plena jurisdiccién donde la regla
revela su originalidad» (7): En una in-
demnizacién por accidente de automévil,
si el vehiculo pertenece a un particular,
puede dirigirse directamente la reclama-
cién ante los Tribunales; pero si pertene-
ce a la Administracién, ha de dirigirse pri-
mero ante ella, y sélo en caso de negativa
queda abierto el camino de la jurisdic-
cién.

Esto produce una cierta confusién en-
tre la nitida distincién tradicional de los
recursos de anulacién y de plena jurisdic-
cién, ya que si en todo caso es preciso un
acto administrativo, el recurso de plena
jurisdiccién supone también implicita-
mente la anulacién del mismo, como pre-
via a la declaracién de fondo del Tribu-
nal (8). Por otro lado, téngase presente
que esta regla no llega a implicar la for-
macién de un procedimiento administra-
tivo previo. Esto, que es lo normal en el
recurso de plena jurisdiccién, es para el
de anulacién puramente facultativo.

Es notable sefialar que esta regla, que
era exigida inexcusablemente por la juris-
prudencia en todos, pero sélo en los asun-
tos de la competencia del Consejo de Es-
tado, no alcanzé una sancién legal hasta
el articulo 36 de la Ley de 18 de diciem-
bre de 1940. Fuera del Consejo de Esta-
do no tenia sino una aplicacién excepcio-
nal; si bien es de notar la fuerza expansi-
va de estos casos excepcionales. Para los
asuntos que habian de ver los Consejos
de Contencioso de Colonias se impuso
por Decreto de 5 de agosto de 1881 (art.
11). En los Consejos de Prefectura se im-
puso para determinadas materias fiscales
por Ley de 27 de diciembre de 1927 y
por Decreto de 8 de septiembre de 1934,

para los litigios de orden individual que
afectasen a la situacién de los funciona-
rios departamentales y comunales. Ante
el Tribunal de Pensiones se reconoci6 for-
malmente desde 1931 (CE, 25 de marzo
de 1931). Este proceso se ha terminado
hace muy pocos afios. El articulo 3. del
Decreto de 30 de septiembre de 1953 lo
ha extendido a los Tribunales administra-
tivos y la Ley de 7 de junio de 1956 a to-
das las jurisdicciones contencioso-admi-
nistrativas.

De esta exigencia s6lo quedan libera-
dos expresamente los asuntos referente a
obra publica (art. 1 de la Ley de 7 de ju-
nio de 1956). Pero es de advertir, ade-
mds, que la doctrina ha establecido una
serie de supuestos en que la rigidez del
principio se ve aminorada. De esta mane-
ra: @) Aun no existiendo una decisidén
préalable, si el Ministro actta en el pro-
cedimiento de tal manera que hay cons-
tancia en él de su oposicién expresa, el
contencioso «queda ya vinculado». 6) Lo
mismo sucede si en un procedimiento an-
te una jurisdiccién administrativa incom-
petente la Administracién ha presentado
ya conclusiones sobre el fondo del asun-
to. ¢) O si se ha desarrollado (con oposi-
¢ién) un proceso ante la jurisdiccién or-
dinaria, que luego resulta incompeten-
te (9).

Los autores franceses se han ocupado
frecuentemente de esta famosa regla in-
tentando encontrar una explicacién légi-
co-juridica de la misma. Ninguna dificul-
tad vio en ello el tratadista clasico de la
jurisprudencia contencioso-administrati-
va LAFERRIFRE: La decisién previa es ne-
cesaria para que haya dos pretensiones
opuestas y un litigio. ¢Cémo es posible
que alguien reclame ante la Administra-
cién mientras no sepa si accede o no a ha-
cerle justicia? Para que surja un conten-
cioso no es suficiente invocar la violacién
de un derecho. Es necesario, ademas, una
decisién expresa de la autoridad compe-
tente sobre el particular. Pues no puede

(7) André de LAUBADERE, Traité élémentaire de Droit Administratif, 2.* ed., 1957, p. 394.
(8) Cfr. RIVERO, Droit admunistratif, 2." ed., 1962, p. 192. )
(9) G. MALEVILLE, Le Conseil d’Etat. Introduction de la procédure, Juris-Classeur Adminis-

tratif, fasc. 616.
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haber contencioso mientras no haya una
oposicién a una pretension.

Esta tesis —que en la actualidad es re-
chazada unénimamente por ingenua e in-
completa— gozé a primeros de siglo de
gran predicamento y «fue adoptada y
adaptada por otros autores que vieron en
la decisién previa una formalidad esencial
para la vinculacién de la instancia ({7aison
de linstance). Aun reconociendo que el
contencioso existe por el mismo hecho de
la oposicién de dos pretensiones, afirma-
ban estos autores que era preciso, sin em-
bargo, que el mismo fuera aceptado por
la Administracién. La decisién previa per-
mitiria efectuar esta vinculacién al estilo
de un compromiso anilogo al de ciertos
procedimientos arbitrales o primiti-
vos» (10).

Una explicacién completamente distin-
ta dio HAURIOU. Para este autor la deci-
sién previa es imprecindible, ya que en la
Administracién no puede hacerse acep-
cién de las personas que la impulsan. S6-
lo los actos se toman en cuenta. De aqui
que la responsabilidad del Estado sélo
pueda surgir de actos. Y mediante el ejer-
cicio de actos precisos determina la Ad-
ministracién cudles pueden dar origen a
un contencioso y cuales no.

En la actualidad tampoco se admite ya
esta explicacién. Ciertamente que a la fa-
cultad soberana del Estado corresponde
decidir la exclusién de ciertos actos (por
ejemplo, los llamados de gobierno) de la
jurisdiccién contenciosa; pero evidente-
mente la Administracién puede quedar
de ordinario vinculada a la instancia aun
en contra de su voluntad. Si una instala-
cién propiedad de la Administracién cau-
sa dafios a los particulares, el derecho de
indemnizacién de éstos no surge por la
negativa de la Administracién a reparar
los daiios, sino por el hecho anterior que
les ha producido y en el que se basa el
contencioso.

A mi entender, ha sido WALINE quien
ha expresado mejor el alcance y origen de

(10) MONTANE, op. cit., p. 12.

la regla de la decisién previa: «Las expli-
caciones de HAURIOU chocan con la mis-
ma objecién: ¢Por qué la regla obligato-
ria ante el Consejo de Estado no lo es, o
lo es sélo excepcionalmente, ante el Con-
sejo de Prefectura? Esto induce a pensar
que la verdadera explicacién de la regla
de la decisién previa debe buscarse en
una particularidad de los recursos eleva-
dos ante el Consejo de Estado. Y aqui
aparece que precisamente el Consejo de
Estado hasta 1889 no era el juez adminis-
trativo de derecho comin, sino que resol-
via sobre el recurso contencioso inter-
puesto contra el Ministro. Le era preciso,
pues, para fallar, una decisién previa del
juez de Primera Instancia, es decir, del
Ministro. Pero a partir de 1889 dejé de
ser el Ministro un juez de los contencio-
so-administrativo; pero la regla que im-
ponia que se dirigieran a él las reclama-
ciones ha subsistido con dos modificacio-
nes: por un lado, resuelve como adminis-
trador y no como juez, y por otro, ya no
es 2 él inexcusablemente a quien han de
dirigirse los que tengan intencién de ele-
var posteriormente reclamaciones ante el
juez administrativo, sino a toda autoridad
calificada para responder a la reclamacién
en nombre de la Administracién. La re-
gla de la decisién previa aparece, pues,
como una supervivencia de la antigua
doctrina del Ministro-juez» (11).

De lo que antecede puede observarse,
pues, que en Francia existe sobre este
particular una curiosa doble tendencia
aparentemente contradictoria. De un la-
do, insiste la moderna doctrina en que no
existe un fundamento juridico, es decir,
abstracto y general, que justifique la exi-
gencia de la regla, mientras que por otra
parte la legislacién ha ido ampliando su
aplicacién constantemente hasta llegar en
la actualidad a su mas absoluta generali-
zacién. Aqui ha tenido lugar el fenémeno
que WALINE designa con el nombre de
«sustitucién de la razén de una institu-
ciény (12): una institucién que tiene un
origen fortuito y meramente histérico, y

(11)  Traité élémentaire de Droit administratif, 7. ed., p. 101.

(12) Op. cit, 7 ed., 1957, p. 102.
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que llega incluso a perder con el tiempo
su razén que la justifique. En este caso la
eficacia y utilidad que representa su pa-
pel de conciliacién previa y fijacién de la
posicién de la Administracién.

Resumiendo, puede afirmarse: 1) Has-
ta hace muy pocos afios la regla de la de-
cisién previa no tenia en Francia ni un
ambito legal de aplicacién general, ni un
fundamento juridico de su existencia, que
se debia a un puro azar histérico. 2) En
la actualidad tiene ya una aplicacién ge-
neral por imperativo de la Ley, justificin-
dose su existencia por razones puramen-
te practicas.

B) Alemania

Con un mayor refinamiento técnico
—casi podria decirse virtuosismo— se
clasifican en Alemania las acciones ante
la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, desde dos puntos de vista diferentes.
El primero se refiere a su contenido ma-
terial —el objeto de la accién— y es un
trasplante del sistema procesal ordinario.
Conforme a este primer criterio, las ac-
ciones —y correspondientemente las sen-
tencias— pueden ser constituidas (Gestal-
tungsklage), declarativas (Festellungskia-
ge) y de condena (Leistungsklage) (art. 43
de la vigente Ley de lo contencioso de 21
de enero de 1960: VwGO). Junto a esta
clasificacién —cuya terminologia tiene
carta de naturaleza en el Derecho espa-
fiol— corre paralela otra segunda serie de
acciones, clasificadas ahora conforme a
un criterio estrictamente formal, tipico
del proceso contencioso-administrativo.
Segiin esto, las acciones pueden ser de
anulacién (Anfechtunsklage) o de imposi-
cién (Verpflichtungsklage) (13).

Las acciones de anulacién pretenden
que el Tribunal anule un acto administra-
tivo. Las acciones de imposicién preten-
den que el Tribunal imponga a la Admi-
nistracién la obligacién de ejecutar un ac-
to administrativo, cuya peticién por un
particular ha denegado o desatendido.
Estas dltimas se subdividen en dos clases:
acciones impositivas de denegacién (Wes-
gerungsklage), cuando pretenden la ejecu-
cién de un acto cuya peticién ha sido de-
negada (abgelebnt), y acciones impositivas
de desatencién cuando la peticién ha si-
do desatendida (unterlassen), es decir, no
contestada (14) (art. 42 de la Ley citada).

Obsérvese, ademids, que la accién im-
positiva de denegaci6n tiene una natura-
leza muy particular: de un lado es una ac-
cién impositiva, por cuanto pretende la
imposicién de un acto; pero, por otro la-
do, es también de anulacién por cuanto
pretende, es obvio, la anulacién del acto
administrativo denegatorio. De aqui que
con ella y con la anulacién propiamente
dicha (en sentido estricto) se forme el
grupo de las de anulacién en sentido am-
plio. La clasificacién puede presentarse
grificamente asi:

Anfechtungsklage ....... Anfechtungsklage
(en sentido amplio) (en sentido estricto)
. .Weigerungsklage.
Ve htungsklage....
erpflichtungsklage Untitigkeitsklage.

Como puede suponerse las relaciones
entre ambas series de clasificaciones son
muy intimas. Es mas, no puede decirse
que se trate de categorias auténomas y ex-
cluyentes. Se trata mas bien de categorias
intelectuales que enfocan el mismo obje-
to desde distintos puntos de vista. Si se
considera una accién desde el punto de
vista material, se la llamara constitutiva si

(13)  Accién de imposicién es un neologismo que quizd suene mal en un principio. Me he
inclinado por esta traduccién después de ponderar las desventajas de las otras posibilidades: ac-
cién de condena ofrece en espafiol un peligro de confusién —que en la terminologia alemana
no se da— con la Leistungsklage. Accién obligatoria hubiera sido también posible, peto es una
expresion demasiado amplia e imprecisa. Accién de imposicién es mas precisa, més propia y me-

nos exacta.

(14) Empleo, pues, la expresién «desatencién» como un terminus tecnicus para estos

supuestos.
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lo que pretende es sencillamente que el
Tribunal constituya algo (no que declare
meramente o que condene a hacer); a es-
ta misma accién se la denominara de anu-
lacién si se la considera desde el punto
de vista procesal formal, es decir, si lo que
pretende es que la nueva relacién sustitu-
ya —anulando, esto es lo esencial— un
acuerdo administrativo.

De esta manera resulta que las accio-
nes de anulacién son al mismo tiempo
constitutivas, y las acciones de imposicién
son de condena.

a) Las acciones meramente declarati-
vas tienen un marco muy estrecho en el
Derecho aleman. En el campo del Dere-
cho administrativo se limitan casi exclu-
sivamente a la declaracién de nulidad de
un acto administrativo, es decir, declara-
cién de que el acto es nulo, y a la decla-
racién de existencia o de inexistencia de
relaciones juridicas; supuestos que deben
distinguirse cuidadosamente (lo cual no
es facil con frecuencia en la practica) del
efecto mas ordinario de anulacién de un
acto anulable (no radicalmente nulo) por
razones de antijuridicidad. Que la accién
de anulacién es impropia para solicitar la
«declaracién» de que es nulo de pleno de-
recho un acto administrativo, se despren-
de en pura l6gica de la consideracién de
que tal acto no existe y, por tanto, no pue-
de ser anulado. El tnico objeto de la ac-
cién declarativa en estos casos es la elimi-
nacién de la mera apariencia juridica
(Rechtsschein) del pretendido acto. De
aqui su utilidad y su expresa admisibili-
dad (art. 43, I VwGO). Por lo demis, es-
ta accién es subsidiaria de las de anulabi-
lidad e imposicién: sélo se admite cuan-
do éstas no pueden ejercerse, y en casos

de duda sobre la anulabilidad o nulidad

plena de un acto, pueden ejercerse acu-
muladamente.

La doctrina predominante insiste en la
tendencia a limitar en lo posible este tipo
de acciones mediante una depuracién del
concepto de relacién juridica, considera-
da estrictamente como el iinico objeto po-
sible de estas acciones. Una relacién juri-
dica sélo puede darse cuando exista un
estado de cosas, Sachverbalt, del que por
aplicacién de las normas del Ordena-
miento se deduzcan conexiones de dere-
cho entre varias personas. Sin la existen-
cia real de este estado de cosas —que red-
na las condiciones de tipicidad enuncia-
das en una norma juridica— no puede ha-
blarse de relacion juridica en sentido
propio.

Por estas razones no pueden ser obje-
to de una accién declarativa: 4) Las rela-
ciones juridicas futuras. En realidad, ‘este
problema no se ha resuelto adn definiti-
vamente, ya que a la vista de la legisla-
cién derogada se alzaron algunas voces
aisladas pidiendo con argumentos de cier-
to peso la aceptacién de una accién de-
clarativa previa o anticipada (vorbeugen-
de Festellungsklage) (15). b) La posibili-
dad e incluso la probabilidad de que en
el futuro se establezcan conexiones juri-
dicas (Rechtsbeziehungen), que no deben
asimilarse a las relaciones juridicas en sen-
tido propio (Rechtsverbaltnis) (16).
¢). Un acto administrativo amenazado-

a (17). d) Las consultas juridicas son
también undnimemente excluidas (18).

En el campo del Derecho constitucio-
nal tienen, en cambio, estas acciones una
gran importancia, debido a que esta en-
comendada a los Tribunales administrati-
vos la revisién de las relaciones juridicas
de Derecho publico (no constitucionales)

{15) Cfr. NAUMANN, «Vom vorbeugendem Rechtsschutz im Verwaltungsprozess», en Ge-

dichtnisschrift fiir W. Jellinek, pp. 381 y ss., y FANGE, «Die vorbeugende Festellungsklage bei
drohenden Verwaltungsklage bei drohenden Verwaltungsktens, en DGV, 1956, pp. 393 y ss.

(16) El Tribunal Administrativo de Miinster, en su sentencia de 16 de junio de 1954, me-
diante la confusién de ambos conceptos y una imprecisa extensién conceptual de las situaciones
juridicas (Rechtszustand, Rechtiage), acepté aqui la proteccién de las relaciones juridicas futuras
(Forsetzungsrechtsverbiltnis) en gracia a la evitacién de situaciones materialmente injustas.

(17) En contra, sentencia del OVG de Miinster de 21 de octubre de 1953. N

(18) Cfr. para esta cuestién en general C. H. ULE, Verwaltungsgerichtsbarkeit, Koln, 1960,
p. 139.
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entre el Bund y los Linder, y también la
declaracién de que alguna organizacién
existente se dirige contra el orden consti-
tucional, o contra las ideas de la concien-
cia popular, o de que tiene objetivos o ac-
tividades que estén contrapuestos a las le-
yes penales (art. 9.2 de la Constitucién).

b) Por su patte, la accién de anula-
cién debe dirigirse sencillamente, segiin
el articulo 42, VwGO, a obtener la revo-
cacién de un acto administrativo, y no a
que se dicte uno que haya sido denegado
o desatendido (lo que corresponde a la
accién de imposicién). De aqui que el
campo de aplicacién de las acciones de
anulacién sea de ordinario el de la Admi-
nistracién de intervencién (Efingriffsver-
waltung), que es quien actda, de ordina-
rio, con actos administrativos gravosos.

¢) Mientras que, por su parte, la Ad-
ministracién, en cuanto distribuidora de
servicios y prestaciones (Leistungsverwal-
tung), suele verse afectada por acciones
impositivas, que tienden a exigir la pres-
tacién de esos servicios, La esencia de la
accién de imposicién radica en que me-
diante ella puede verse obligada la Admi-
nistracién a ejecutar determinados actos
administrativos, es decir, a actuar, mien-
tras que la accién anulatoria tiene una
funcién de casacién, es decir, enjuiciado-
ra de decisiones ya adoptadas por la
Administracién.

Tal como queda descrito, ofrece el sis-
tema alemin de acciones contra la acti-
tud activa y pasiva de la Administracién
un notable grado de desarrollo y perfec-
cién. Debe tenerse en cuenta, no obstan-
te, que se trata de una ojeada general, sin-
tética, en que se ha prescindido de los de-
talles y oposiciones.

La realidad es que la doctrina se en-
cuentra encendida en una amplia contro-
versia sobre innumerables problemas, y
las divergencias conceptuales y hasta tet-
minolégicas son tan notables, que es muy
ficil perderse en el espeso bosque de la

bibliografia, y en ocasiones se borran los
conceptos generales, tan sencillos aparen-
temente de la forma en que han quedado
expuestos. La nueva Ley ha servido en
parte de filtro depurador, zanjado defini-
tivamente —al adoptar una u otra postu-
ra— problemas que se arrastraban sin so-
lucién segura. Pero, por otra parte, como
no podia ser menos, su texto ha levanta-
do una nueva serie de problemas, que to-
davia no han sido aclarados ni por la doc-
trina ni por la jurisprudencia. No obstan-
te, no debe causar mala impresién la in-
finita serie actual de controversias. De la
discusién surge la luz, y la perfeccién ge-
neral del sistema se debe precisamente a
las pasadas controversias.

En este campo, el escrito de habilita-
cién de BACHOF (19), aunque pronto re-
basado, marcé un punto crucial en la evo-
lucién de la doctrina. Su influencia en la
legislacién, jurisprudencia y autores pos-
teriores ha sido acusadisima. A él se debe
la distincién dentro de las acciones de im-
posicién entre las Untitigkert- y las Wer-
gerungsklage que, como se ha visto, ha si-
do recogida por la Ley, si bien termino-
légicamente sélo en parte.

En la compleja legislacién entonces vi-
gente (la unidad se ha logrado por prime-
ra vez con la VwGO de 1960), el articulo
35 de la VGG (20) consideraba a la Un-
titigkeitklage como una accién de anula-
cién, sin que se citase a la Wergerungs-
klage, al dar por supuesto que la denega-
cién de un acto administrativo era a su
vez un acto administrativo, siendo, por
tanto, de aplicacién aqui la Aufbebuns-
klage (equivalente a la Anfechtungsklage).
Esta actitud, si bien técnicamente insufi-
clente, significa, no obstante, un gran
adelanto respecto a la doctrina tradicio-
nal, que venia admitiendo solamente la
accién de anulacién en sentido estricto,
es decir, entendida como correccién
——por simple anulacién— de los actos ad-
ministrativos defectuosos. En cambio, la
MRVO, niGmero 125 (21), precisaba el

(19) Otto BACHOF, Die verwaltungsgerichtliche Klage auf Vornabme einer Amtshandlung,

Tiibingen, 1951.

(20) Gesetz fiber die Verwlatungsgerichtsbarkeit, vigente para Bayern, Bremen, Hessen y

Baden-Wiirttemberg.

(21) Verordnung n. 125 der Britischen Militaeregterung diber die Verwaltungsgerichtsbarkett
in der britische Zone de 15 de septiembre de 1948.
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concepto de Verpflichtungsklage, al dis-
tinguir segin que la imposicién se deri-
vara de una desestimacién expresa o de
un mero silencio administrativo a una pe-
ticién concreta.

BACHOF considerd correctamente a la
Verpflichtungsklage como una Leistungsk-
lage o accién de condena, aunque admi-
tia la posibilidad de que ésta se convirtie-
se bajo determinadas circunstancias en
una Festellungsklage o declarativa. Asi,
cuando después de presentada la deman-
da ejecutase la Administracién lo solicita-
do, sin que por ello desistiese el particu-
lar de la accién por tener interés en la de-
claraciéon de su derecho (22). Este su-
puesto ha sido recogido en la Ley actual
en el niimero 1 del articulo 113, donde
se concede expresamente al particular
que tenga un interés legitimo en ello la
posibilidad de proseguir en el ejercicio de
su accién —aun habiéndose cumplido ya
el acto de la Administracién recurrido—
hasta lograr la declaracién de que el pri-
mer acto dictado fue antijuridico, lo que
a efectos de una demanda posterior de in-
demnizacién puede tener gran impor-
tancia.

El mayor mérito de esta monograffa re-
side, no obstante, en el anélisis que se ha-
ce de las Folgenbeseitigunsanspriiche (pre-
tensiones de eliminacion de las conse-
cuencias dafiosas de un acto) —punto de
engarce entre las acciones de condena y
de imposicién— que suponen una reno-
vacién total de la concepcién tradicional
de la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva como instrumento de control de la ju-
ridicidad de los actos administrativos. Su
alcance puede precisarse con algunos
ejemplos. Se deniega por la Administra-
cién un permiso de edificacién, el Tribu-
nal anula posteriormente esta denegacién
y el particular consigue su permiso antes
de que se le hayan causado dafos: el
asunto queda terminado. Pero puede su-
ceder que con esta injusta demora hayan
subido los precios de la construccién. En
este caso el particular tiene derecho a una

(22) Op. cit, p. 59.
(23) DVBL, 1950, p. 792.

indemnizacién por esta subida (Erstat-
tungsanspriiche). Problema que no plan-
tea demasiadas dificultades, ya que se tra-
ta de una simple determinacién de canti-
dad. Pero atin caben infinitos ejemplos en
que la indemnizacién de los dafios no es
tan sencilla: se despoja de una vivienda y
consultorio a un médico y se adjudica a
otro; prospera el recurso del primero; pe-
ro la Administracién se niega a desalojar
al segundo. Con esta simple declaracién,
mientras el Tribunal o la Administracién
no haga efectivo el desalojo, los derechos
reconocidos del recurrente son puramen-
te ilusorios. No se trata, pues, de una sen-
cilla Erstattsingsanspruach, sino de una pre-
tensién a que un acto real (la introduc-
cién del segundo médico en el piso) sea
eliminado.

Las Folgenbeseitigungsanspriiche tien-
den a la eliminacién total de las conse-
cuencias dafiosas del primer acto (adjudi-
cacion de la vivienda al segundo médico),
que no desaparecen por la simple revoca-
cién, y en ciertos casos tampoco por el
dictado de un nuevo acto administrativo
(reconocimiento de los derechos del pri-
mer médico), sino que precisan el desalo-
jo efectivo del segundo, cosa que en oca-
siones presenta dificultades de orden le-
gal y real insuperables, pero que es una
exigencia elemental de derecho. El caso
citado fue resuelto por el Tribunal Admi-
nistrativo de Sttutgart por sentencia de 30
de abril de 1948 (23), que con el mejor
criterio afirma: «La Administracién no se
considera ni legitimada ni obligada a po-
ner de nuevo al demandante en disposi-
cién de su piso. Este criterio no puede
aceptarse... La legitimacién y la obliga-
cién de la demandada a la revocacién real
de sus medidas se deduce de que los de-
rechos del demandante han sido lesiona-
dos no s6lo por la primera disposicidn ad-
ministrativa, sino por la continuacién de
las circunstancias por ellas creadas, y sus
derechos seguirdn lesionados mientras la
Administracién no reponga el estado le-
gal anterior. Esta situacién no se modifi-
ca por una simple revocacién teérica sin
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conscuencias practicas. En estos casos se
privaria el interesado de una proteccién
juridica eficaz del acto administrativo, sin
evitar en la medida de lo posible las con-
secuencias perjudiciales que se le han cau-
sado. Y sin que tampoco se le pueda im-
poner el dudoso camino judicial civil pos-
terior para la definitiva resolucién de sus
conflictos contra el tercero.» Este es,
pues, el campo propio de las Folgen-
beseitigungsanspriiche.

Es facil comprender que en ocasiones
la restitucién al estado primitivo es sen-
cillamente imposible. El acto administra-
tivo desencadena una serie de actuacio-
nes reales, de las que no se puede hacer
totalmente responsable a la Administra-
cién. Se requisa ilegalmente, por ejemplo,
un automévil particular, y en el transcur-
so de esta requisa se pierde el automévil
(con o sin culpa de la Administracién), y
el particular tiene que viajar en tren, en
cuya ocasidn sufre un accidente ferrovia-
rio y se convierte en un invilido. ¢Hasta
qué punto alcanza la responsabilidad a la
Administracién, por su primitivo acto an-
tijuridico? Aqui aparecen las Folgenbeser-
tigungsanspriiche inmersas en la doctrina
general del derecho de indemnizacién
con todas sus teorias, variantes e in-
seguridades (24).

No tiene objeto el desarrollar ahora la
teoria de esta institucién. Con lo indica-
do basta para imaginarse el impacto que
habia de producir —y més encontrando
una actitud jurisdiccional propicia y au-
daz— en la concepcién clasica. De esta

manera quedan absolutamente rebasados *

los sistemas que exigen una conexién au-
tomatica de la Administracién y de la ju-
risdiccién mediante un acto administra-
tivo.

El articulo 113 de la Ley vigente pet-
mite acumular por razones de economia
procesal a una accién de anulacién las
Folgenbeseitigungsanspriiche, que tienden

(24) BACHOF, op. ctt., p. 144.
(25)
bingen, 1934.

a reparar los dafios causados por el acto
que se pretende revocar. A su admisibili-
dad se condiciona el que la Autoridad ad-
ministrativa esté realmente en condicio-
nes de hacerlo.

Tres afios después, un nuevo escrito de
habilitacién académica, esta vez de MEN-
GER (25), pretendié dar un nuevo rumbo
a la doctrina. El sistema propuesto era
més ambicioso y complicado. Se separa-
ban las Nachtriglicheverwaltungssachen
(asuntos administrativos casatorios), revi-
sadas por las Anfechtungsklage en senti-
do amplio de las Urspringlicheverwal-
tungssachen (asuntos administrativos ori-
ginarios), que en el régimen de lo conten-
cioso producen las Parteistreitigkeiten (li-
tigios entre partes), también llamados
sonstige Streitigkeiten des éffentlichen
Rechts (demas litigios de Derecho publi-
o). Las primeras suponen una previa in-
tervencién administrativa de las que por
su caracter soberano rompen la igualdad
entre las partes. Las segundas se refieren
a los casos en que la Administracién y el
particular se encuentran en un aceptable
plano de igualdad, por ejemplo, en las re-
sultantes de la contratacién administrati-
va. Quedando asi aclarada una termino-
logia muy dudosa, y mas en su traduccién
espafiola.

Esta terminologia era, por lo demis,
usual en la legislacién entonces vigente.
Las Parzeistreitigkeiten son citadas en el
articulo 22 de la VGG como sonstige df-
Sentliche Sachen, y en el articulo 85 se las
caracteriza como cuestiones de Derecho
publico pendiente entre titulares del mis-
mo rango. La MOVR niimero 185 no de-
limita su concepto. La doctrina las carac-
teriza como «pretensiones que no consis-
ten en la defensa positiva o negativa de
los ataques de calidad soberana en la es-
fera juridica de los individuos» (26). Se-
giin aclara ZSCHACKE mas adelante, «los
Tribunales administrativos se habian ate-
nido tradicionalmente a revisar los actos

Christian Friedrich MENGER, System des Verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, Ti-

(26) ZSCHACKE, «Die verwaltungsgerichtliche Klage wegen Gewiihrung von Geldleistun-

gen», en NJW, 1956, pp. 729 y ss.
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administrativos que por medio de impo-
sicién soberana mandaban, prohibian,
consentian o denegaban algo a los ciuda-
danos»; pero en la actualidad, junto a es-
tas cuestiones que median entre las auto-
ridades administrativas y las sujetas a su
poder (Gewaltunterworfene) van cobran-
do cada vez mayor importancia en la ju-
risdiccién contencioso-administrativa
otra clase completamente distinta de liti-
gios: las llamadas «demids cuestiones de
Derecho ptiblico» (sonstige...), que en el
articulo 22, VGG, aparecen con la deno-
minacién de Parteistreitigkeiten, y en el
articulo 85 se las caracteriza como cues-
tiones de Derecho ptblico pendientes en-
tre titulares del mismo rango. La esencia
de todos estos litigios estriba, pues, en
que las partes no se encuentran en una re-
lacién de subordinacién, sino de igual-
dad (27). Segiin MENGER, quedan asi cla-
sificadas las diferentes acciones:

1. Nachtrigliche Verwaltungssache (An-
Jfechtungsklage en sentido amplio).

A) Anfechtungsklage en sentido es-

tricto.

B) Klage auf Vornabhme eines Vers-
waltungsakts (de adopcion de un
acto administrativo):

a) Vornabmeklage.
b) Weigerungsklage.
¢) Untditigkeitsklage.
II.  Urspriinliche Verwaltungssachen
(Parteistreitigkeiten):
A) Leistungsklage.
B) Gestaltungsklage.
C) Festellungsklage.

Por lo que ahora nos interesa, se ob-
serva —respecto a BACHOF y a la doctri-
na corriente— una importante novedad
en el epigrafe de las acciones que piden
la adopcién de un acto administrativo, ya
que se ofrecen tres variedades. La Vor-

(27) ZSCHACKE, op. cit., p. 731.

nabmeklage presupone la existencia de un
acto administrativo negativo, es decir, la
negativa de la Administracién a conceder
un acto administrativo solicitado. Me-
diante ella se consigue: 1) La anulacién
de un acto administrativo negativo. 2) El
dictado de otro positivo, siempre y cuan-
do se den las condiciones de que haya un
derecho publico sujetivo a ello y que el
asunto litigioso llegue a sentencia Spruch-
reif (28).

Ahora bien, teniendo en cuenta que
conforme a este esquema no media una
simple diferencia del punto de vista ca-
racterizador (que es lo que sucede en un
sistema mis sencillo, conforme se expuso
mas arriba), sino que se trata de acciones
de naturaleza distinta, resulta que para
que el particular pueda conseguir una
prestacion o servicio de la Administracién
no ha de bastarle la Vornabmeklage, sino
que ha de recurrir —en su caso, por via
acumulativa— a una Parteistreitigkerten,
concrentamente a una Leistungskla-
ge (29).

Junto ala Vornabmekiage (contrala de-
negacién expresa de un acto administra-
tivo), se da la Untitigkeitsklage, que se
refiere, en sustancia, el silencio de la Ad-
ministracién. Este era poco mds o menos
el sistema de BACHOF, pero ahora MEN-
GER afiade un tercer miembro: la Weige-
rungsklage, que supone una absoluta ne-
gativa de la Administracién a obrar, es de-
cit, no un simple silencio ni una negativa
concreta a ejecutar el acto administrativo
solicitado, aqui se trata de una negativa
genérica (30).

El concepto, pese a todos los argumen-
tos de su creador, no parece nada claro.
Con raras excepciones ha sido rechazado
por la doctrina por confuso y super-
fluo (31).

Afios antes, en 1953, habia sefialado
LOPPUCH (32) cuatro relaciones posibles

(28) «Maduro para sentencia», en el sentido de que el Tribunal entiende que se han cum-
plido las condiciones que permiten el dictado de la sentencia.

(29) MENGER, op. cit., p. 193.
(30) Idem, p. 198.

(31) Cfr. Klaus OBERMAYER, «Die Untitigkeitsklage und das Recht auf Bercheid», en NJW,

1956, p. 361.

(32) «Die verwaltungsgerichtliche Klage wegen Nichtvornahme von Verwaltungsakten»,

en NJW, 1953, p. 9.
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entre la Administracién y el particular: 2)
La Administracién no contesta. En este
caso surge una Partistreitigkeit, una ac-
cién para pedir la adopcién de un acto
administrativo que fue solicitado, y que
es una Lesstungsklage o accién de conde-
na. b) La Administracién desestima lo
que el particular ha solicitado. Al consti-
tuir esta desestimacién un acto adminis-
trativo, desaparece la posibilidad de una
Parteiklage, operando en su lugar una An-
fechtungsklage. ¢) Se trata de pedir algo
que la Administracién puede resolver sin
necesidad de dictar un acto administrati-
vo. Se trata de una Lefstungsklage, conte-
nido ordinariamente Folgenbeseitigung-
sanspriiche. d) El particular ha solicitado
una actividad administrativa (no un acto
administrativo) y la Administracién de-
sestima esta peticién sin dictar un acto ad-
ministrativo. Al no haberle, no cabe la po-
sibilidad de emplear una accién de anu-
lacién, sino que habréi que operar con las
sonstige Streitigkeiten de Derecho publi-
co. Pero este sistema no ha logrado im-
ponerse y en el estado actual de la doc-
trina se presta a muchas confusiones.

Puede observarse ficilmente que aqui
hay una cierta confusién entre elementos
materiales y formales que la doctrina de-
puraria en afios posteriores. En realidad,
el nudo gordiano de las discusiones suele
encontrarse en las relaciones que median
entre las acciones de imposicién y las de
anulacién, es decir, en la determinacién
de si la accién de imposicién es al mismo
tiempo una accién de anulacién, ya que
es indudable que el dictado de un nuevo
acto supone la revocacién del antiguo.

Incluso el caso contrario es también
posible: SCHONDORF (33), analizando
ejemplos concretos, introdujo en la termi-
nologia el concepto de las acciones su-
brepticias de imposicién (versteckte Verp-
Sflichtungsklage) para los casos en que los
efectos de una accién de anulacién fue-

ran pricticamente los de una accién de
imposicién. Ejemplo: la Administracién
asigna a una vivienda una renta de 100
marcos; el propietatio reclama alegando
que son 120 los que le corresponde, y ga-
na el recurso. Evidentemente aqui no se
ha acabado el asunto. La Administracién
debe resolver de nuevo y marcar otra ren-
ta, que por ser superior a 100 marcos im-
plica una actividad de la Administracién,
no una simple anulacién. Es decir, que
con una accién de anulacién se consigue
una actividad de la Administracién, que
en principio constituye la materia propia
de la accién de imposicién. De aqui que
la primitiva accién de anulacién fuera en
realidad una accién subrepticia de im-
posicion. .

Como ha sefialado Martin Ba.
RING (34), este tipo de demandas subrep-
ticias de imposicidn es una consecuencia
de una concepcién doctrinal .que no ha
terminado su desarrollo natural y que se
atiene a la antigua terminologia, que no
veia en los recursos sino una pretensién
de anulacién de los actos administrativos.
«A las antiguas generaciones de aboga-
dos, funcionarios y jueces —dice— les
parece absolutamente natural que toda
demanda que se presente ante los Tribu-
nales sea una accién de anulacién». Inclu-
so el legislador emplea con frecuencia es-
ta expresién para indicar genéricamente
que estd abierto el camino judicial.

Una separacién radical de ambas exige
Félix WEYREUTHER (35) a la vista de la ju-
risprudencia entonces vigente. Por lo que
afecta a la terminologia es de notar que
este autor maneja la expresion Ableb-
nungsklage tanto para las acciones de
anulacién como para las de imposicién.
Un mayor esfuerzo para la separacién de
ambos conceptos supone la aportacion de
ENGELHARD (36). Segtn él, pueden dife-
renciarse ambas acciones segin cuatro
criterios distintos: ) Por su esencia: la ac-

(33) Antén SCHONDORF, «Der Anfechtungsgegner in verwaltungsgerichtliche, Verfahren»,

en ByVBI, 1956, p. 291.

(34) «Die verstechkte Vornahmeklage», en ByVB/, 1957, p. 1.
(35) «Zur Zalissigkeit der Anfachtungsklage gegen einen abletnenden Bascheid», en

DVBL, 1956, p. 633.

(36) «Anfechtungsklage-Vornahmendlage», en NJW, 1956, p. 1377.
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cién de anulacién es puramente defensi-
va, la de imposicién exige actividades. b)
Procesalmente, ya que la disposicién so-
bre la accién es muy distinta en una y otra
clase. c) Por la sentencia, que en un caso
se limita simplemente a revocar y en otro
dicta un nuevo acto. d) Por el momento
relevante que ha de tenerse en cuenta pa-
ra a efectividad de la sentencia: en las ac-
ciones de anulacién, cuando fue dictado
el acto administrativo, ex funmc, pues,
mientras que en las. de imposicién cuan-
do se va a dictar la sentencia ex nunc.

Por otro lado, el conocido especialista
de la jurisdiccién contencioso-adminstra-
tiva, KLINGER, ha analizado minuciosa-
mente el distinto valor que tiene para el
juez la juridicidad de los actos adminis-
trativos segiin que se trate de una deman-
da de anulacién o de imposicién (37). En
una demanda de anulacién el punto esen-
cial estriba en determinar si el acto admi-
nistrativo dictado fue antijuridico o no en
el momento de ser.dictado, mientras que
en una demanda de imposicién no inte-
resa este aspecto del acto desestimatorio,
ya que puede haber sido perfectamente
ajustado a derecho (en el momento en
que se dicté), y modificaciones posterio-
tes de hecho o de derecho impongan una
sentencia de sentido contrario. Segin
FORSTHOFF, «examinar la antijuridicidad
de un acto administrativo quiere decir de-
terminar si en el momento en que fue dic-
tado pudo serlo sin defecto y si asi lo fue.
No es posible la subsanacién de un de-
fecto juridico per legem subsequentem. De
aqui que el Tribunal haya de partir fun-
damentalmente de la situacién real y ju-
ridica existente en el momento de la apa-
ricién del acto administrativo. Los actos
administrativos con eficacia permanente
{como, por ejemplo, una prohibicién de
tal género) en caso de adolecer origina-
riamente de un defecto no pueden ser
subsanados por causa de una modifica-
cién legal, pero, en cambio, pueden con-
vertirse en defectuosos por causa de una

Ley posterior con la que eran incompati-
bles. En este caso han de ser revocados,
con atencién al momento en que sobre-
vino su defectuosidad. Por otro lado, a la
revocacién de un acto administrativo ori-
ginariamente defectuoso no se opone el
que una Ley posterior admita actos de tal
género. El hecho de que en tales casos la
autoridad administrativa apelada puede
dictar inmediatamente el acto que ha si-
do anulado por la sentencia, no hace do-
losa esta pretencién, ya que el demandan-
te tiene un interés digno de proteccién en
el efecto ex tunc de la sentencia con-
tencioso-administrativa» (38).

De aqui se deducen —para KLINGER—
las siguientes consecuencias:

1. Subsuncién de una accién de im-
posicién dentro de una accién de anula-
cién. Su posibilidad es sostenida por ra-
zones de economia procesal (y en contac-
to con la doctrina ya citada de las accio-
nes subrepticias de imposicién) por la ju-
risprudencia de Miinster y Liine-
burg (39), es decir, que con una simple
demanda de anulacién puede conseguir-
se bajo determinadas circunstancias un
nuevo acto administrativo.

2+ Subsuncién de una accién de anu-
lacién dentro de una accién de imposi-
cién. Es admitida generalmente por la
doctrina. No obstante, KLINGER, partien-
do de los puntos de vista arriba indica-
dos, niega la posibilidad de ambas sub-
sunciones; pero, en cambio, admite:

3. Laacumulacion de una pretensién
de imposicién con una de anulacién.
Ahora bien, teniendo en cuenta que la
anulacién ha de resolverse conforme al
derecho vigente en el momento de dictar-
s¢ el acto y la imposicién conforme al de-
recho y situacién fdctica existente en el
momento de dictarse ]a sentencia (o, mas
exactamente, cuando se cierra la fase oral
del procedimiento), pueden resultar con-
secuencias muy particulares. Asi es posi-
ble que el actor vea dictarse a su favor un

(37)* «Der Rechtsschutz gegen die Ablehnung einer beantragten Amtshandlung», en NJW,

1957, p. 654.

(38) Lebrbuch des Verwaltungsrechts, 8. ed., p. 502.
(39) Cfr. especialmente la sentencia.del segundo OVG de fecha 27 de marzo de 1956.
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fnuevo acto administrativo y, sin embar-
go, sea condenado en costas en la accién
de anulacién, en el supuesto de que el ac-
to administrativo hubiese sido conforme
a derecho en el momento que se dicté.
Pero no obstante este riesgo, la acumula-
cién puede ser 1til cuando al actor no sé-
lo le interesa el que se dicte un nuevo ac-
to administrativo, sino también la revoca-
cién del antiguo, es decir, la declaracién
de su antijuridicidad, ya que de ella pue-
de deducirse un derecho a indemniza-
cién.

4 Ejercicio de una simple pretensién
de anulacién en los casos en que es posi-
ble una pretensién de imposicién. Este
supuesto es admisible, y aun aconsejable,
en los casos en que el acto administrativo
estd basado en un criterio discrecional de
la Administracién, ya que aqui no es po-
sible conseguir del Tribunal que dicte un
nuevo acto administrativo sustituyendo el
criterio de la Administracién por el suyo
propio. A la larga, con esta simple pre-
tensién de anulacién ha de conseguir el
particular un nuevo acto, puesto que la
Administracién, al ver anulado el prime-
ro, se ve obligada a dictar un segundo ate-
niéndose a los motivos de la sentencia.

A la vista de lo que antecede es facil
comprender que el esquema ideal de la
doctrina alemana, tal como se desarrollé
al principio, presenta en sus detalles una
dificil problemitica y abundantes contra-
dicciones. Ciertamente que la nueva Ley,
como quedé indicado, ha venido a resol-
ver algunas, pero es obvio que atin que-
dan sin aclarar y por debatir nuevos pun-
tos, que estin siendo analizados por la re-
ciente literatura.

Los nuevos libros que han aparecido
comentando la VwGO de 1960 son mas
bien panorimicas, resimenes y centones
—mejores 0 peores—, exposiciones, en
una palabra, por lo que apenas tienen va-
lor como investigacién, que encuentran
su terreno mas apropiado en las mono-
grafias y en la literatura menor. En este
punto hay que subrayar un articulo de
BETTERMANN (40) de notable agudeza y

que encaja de lleno en la problematica del
presente trabajo.

El autor empieza sefialando la grave
contradiccién que media entre los articu-
los 42 y 113 de la nueva Ley. El articulo
42, al hablar de las pretensiones, alude
exclusivamente a actos administrativos,
mientras que el 113, al hablar de las sen-
tencias, alude a un concepto mis amplio,
a las acciones de la Administracién
(Amtshandlung), que rebasa —términus
tecnicus de los actos administrativos. El
problema queda, pues, planteado asi:
siendo imprescindible una congruencia
entre el objeto de la demanda y el de la
sentencia, ¢debe interpretarse extensiva-
mente el articulo 42, aplicando las pre-
tensiones a todas las acciones adminitra-
tivas y no s6lo a los actos administrativos?
¢O debe, por el contrario, interpretarse
restrictivamente el articulo 113, limitan-
do la materia de la sentencia a los actos
administrativos?

La respuesta de BETTERMANN es clara
y conviene transcribirla literalmente: «Yo
nunca he podido comprender por qué la
jurisprudencia limita la demanda a los ac-
tos administrativos, ya que no existe nin-
gin motivo légico para tratar procesal-
mente de forma distinta la denegacién o
desatencién de un acto administrativo
que la no ejecucién de las demis accio-
nes de la Administracién. Si la Adminis-
tracién ha actuado antijuridicamente al
denegar o desatender una peticién de una
actividad administrativa, tiene que quedar
abierta la via judicial, a tenor del articulo
19.4 de la Constitucién. Ahora bien, en
estos casos la forma de la proteccién ju-
ridica no puede ser distinta que en los ca-
sos en que no se ha dictado un acto ad-
ministrativo solicitado: la accién de im-
posicién estd en estos casos igualmente
justificada que cuando se trata de actos
de la Administracién. Otra cosa es en las
pretensiones de anulacién, ya que sélo
pueden ser revocados actos administrati-
vos y no los demis actos de la Adminis-
tracién. Estos, de acuerdo con su natura-
leza, no pueden ser revocados por el Tri-
bunal, sino por la Administracién; de

(40) «Verpflichtungsklage nach der VwGO», en NJW, 1960, pp. 649 y ss.
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aqui que frente a ellos sélo se dé una ac-
cién a conseguir sentencia en forma de
una pretensién de reposicién al estado an-
teriot (Folgenbesestigung), indemnizacién
o abstencién. La accién de imposicién,
segin el articulo 42.1 es una accién de
sentencia, es decir, accién de condena en
sentido del derecho procesal civil. En
consecuencia, la limitacién de las accio-
nes de imposicién a actos administrativos
—lo que en las acciones de anulacién es-
t4 justificado— no es ni exigible ni defen-
dible, y mas teniendo en cuenta que la de-
negacién de la peticién de adopcién de
una actividad administrativa es ya un ac-
to administrativo en sentido formal, que
debe ser impugnado, indiferentemente de
si el acto de la Administracién denegado
habria de consistir en dictar un acto ad-
ministrativo o en cualquier otra activi-
dad... De aqui que haya de extenderse el
articulo 113.4 de la Ley al articulo 42, y
no al contrario. El articulo 42 ha de in-
terpretarse, pues, en el sentido de que con
la accién de imposicién puede solicitarse
la adopcién de cualquier actividad de la
Administracién denegada o desatendi-
da» (41).

Desde el punto de vista terminologico
no recomienda BETTERMANN la divisién
de BACHOF de acciones de imposicién
(término legal) en Weigerungsklage y Un-
titigkeitsklage. Entiende que més correc-
to que este Gltimo término es el de Ableh-
nungsklage. En general, la accién de im-
posicién puede adoptar dos formas: la
Vornahmeklage (pretensiéon de condena
material) y la Bescheidungsklage (preten-
si6n de resolucién). La naturaleza y efi-
cacia de estas dltimas estd en intima co-
nexién con el actuar discrecional o regla-
do de la Administracién, de lo que se tra-
tard mds adelante.

H. H. Rupp, en un trabajo poste-
rior (42), coincide en considerar la llama-
da Untdtigkeitsklage como una Beschei-
dungsklage. Por lo demis, difiere radical-
mente de la postura de BETTERMANN. «A
las acciones de imposicién en el sentido
del articulo 42.1 se reservan exclusiva-
mente peticiones de proteccién juridica
que se dirigen a que se dicte un acto ad-
ministrativo. Su parentesco interno con
las acciones de anulacién se refleja en que
contienen incidentalmente la revocacién
de una resolucién denegatoria, de tal ma-
nera que el juez puede sentenciar la revo-
cacién de la decision denegatoria al mis-
mo tiempo que la obligacién de la Admi-
nistracién de dictar una resolucién o el
acto administrativo concreto pedido.»

A esta altura, puede resumirse ya de la
siguiente manera la posicién del proble-
ma aleman en punto a la exigencia de una
decisién previa:

a) Es absolutamente imprescindible
en las demandas de anulacién.

b) Esdiscutida su exigencia en las de-
mandas de imposicién, pudiendo soste-
nerse, a la vista del articulo 113 VwGO,
que no es preciso un acto administrativo,
sino cualquier actividad de la Administra-
cién. En todo caso, se trata de un simple
requisito procesal de admisibilidad (Z4-
lissigkeitsvoraussetzung).

¢) En el grupo de las llamadas «de-
mis cuestiones de derecho publico»
(«sonstige...»), entre las que se encuentra
un importante subgrupo de las Less-
tungsklage, no es necesario.

C) Suiza

La legislacién suiza ofrece uno de los
sisternas mds completos de proteccién ju-
risdiccional, ya que ademis de las formas

(41) En el mismo sentido cfr. FORSTHOFF, Lebrbuch, pp. 496-497. Seria muy recomenda-
ble la adopcién de un criterio similar en el Derecho espafiol, por las mayores garantias que ofre-
ce para el control de la actividad administrativa. Un punto de apoyo para esta tesis podria en-
contrarse en el espiritu generoso y aformalista de la nueva Ley de lo contencioso-administrativo,
que no sélo se transparenta en su articulado, sino que asi se expresa reiteradamente en la Ex-
posiciénde Motivos: «Lo que importa es si existe infraccién juridica, y ante ella mis interesa
hacer expeditiva la justicia que dificultarla con la imposicién de un requisito puramente formal.»

(42) «Zur neuen VwGO: Geléste und ungeldsteprobleme», en A6R, nim. 3, 1960, pp.

302 y ss.
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ordinarias de anulacién e imposicién
(aqui llamadas casatoria y reformatoria,
respectivamente), conoce una diferencia-
cién entre la llamada jurisdiccion poste-
rior (que actia después que ha resuelto
la Administracién y se basa, por tanto, en
los actos de la misma) y la jurisdiccién ori-
ginaria (que interviene sin necesidad de
que la Administracién haya actuado).

Jurisdiccién casatoria. —No ofrece nin-
guna caracteristica especial. Es la expre-
sién més antigua del control judicial de la
Administracién, y dentro de la abigarra-
da legislacién de la Federacién y de los
Cantones se distinguen dos formas: la
completa y la limitada, segtin que la anu-
lacién del acto administrativo que se re-
cutre esté limitada o no a determinadas
condiciones de hecho o de derecho.

Jurisdiccion reformatoria. —Su justifi-
cacién es evidente. Tratindose de actos
administrativos gravosos basta la simple
anulacién para satisfacer los derechos del
particular; pero en los actos administrati-
vos favorables no basta la anulacién, es
preciso ademds que se dicte un acto nue-
vo. Esta es la funcién de la jurisdiccién re-
formatoria administrativa. Se trata, pues,
de una jurisdiccién posterior, con la ad-
vertencia de que sus sentencias consuman
la cuestién, es decir, que no se remite el
asunto a la Administracién con criterios
indicadores de cé6mo ha de resolverse de
nuevo, sino que el Tribunal acuerda di-
rectamente. La razén de este sistema es-
triba en la conocida experiencia de que
la Administracién puede causar un serio
perjuicio a los derechos de los particula-
res mediante su resistencia pasiva, o al
menos su negligencia, cuando se trata de
cumplir las indicaciones de los Tribu-
nales.

La doctrina suele acoger sin reservas
esta forma de proteccién juridica, consi-
derandola imprescindible en el smbito de
la Administracién de servicios. Por lo de-
mds, sus ventajas se manifiestan también
en la economia del trabajo que represen-

ta y en la mayor rapidez del procedimien-
to al evitarse una nueva remisién y pos-
terior resolucién de la Administracién.

Su regulacién legal es compleja, como
corresponde a la variedad legislativa sui-
za, y en cualquier caso no es éste el lugar
de su exposicién (43). Por lo comin, se
admite mediante una cldusula general,
aunque no faltan Cantones en que se de-
termina solamente un cierto nimero de
materias, que se enumeran.

Jurisdiccion originaria. —Mayor origi-
nalidad presenta esta institucidén, que
conviene examinar un poco mis detalla-
damente. Como ya se ha indicado, cons-
tituye una intervencién directa de la ju-
risdiccién en la Administrativa, dictindo-
se diversas clases de actos y de medidas
administrativas sin necesidad de esperar
a que previamente haya resuelto formal-
mente la Administracién.

Fue introducida en el pais en 1914 me-
diante la reforma del articulo 114 de la
Constitucién federal, que fue aprobada
en un referéndum popular por 204.394
votos contra 123.431.

Como dice ZURCHER (44), «en cada
institucién estatal esta encarnada siempre
una idea politica. Las ideas encarnadas
por la jurisdiccién ordinaria se basan en
la concepcién liberal del Estado y en la
teorfa del Estado federal, que son los
principios fundamentales del orden juri-
dico suizo».

Por lo que afecta al primer extremo, la
génesis del articulo 114 bis de la Consti-
tucién y la Ley de 1928 sobre la jurisdic-
cién contencioso-administrativa que la
desarrollan, demuestran bien a las claras
que esta institucién fue pensada sobre to-
do como una proteccién de los ciudada-
nos contra la Administracién. Pero, sin
embargo —y aqui entra en juego el se-
gundo elemento al que alude certeramen-
te ZURCHER—, no menos importante tie-
ne su papel de permanente contrapeso
constitucional entre la Federacién y los
Cantones. Por una parte, representa la ga-

(43) Véase Adridn HINDERLING, Die reformatorische Verwaltungsgerichtsbarkeit, Wintert-

hir, 1957. En especial, pp. 48 y ss.

(44) Hans ZUCHER, Die verwaltungsrechtliche Klage, Aarau, 1944, p. 24,
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rantia de que determinadas materias de
importancia especial, que son de compe-
tencias de los Cantones, no estin entre-
gadas a la libre discrecién de las autori-
dades locales, como sucede con algunos
impuestos. Y por otra parte —en otras
materias—, contrabalancean el predomi-
nio cada vez més creciente que va adqui-
riendo la organizacién burocratica de la
organizacién federal. En los pequeiios
Cantones, con sus funcionarios no profe-
sionales y sus reducidas misiones, la Ad-
ministracién puede ser controlada direc-
tamente por los ciudadanos, pero es for-
z0SO reconocer que esto no es posible en
una organizacién burocritica de ambito
federal. Tal es el papel que aqui juegan es-
tos Tribunales especializados.

Aun podria sefialarse otro argumento
juridico-politico. La jurisdiccién origina-
ria es imprescindible para el control de
los numerosos organismos que existen en
la descentralizacién orgénica suiza, y cu-
ya naturaleza juridica es confusa, de tal
manera que es dudoso considerarlos ca-
paces de dictar actos administrativos. Al
no estar esta jurisdiccién sujeta a la con-
dicién de un acto administrativo previo,
queda libre en todo momento la interven-
ciéon y control de la jurisdiccién (45).

No faltan, sin embargo, detractores de
esta figura. Es indudable que existen in-
convenientes de tipo técnico: los organis-
mos jurisdiccionales, por muy especializa-
dos que sean, carecen de la competencia
y de la rapidez de actuacién de los orga-
nismos administrativos. Pero adn es mas
grave la objecién de que con esta inter-
vencién judicial en la actividad adminis-
trativa se rompe la unidad de la Adminis-
tracién, y una misma serie de actos pue-
den ser resueltos con diferentes criterios,
segan que en algunos haya resuelto la ju-
risdiccién y en otros la Administracién.

Hay, por ultimo, un argumento politi-
co-constitucional que, dada la vida publi-
ca suiza, tiene un gran peso. En Suiza to-
da la actividad administrativa estd some-
tida al control parlamentario. Los Minis-
tros son responsables ante el Parlamento.

(45) ZURCHER, op. cit., p. 13.

Ahora bien, los Tribunales, no. Esto sig-
nifica que la representacién politica no
puede exigir responsabilidades por la ac-
tividad administrativa acordada por los
Tribunales. Los inconvenientes de esto
pueden tener las méds graves consecuen-
cias, por cuanto la Administracién
—obrando en determinados casos por or-
den y conforme a los ajenos criterios de
la jurisdiccion— puede verse afectada por
pretensiones politicas y particulares de
responsabilidad.

La objecién es cierta y en los casos li-
mites pueden producirse los resultados
miés desagradables; pero no tiene fuerza
suficiente como para trastornar los prin-
cipios de esta institucién. No hay un me-
canismo politico constitucional perfecto.
La vida constitucional ha de resolver los
problemas formales insolubles que se le
presenten con una elasticidad que le es
propia y cuyo secreto no consta en los
textos de las leyes.

Por lo demids, apurando el argumento
hasta sus ultimas consecuencias podria
llegarse a la supresién de toda clase de ju-
risdiccién, ya que las objeciones aporta-
das no son sélo propias de la jurisdiccién
originaria, sino también de la posterior.
Un exceso de escripulos de pureza cons-
titucional lleva necesariamente 2 una in-
terpretacion rigida de la teoria de la divi-
sibn de poderes, hoy por fortuna ya
superada. .

La peculiaridad de la jurisdiccién ori-
ginaria no radica tanto en la materia que
queda controlada por los Tribunales, si-
no en el cémo se realiza este control. Las
raices de esta institucién se encuentran
precisamente en la teoria del Fisco, en el
convencimiento de que la Administracién
no puede actuar imparcialmente en las
materias que ‘directamente le afectan, en
la necesidad de considerarla frente al pat-
ticular como una parte y sometetla a la
decisién de un tercero. La jurisdiccién
originaria representa el coronamiento de
esta tendencia. Por razones pricticas el
tradicional control represivo se comple-
menta con el control preventivo: se derri-
ba la antigua barrera de la exigencia de
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un acto administrativo previo y se da a los
Tribunales la posibilidad de actuar dili-
gentemente dentro de la Administracién
sin necesidad de esperar a que los dafios
y las ilegalidades ya se hayan cometido.

Hasta ahora, a lo largo de los varios de-
cenios de su existencia, no han aparecido
en la prictica los inconvenientes y abusos
que tedricamente son imaginables. La ju-
risdiccién originaria no significa la ejecu-
cién pura y simple de medidas adminis-
trativas por los Tribunales, la sustitucién
del criterio de la Administracién por el
criterio del Tribunal. La jurisdiccién no
puede olvidar que la esencia de su fun-
cién radica en el control de la legalidad
y que su actividad ha de limitarse estric-
tamente a cuestiones litigiosas, es decir,
discutidas. La no exigencia de un acto ad-
ministrativo previo no significa que los
Tribunales puedan intervenir a su antojo
en la Administracién. Para ello es preciso
que la Administracién demuestre de algu-
na manera una voluntad que sea antijuri-
dica 0 que pueda serlo. Mientras no se
pongan en peligro derechos o intereses es
claro que no puede actuar el Tribunal, ya
que no puede haber litigio mientras no
haya intereses contrapuestos. La interven-
cién jurisdiccional careceria de sentido.
De aqui que aunque no se precisa un ac-
to administrativo sea exigible que la Ad-
ministracién adopte una actitud determi-
nada (Stellungsnabme) sobre la cuestién,
que justifique la intervencién jurisdic-
cional.

En cuanto a su regulacion concreta, «el
dmbito de competencia de la jurisdiccién
originaria del Tribunal Federal esti fija-
do por una cliusula general patcial y por
una enumeracién... En la cliusula gene-
ral parcial queda formulada la competen-
cia de una manera mds general que en una
enumeracion. En ella se basa la compe-
tencia para una serie de asuntos por me-
dio de caracteres comunes. Una cldusula

- general parcial concede al Tribunal Fede-
ral la competencia para resolver sobre las

(46) ZURCHER, op. cit., p. 41.

pretensiones patrimoniales del Bund y
contra el Bund que no estén expresamen-
te remitidas a otra competencia. Para ha-
cer este precepto mds concreto y claro se
enumeran también en la Ley de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa algu-
nos casos a guisa de ejemplos: funciona-
tios, dafios causados por maniobras mili-
tares y gastos de los Cantones. Ahora
bien, estos ejemplos no son exhaustivos,
puesto que la competencia puede exten-
derse a otros casos. Completandose €l sis-
tema con un juego de excepciones» (46).

De cuanto antecede resulta, pues, que
en el sistema suizo tampoco es imprescin-
dible el principio de la decision previa pa-
ra la intervencién jurisdiccional de con-
trol sobre la Administracién. La llamada
jurisdiccién originaria canaliza formal-
mente estos supuestos.

D) Austria

La legislacién austriaca se apoya en
principios completamente diferentes a los
de los paises que quedan analizados an-
teriormente. La proteccion juridica de los
derechos de los particulares estd garanti-
zada por un doble sistema procedimen-
tal: primero, mediante una regulacién de
la actividad administrativa (procedimien-
to administrativo), y segundo, mediante
un control jurisdiccional de esta actividad
(procedimiento contencioso-administrati-
vo). Ahora bien, mientras en la mayor
parte de los paises el punto de gravedad
de estas garantias se sitdia en la segunda
fase —en el control jurisdiccional—, en
el Ordenamiento austriaco se da prepon-
derancia a una estricta regulacién de la
actividad administrativa. A lo largo del
procedimiento administrativo se da tal in-
tervencién a los particulares y se les ofre-
cen tantas garantias juridicas, que el pro-

‘ceso contencioso-administrativo pasa a un

segundo plano (47). Austria ofrece el ex-
trafio ejemplo de una literatura juridica
dedicada al procedimiento administrativo

(47) Cfr. A. NIETO, «El procedimiento administrativo en la doctrina y legislacién alema-

na», en el nimero 32 de esta misma Revista.
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mucho més abundante y rica que la de-
dicada al procedimiento contencioso-ad-
ministrativo.

De ordinario se da por supuesto sin
mayor andlisis que el recurso contencio-
so-administrativo ha de dirigirse contra
los actos administrativos. Principio que se
conplementa con el instituto del silencio
administrativo, ya que «los particulares
no sélo pueden ser lesionados o puestos
en peligro sus derechos o sus intereses ju-
ridicos por la actuacién de la Administra-
ci6n mediante la adopcién de los actos
administrativos; también la inactividad de
la Administracién puede amenazar grave-
mente sus intereses. De aqui que el orden
juridico precise de instituciones de pro-
teccién juridica que aseguren a las partes
contra una actividad pasiva de la Ad-
ministracién» (48).

A tales efectos, el articulo 73 de la Afl-
gemeines Verwaltungsverfabrengesetz de
1950 impone a la Administracién la obli-
gacién de actuar. De no hacerlo asi, se
traslada la competencia al érgano supe-
rior. Y si éste tampoco actia, queda
abierta la via jurisdiccional.

E) Esparia

La doctrina espafiola no se ha ocupa-
do hasta ahora especialmente de este im-
portante problema. Como ya se ha indi-
cado, parece dar por supuesto que los re-
cursos contencioso-administrativos han
de apoyarse en actos administrativos.
GARRIDO FALLA lo afirma sin comenta-
rios en el lugar ya citado. GONZALEZ PE-
REZ parece apoyarlo en el principio de la
jurisdiccién revisora (49), aunque en otro
lugar observa agudamente que ha de en-
tenderse aqui acto administrativo en sen-
tido amplio: «los principios fundamenta-
les que informan el régimen administrati-
vo impiden la admisién de pretensiones

ante los Tribunales frente a la Adminis-
tracién publica, sin resistencia de una ma-
nifestacién de voluntad de la Administra-
cién en relacién a la cual la pretension se
formula. De este modo, el acto adminis-
trativo, entendiendo la expresién en sen-
tido amplio, deviene presupuesto objeti-
vo general del proceso administrativo.
Porque, en efecto, para que sea admisi-
ble una pretensién ante la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, es necesaria
la existencia previa del acto administrati-
vo y que la pretension se deduzca preci-
samente en relacién a un acto administra-
tivo». Mas adelante insiste, no obstante,
en que (por exigencia del art. 1 de la Ley
reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa: L) ha de «tratarse de ac-
tos administrativos en sentido pro-
pio» (50), entendiendo en la pagina si-
guiente que se trata de un requisito pro-
cesal, de «un presupuesto del proceso
administrativo».

La legislacién, por su parte, se ha de-
clarado sobre el particular de la manera
siguiente: «La jurisdiccién contencioso-
administrativa conoceri de las pretensio-
nes que se deduzcan en relacion con los
actos de la Administracién piiblica suje-
tos al Derecho Administrativo y con las
disposiciones generales de categoria infe-
rior a la Ley» (art. 1, L]). «El recurso con-
tencioso-administrativo serd admisible en
relacién con las disposiciones y los actos
de la Administracién...» (art. 37). «Actos
y disposiciones de la Administracién» es
la expresion ordinaria que se reitera re-
petidas veces a lo largo de la Ley.

El Tribunal Supremo ha reiterado has-
ta la saciedad esta naturaleza revisora de
la jurisdiccién contencioso-administrati-
va (51). Por su especial rotundidad mere-
cen citarse: la sentencia de 18 de abril de
1961, que declara «que la jurisdiccién
contencioso-administrativa tiene como fi-
nalidad especifica el conocimiento y la re-

(48) L. ADAMOVICH, Handbuch des ésterreichischen Verwaltungsrechts, 5. ed., Wien, 1954,

t. I, p. 132.

(49) Derecho procesal administrativo, t. 1, pp. 278 y ss.

(50) Op. cit, t. 11, pp. 355 y 358, respectivamente.

(51) Con posterioridad a la aplicacién de la L], veinse, entre otras, las sentencias de 12
de junio y 24 de octubre de 1958, 10 de noviembre de 1959 y 22 de febrero de 1961.
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solucién de las pretensiones que se de-
duzcan en relacién con los actos y dispo-
siciones de la Administracién que estuvie-
ren sujetos al Derecho Administrativo, y
se hace ostensible su naturaleza funda-
mentalmente revisora en cuanto se re-
quiere para poder ser ejercitada la previa
existencia del acto administrativo que
motiva el fallo para declarar si esti o no
ajustado a derecho»; la de 22 de junio de
1961: «para promover tal cuestién en la
presente jurisdiccién revisora, es indis-
pensable, como se dice en el parrafo 2.
de la Exposicién de Motivos de la Ley
que la regula, la existencia previa de un
acto de la Administracién en el asunto
que se debate»; y la de 18 de marzo de
1959: «en toda la sistemitica de la LJ
siempre se refiere a actos o disposiciones
de la Administracién, como se realiza en
los articulos 1, 10, 14, 28 al 30, 37, 39 al
41, 44, 46, 47, 51, 53, 55 al 58, 61 al 63,
83 al 86, 90, 103, 105, 113, 118, 122, 123,
125 y 132, y confirma el articulo 35, Ley
de Régimen Juridico de la Administracién

del Estado».

Es curioso advertir que de estas sen-
tencias del Tribunal Supremo se despren-
de un caracteristico aroma procesal, que
daja traslucir la tradicional casatoria civil
de este organismo. En el fondo, para el
Tribunal Supremo se trata de un reflejo
de la doctrina de la litis contestatio con to-
das sus consecuencias procesales, inclui-
da la perpetuatio iurisdictionis.

Vayan de muestra dos ejemplos: «En
consecuencia, como se ha interpuesto el
presente recurso contra la resolucién (que
le denegé su peticién) y en el escrito-de-
manda amplia su peticién, en el Suplico,
su solicitud de ser incluido y escalafona-

do... aparece claro que al no haber dedu-
cido el recurrente esta Gltima pretensién
ante la Administracién en via gubernati-
va, es inadmisible su planteamiento en la
jurisdiccional» (Sentencia de 18 de abril
de 1961). «Si bien puede esta jurisdiccién
apreciar nuevos motivos o fundamentos
no alegados en via gubernativa, segiin el
articulo 69, nimero 1, de la Ley de esta
jurisdiccién, no tiene competencia para
sustituir a la Administracién haciendo
pronunciamiento sobre materia silenciada
al agotarse aquella via» (Sentencia de 22
de junio de 1961). «Teniendo en cuenta
el cardcter peculiarmente revisor de nues-
tra jurisdiccién, es obvio no puede entrar
a decidir sobre cuestiones no resueltas
por el acto administrativo, cuya nulidad
0 revocacion es pretendida».

En la sentencia de 23 de abril de 1960
se sienta, no obstante, un criterio cons-
cientemente opuesto al que se intuye en
el texto, pero que viene a reconocer su
pasada existencia tradicional, de la que
ciertamente no se ha depurado: «El re-
curso contencioso-administrativo ha pet-
dido el caricter de revisor con la exten-
sién que antes se le daba porque esta ju-
risdiccién es revisora en el sentido de que
es necesario exista un acto administrativo
previo; pero, al no ser una segunda ins-
tancia, no impide que se aporte nuevos
documentos y se hagan alegaciones dis-
tintas a las que se hicieron ante la Ad-
ministracién» (52).

Aqui se ve que en ocasiones no se exi-
ge solamente la preexistencia de un acto
administrativo, cuya anulacién se preten-
de, sino que analizando este acto admi-
nistrativo se descomponen los elementos
que han sido debatidos en la via adminis-
trativa, y los que han quedado sin tratar

(52) Doctrina que refleja la tajante declaracién de la Exposicién de Motivos de la Ley: «Es-
to no significa que se haya podido concebir la jurisprudencia contencioso-administrativa como
una segunda instancia: ante ella, por el contrario, se sigue un auténtico juicio o proceso entre
partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca la actora por razén de un acto ad-
ministrativo. La jurisdiccién contencioso-administrativa es, por tanto, revisora, en cuanto requie-
re la existencia previa de un acto de la Administracién, pero sin que ello signifique —dicho sea
a titulo enunciativo— que sea impertinente la prueba, a pesar de que no existe conformidad en
los hechos de la demanda, ni que sea inadmisible aducir en via contenciosa todo fundamento
que no haya sido previamente expuesto ante la Administracién. El proceso ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa no es una casacién, sino propiamente una primera instancia ju-

risdiccional.»
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o sin resolver se excluyen de la jurisdic-
cién. Actitud procesalista extrema y esté-
ril, que ninguna razén sustancial justifica,
una vez que el dogma de la divisién o se-
paracién de los poderes ha perdido sus
exigencias rigurosas, y que amenaza secar
la rica vitalidad anunciada en la nueva
Ley de jurisdiccién (53).

Resumiento, en Espafia, y a diferencia
de los paises que se acaban de examinar,
el problema tiene una solucién forzada:

a) La intervencién jurisdiccional pre-
supone una actividad formal de la Admi-
nistracién, un acto administrativo expre-
SO O ticito, espontineo o provocado.

b) Elinstituto del silencio administra-
tivo reconocido fundamentalmente en los
articulos 94 y 125 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, cierra la laguna
que podria representar la inactividad for-
mal de la Administracién, pese a la pre-
via provocacién del particular.

¢) Una tendencia jurisprudencial no
se contenta con exigir la presencia de un
acto formal de la Administracién, sino
que, descomponiendo los elementos ma-
teriales del mismo, resuelve sélo, con un
criterio procesalista, los que han sido de-
batidos en la via administrativa, prescin-
diendo de los pedimentos del Suplico de
la demanda que no se remitan a ellos (54).

IV. INACTIVIDAD MATERIAL

En el epigrafe anterior ha quedado
analizada la naturaleza y efectos de la
inactividad formal de la Administracién.
Ahora corresponde examinar la inactivi-
dad material, contra la que, sin duda al-

guna, es fuerza imaginar la posibilidad de
un recurso contencioso-administrativo, ya
que, como antes queda apuntado, el or-
den juridico puede quebrantarse exacta-
mente igual por accién que por omisién
(en los campos, especialmente delicados
de las responsabilidades civiles y penales
ello ha llegado a ser obvio). Ademas, no
hay ningiin texto legal que se oponga a
ello. Unicamente su tratamiento presenta
determinadas dificultades técnicas no im-
posibles de superar.

Para quebrantar por medio de los Tri-
bunales esta inactividad material de la
Administracién se ofrecen diferentes so-
luciones, que han encontrado acogida en
el Derecho comparado:

A) El particular que se cree perjudi-
cado acude directamente a los Tribuna-
les, sin esperar a que la Administracién
haya resuelto, y el juez resuelve en susti-
tuci6én de la autoridad administrativa. Es-
ta solucién sélo ha sido aceptada liberal-
mente en el Ordenamiento suizo, segiin
queda expuesto. Para la mentalidad juri-
dica europea el radicalismo de esta fér-
mula se presenta llena de peligros y con-
tradicciones, ya que con ella parece tras-
tornarse el principio de divisién de pode-
res, estrella polar que, mas o menos con-
fusamente, ha marcado el rumbo del De-
recho Administrativo en los Gltimos dos
afos. De aqui la preocupacién de la doc-
trina suiza por compatibilizar el sistema
con el viejo principio, aunque en realidad
el esfuerzo hecho en tal sentido no sea ne-
cesario, ya que el llamado recurso origi-
nario se encuentra respaldado por la
Constitucién y por la prictica. Pero el in-
flujo de esta teoria es tan grande, y tan ge-

(53) Algunas sentencias ofrecen un aspecto especialmente anacrénico. Véase, por ejemplo,

la muy reciente de 13 de diciembre de 1961, que anula la Orden Ministerial recurrida, pero en
la que, no obstante haber quedado el hecho de la posesién debatida probado hasta la saciedad
en €] proceso (e incluso reconocido expresamente en la misma), se afiade: «sin que quepa acce-
der a la decisién limitativa y determinante de confines posesorios que se solicitan, por ser ello
contrario a la naturaleza de la decisién contencioso-administrativa, sélo atinente a la declaracién
de antijuridicidad de la resolucién administrativa y no al derecho del recurrente». Esto no es s6-
lo teSricamente imperfecto, sino contrario, ademis, a expresos criterios de la L], como se vera.
En la propia materia de deslinde de montes publicos asi lo acepta la sentencia de 23 de diciem-
bre de 1960, a la que luego aludiremos.

(54) Sobre la posibilidad de que el Tribunal resuelva positivamente asuntos tratados, aun-
que no resueltos o desestimados en la resolucién administrativa, véase el epigrafe siguiente.
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neral su asimilacién con el Estado de De-
recho, que no parece posible la admisién
de este sistema jurisdiccional sin una to-
ma de conciencia preliminar sobre su
compatibilidad con el principio de la di-
visién de poderes.

Por otra parte, al tratar esta cuestién,
debe procederse con sumo cuidado, pues
no puede evitarse la sensacién de que se
estd luchando con un gigante que es un
fantasma, contra un molino de viento.
Nadie puede negar que el principio de la
divisién de poderes es uno de los funda-
mentos del Estado moderno y del Estado
de Derecho en general. Las dificultades
comienzan al tratar de determinar su al-
cance, porque es notorio que bajo su in-
vocaci6n se han cometido las mayores ar-
bitrariedades. En la hora presente la for-
mulacién de MONTESQUIEU supondria
una aberracién politico-constitucional. El
sistema de la intangibilidad de la Admi-
nistracién tal como se defendi6 en la Re-
volucién francesa (55), es ya algo inadmi-
sible para la mentalidad moderna, un
error cuyas consecuencias todavia se es-
tan pagando caras en el pais vecino, co-
mo habremos de ver.

La posterior distincién entre divisién
de poderes y divisién de funciones ha des-
pejado parte de los malentendidos usua-
les, aunque ciertamente no haya introdu-
cido mayor claridad, porque poderes, 6t-
ganos y funciones son conceptos que se
entrelazan inextricablemente. En cual-
quier caso debe rechazarse toda interpre-
tacién formal del principio. De otro mo-
do aparecerian irreconciliablemente
opuestos conceptos de seguridad politica
y de seguridad jutidica. En el momento
actual, la divisién de poderes es, més que
un principio, una actitud constitucional
del Estado moderno de Derecho.

Al poner en relacién este tema con el
de la actividad originaria de los Tribuna-
les, considera HINDERLING (56) necesario
desdoblar el principio de la divisién de
poderes en dos postulados: 1) Las funcio-

nes deben estar encomendadas a érganos
diferentes, que no estén representados
por la misma persona; y 2) Estos érganos
tienen que ser independientes entre si.
Por otra parte, ambos se reconducen en
el mismo objetivo: la garantia de la liber-
tad de los ciudadanos frente al Estado.
En este sentido, cuando el quebranta-
miento de estos postulados (que es indu-
dable en la jurisdiccién revisora reforma-
dora) se hace invocando el fin dltimo de
la garantia de los ciudadanos, se produce
solamente una violacién formal, pero no
una violacién del principio de la divisién
de poderes.

En otro orden de consideraciones, es
de notar que MONTESQUIEU sostenia la
prohibicién de que un funcionario admi-
nistrativo hiciese justicia, en razoén a que
estarfa inclinado a hacerla mal. Ahora
bien, la situacién en que pensaba MON-
TESQUIEU era la de la jurisdiccién sefio-
rial, en la que el sefior administtaba jus-
ticia en sus propios asuntos. En estos su-
puestos es inevitable la tendencia a la par-
cialidad. Otra cosa es cuando se trata de
suntos que le son completamente ajenos:
por ejemplo, una separacién matrimonial
conforme a la legislacién civil. En estos
casos, ¢cabe temer parcialidad en el fun-
cionario? Evidentemente, no —sigue ra-
zonando HINDERLING—: pues éste pue-
de ser también el caso de la jurisdiccién.
«De aqui que no pueda considerarse co-
mo de aplicacién rigurosa la exigencia es-
pecial de la doctrina, del postulado del
ejercicio de las funciones administrativas
y jurisdiccionales por érganos distintos e
independientes entre si. S6lo puede con-
cederse caracter general al principio de
que ambos podetres han de estar riguro-
samente separados, en cuanto se trata de
resolver sobre cosas en cuya resolucién
estd interesada de alguna manera la Ad-
ministracién... En estos limites es admisi-
ble, incluso desde el punto de vista de la
teoria juridica, que pueda ser quebranta-
do el principio general de la divisién de
poderes».

(55) Cfr. GARCiA DE ENTERRIA, «La Revolucién francesa y la emergencia histérica de la Ad-
ministracién contemporinea», en Homenaje a Pérez Serrano, t. I1, Madrid, 1959, pp. 202 y ss.

(56) Op. cit., pp. 75 ¥ ss.
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B) Un segundo sistema, radicalmen-
te opuesto al anterior, ateniéndose rigida-
mente al principio de la divisién de po-
deres, deduce del mismo la imposibilidad
de que los Tribunales adopten directa-
mente resoluciones administrativas y, atn
mas, de que ordenen siquiera a la Admi-
nistracién la adopcién de resoluciones
que sean conformes a Derecho.

Segtin este sistema, la inactividad de la
Administracién puede quedar prictica-
mente impune, ya que es evidente que la
mera declaracién de los Tribunales de
que debe aceptarse una resolucién deter-
minada, si carece de imperatividad, se
convierte en un ineficaz debiera en los ca-
sos de resistencia a la Administra-
cién (57). En estas circunstancias queda
salvado ciertamente el principio de la di-
visién de poderes; pero los derechos de
los particulares se encuentran sin garan-
tia alguna por lo que a la inactividad ma-
terial de la Administracién se refiere, ya
que los Tribunales no pueden ni reme-
diar el mal causado (mediante una anula-
cién, que es imposible porque no hay na-
da que anular), ni disponer de medidas
positivas necesarias.

Esta es la situacién en Francia. Alli la
jurisdiccién contencioso-administrativa
sé6lo ha encontrado dos f6rmulas de sen-
tencia: la de anulacién de un acto admi-
nistrativo y la de fijacién al Estado de una
cantidad a indemnizar. Fuera de estos ca-
sos —y aqui encajan los supuestos de la
inactividad material de la Administra-
cién—, el Conseil d’Etat, en vez de resol-
ver directamente, les remite de nuevo a la
Administracién para que sea ésta quien lo
haga. «Los Tribunales no pueden hacer
en sus sentencias actos administrativos
(CE, 9 de marzo de 1938). El Consejo de
Estado se reconoce en ocasiones el dere-
cho de reformar un acto administrativo,
pero solamente en el contencioso de ple-
na jurisdiccién (CE, 15 de mayo de 1914:

disposicién de un Decreto prefectoral
sustituido por otro; 22 de junio de 1951:
idem en materia de edificios ruinosos).
Pero esto es excepcional. En general, el
Consejo de Estado no se reconoce el de-
recho de concederse autorizacién para
hacer é] mismo un nombramiento (CE, 16
de mayo de 1941), de modificar las con-
diciones de un contrato, de prescribir el
pago de una cantidad (CE, 5 de abril de
1940). Se contenta con enviar al peticio-
nario ante la Administracién para que se
le conceda su derecho, invitar a los con-
tratantes para que se avengan amistosa-
mente a revisar las cldusulas del contra-
to... El Consejo de Estado emplea, no
obstante, en ocasiones procesos conmina-
torios respecto a la Administracién» (58).

»Is independencia de la Administra-
cién respecto al juez —dice LAUBADE-
RE (59)— prohibe a éste el pronunciar
contra la Administracién condenas dirigi-
das a obligarla a actuar de una determi-
nada manera. A este respecto no solamen-
te no puede el juez en un recurso de anu-
lacién sustituir a la Administracién y dic-
tar él mismo una decisién en lugar de la
anulada, sino que ademds tampoco pue-
de dirigir a la Administracién injonctions,
condenarla a obligaciones de hacer. El
ejemplo caracteristico en este punto es la
incompetencia del juez para condenar a
la Administracién a destruir una obra pi-
blica construida irregularmente (CE, 10
de marzo de 1905); e igualmente y por la
misma razon tampoco puede ser emplea-
do por los Tribunales contra la Adminis-
tracién el procedimiento de lastreinte,
que consiste en combinar una condena a
una obligacién de pagar indemnizaciones
de un tanto por dia de retraso.

El juez no puede, pues, hacer presién
sobre la Administracién mis que por pro-
cedimientos indirectos; por ejemplo, re-
mite a las partes ante la Administracién
para que el caso sea resuelto de nuevo por

(57) Sobre el problema en nuestra experiencia jurisdiccional, véase el fino estudio de FER-
NANDEZ HERNANDO, «El incumplimiento de la sentencia administrativa, sus formas y su trata-
miento procesal», en Estudios en homenafe a Jordana de Pozas, t. 1II, vol. 2, Madrid, 1961,

pp. 239-256.

(58) WALINE, Drost administratif, cit., p. 161.

(59) Traité..., cit., p. 329.
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ella; a veces les sugiere modelos de Re-
glamentos, sobre cuyas bases les invita a
ponerse de acuerdo (CE, 19 de diciem-
bre de 1930); o también utiliza bajo una
forma conminatoria, practicamente veci-
no a lastretnte, su facultad de condenar
a la Administracién a pagar intereses por
dafios (CE, 10 de marzo de 1905: se con-
dena a un municipio a pagar una indem-
nizacién “si no prefiere suprimir las obras
irregulares”; 23 de noviembre de 1905:
indemnizacién mensual de 200 francos
“hasta el dia en que la ciudad haya hecho
cesar los dafios“).»

La jurisprudencia es constante: pas
d’injonctions @ la Administration, y la doc-
trina se ve forzada a seguirla, si bien la-
mentando de ordinario este privilegio po-
litico de la llamada independencia de la
Administracién.

En la practica, los Tribunales se esfuer-
zan por encontrar férmulas que, evitando
formalmente /’fnjonction, representen una
garantia de los derechos reconocidos en
su sentencias (60). El procedimiento més
usual es una remisién del asunto a la au-
toridad Administrativa pour ce que de
droit, indicandole (no impidiéndole) sus
obligaciones para que satisfaga el derecho
del recurrente, sugiriéndole las medidas a
ejecutar y previniéndola de las consecuen-
cias en caso de negativa. De esta manera
se salva el principio politico de la inde-
pendencia de la Administracién y se faci-
lita 1a consecucién de la justicia. Segiin la
expresién de HAURIOU, este procedimien-
to es un «llamamiento elocuente a la mo-
ralidad administrativax».

La dificultad estriba en ocasiones en
separar el renvoi pour ce que de droit y
Pinjonction. Algunos autores, como BON-
NARD, han llegado a asimilarles. La mejor
prueba de que esto no es cierto se ve en
algunos casos de pertinaz resistencia de la
Administracién, que se han hecho famo-
$0s, y que demuestran hasta qué punto es-
te mecanismo es imperfecto: En el asun-
to Noualhier (CE, 24 de enero de 1902)
fueron precisas tres decisiones consecuti-
vas del Consejo de Estado, escalonadas a

lo largo de cuatro afios, para romper la re-
sitencia de un alcalde; la Resolucién de
17 de febrero de 1950, coroné una resis-
tencia de la Administracién a sentencias
firmes que se habia prolongado durante
ocho afios.

Juridicamente, el respeto que la Admi-
nistracién debe a la cosa juzgada se de-
duce simplemente de tres principios: la
violacién de la cosa juzgada: a) es asimi-
lada a la violacién de la Ley y permite,
por tanto, la anulacién por exceso de po-
der de la decisién tomada con infraccién
de una decisiéon del juez administrativo;
b) arrastra la responsabilidad de la Admi-
nistracién, y ¢) podria arrastrar la respon-
sabilidad personal del agente (61).

He aqui que el problema de la ejecu-
cién de las sentencias presenta, pues, en
el pais vecino caracteres verdaderamente
graves, ya que la «moralidad administra-
tiva» no ha conseguido eliminar la orgu-
llosa mentalidad de autoridades y funcio-
narios, especialmente en los organismos
locales y auténomos, donde las pasiones
personales tan vivamente se encienden al
amparo de la impunidad. Con frecuencia
se ve obligado el Tribunal a tomar medi-
das indirectas para salvar la eficacia de las
sentencias. Asi, la anulacién de las deci-
siones administrativas contrarias a la cosa
juzgada y el sefialamiento de responsabi-
lidades pecuniarias a la Administracién
en caso de negativa a ejecutar una deci-
sién de justicia. De esta segunda manera
se traslada al campo de friccién al terre-
no de los bienes de la Administracién, vis-
ta la imposibilidad de lograr éxito en el
campo de la pura actividad. El mecanis-
mo de ejecucién de sentencias es una de
las piezas claves de la intervencién de la
jurisdiccién contra la inactividad adminis-
trativa; sin aquél, ésta es inimaginable. La
transformacién de una actividad en una
responsabilidad pecuniaria dista mucho
de ser una solucién perfecta; pero a ve-
ces es el inico medio de que disponen los
Tribunales, ya que las condenas contra la
Administracién en materias de dinero son
perfectamente admisibles.

(60) Una exposicién detallada puede verse en MONTANE, op. cit., pp. 505 y ss.
(61) Cfr. VEDEL, Droit administratif, cit., pp. 342-343.
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Pero este nuevo rodeo no significa ni
mucho menos una total garantia, ya que,
en sustancia, no existe medio de ejecu-
cién forzosa contra la Administracién. En
particular, los bienes administrativos son
inembargables. Esta falta de ejecucién
forzosa se transparenta en la diferente
férmula de estilo empleada en las senten-
cias segiin que se dirijan contra la Admi-
nistracién o contra los particulares. En es-
tos casos se ordena al interesado el cum-
plimiento de la sentencia y se conmunica
a continuacion a los agentes de la justicia
para que apoyen esta ejecucién; mientras
que en las sentencias administrativas dic-
tadas contra el Ministro se prescinde de
esta segunda cldusula. Por lo que afecta
a los organismos locales existe solamente
un correctivo administrativo, que consis-
te en una inscripcién de oficio que auto-
riza a la Autoridad jerarquica a consignar
por si misma en el presupuesto de la co-
lectividad centralizada las sumas necesa-
rias para el pago de las deudas liquidas y
exigibles. Igualmente tiene el Prefecto so-
bre el Alcalde un poder de sutitucién pa-
ra el pago de las sumas debidas por el
Municipio.

La doctrina aboga también (62) por la
implantacién de una responsabilidad per-
sonal, civil y criminal del funcionatio cul-
pable de la inejecucién de la sentencia, y
que complemente la responsabilidad ge-
nérica, ya reconocida, de la Administra-
cién. La dificultad estriba, empero, en
que el Consejo de Estado no es compe-
tente nunca para conocer de la responsa-
bilidad personal de los funcionarios. En
cualquier caso, no hay antecedentes ju-
risprudenciales.

Al sistema francés viene oponiéndose
tradicionalmente el sistema inglés, a cu-
yos Tribunales se atribuye la potestad de
dar 6rdenes a los agentes del Ejecutivo,
mediante una resolucién de mandamus e
incluso de imponerles en algunos casos
obligaciones de hacer o no hacer median-
te una injoction. Pero parece ser que es-

tas facultades se refieren solamente a las
colectividades locales, mientras que son
inadmisibles contra los funcionarios de la
Corona. Donde ciertamente se dan estas
injoctions con caricter general es en el
Derecho norteamericano (63).

C) Aun queda una tercera solucién:
aunque el Tribunal no esta facultado pa-
ra desarrollar directamente una actividad
administrativa, es competente para, en vig
de recurso, suplir la inactividad de la Ad-
ministracién, adoptando las medidas que
para ello sean necesarias, y ordenando a
la Administracién su cumplimiento.

Este sistema encierra, a primera vista,
una contradiccién: si el Tribunal ha de
actuar por la via de recurso, es decir, re-
visoramente, y aqui de lo que se trata es
de una no actividad, ¢qué es lo que va a
recurrirse? En este punto entra en juego
la mecanica de Ia distincién entre inacti-
vidad material y formal. Efectivamente,
una no actividad material no ofrece base
consistente para un recurso; pero puede
provocarse una actividad formal, y contra
esta actividad formal (contemplada, en su
caso, por el instituto del silencio adminis-
trativo) cabe iniciarse ya la revisién. Si la
Administracién no toma precauciones de
seguridad en una obra publica peligrosa
o no desaloja a un usurpador de la via pa-
blica (inactividad material), debe provo-
carse un acto administrativo mediante la
oportuna reclamacién administrativa, y
contra este acto administrativo, y en refe-
rencia a la inactividad material previa,
puede iniciarse la via contenciosa.

La sentencia del Tribunal no se limita
en este sistema a la anulacién ideal del ac-
to administrativo provocado, sino a la
conformacién de la relacién juridica que
sea conforme a derecho, y, en su caso, se
dictard una orden a la Administracién.

Esta es la técnica general del articulo
113 VwGO alemin y la regulada con gran
acierto en Espafia por la nueva L.

Afirmado, en efecto, segin vimos an-
tes, y sin posibilidades de excepcién, el
caricter revisor de la jurisdiccién conten-

(62) WALINE, Droit administratif, cit., p. 162.
(63) Gilbert TIXIER, Le controle judiciaire de U'administration anglaise, Paris, 1954, espe-

cialmente pp. 60-63.
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cioso-administrativa, que exige un acto
administrativo previo, una inactividad
formal, no se ha detenido la Ley espafio-
la en el modelo francés, sino que, avan-
zando un paso ma4s, determina en el ar-
ticulo 42 que «la parte demandante... po-
dré pretender... el reconocimiento de una
situacion juridica individualizada y la
adopcién de las medidas adecuadas para
el pleno restablecimiento de la misma»
(progtesiva figura que se corresponde,
pues, con las Folgenbescitigungsanspriiche
de la doctrina alemana, ya examinadas),
y, en su consecuencia, segtin el articulo
84 b), «cuando la sentencia estimare el
recurso contencioso-administrativo, si se
hubieran deducido las pretensiones a que
se refiere el articulo 42, reconoceri la si-
tuacién juridica individualizada y adopta-
ra cuantas medidas sean necesarias para
el pleno restablecimiento de las mis-
mas» (64).

Veamos, ahora, cémo ha ido interpre-
tando la jurisprudencia estos, al parecer,
rotundos principios:

a) En numerosos casos, el Tribunal
Supremo anula la resolucién administra-
tiva recurrida y en su lugar hace una de-
claracién de derechos, ordenando a la
Administracién su cumplimiento. Este es
el supuesto normal y, desde luego, el
correcto. Asi, en la sentencia de 24 de oc-
tubre de 1958, entendiendo que la reso-
lucién recurrida no es conforme a dere-
cho, se estima el recurso, anulandose to-
talmente, y en su lugar se declara que la
mercancia a que se refiere debe adeudar
por la partida arancelaria 591 en vez de
la 398 aplicada por la Administracién, or-
denando, consecuentemente, la practica
de una nueva liquidacién y la devolucién
de lo que resultare exigido de mis. En
igual sentido la sentencia de 1 de marzo
de 1961. La sentencia de 16 de octubre
de 1959 anula totalmente las Ordenes mi-
nisteriales recurridas por no ser confor-
mes a derecho, declarando en su lugar
que los recurrentes tienen derecho a que

se les otorgue la inscripcion en el Regis-
tro correspondiente de aprovechamiento
de aguas a que el pleito se contrae, orde-
nando en su consecuencia que se practi-
que dicha inscripcién. La sentencia de 2
de enero de 1960 revoca un acuerdo mu-
nicipal de liquidacién de exacciones mu-
nicipales por ocupacién de la via pablica,
que se declara nulo y acuerda que por la
Corporacién municipal se lleve a cabo
nueva liquidacién en el porcentaje ya se-
fialado, pero teniendo como tope basico
de percepcién el valor de los terrenos de
vias publicas que atraviesa u ocupa la en-
tidad comercial recurrente. La sentencia
de 23 de abril de 1960, en un asunto re-
ferente a deslinde de montes publicos,
anula la Orden ministerial aprobadora del
deslinde y declara que la linea divisoria
ha de ser la que en el plano obrante en
autos esta sefialada con color verde. La
sentencia de 10 de octubre de 1960, de-
clarando la invalidez legal de los acuer-
dos a que se refiere, reconoce el derecho
de los recurrentes a que se les respete el
aprovechamiento de las aguas que vienen
aplicando al riego de sus propiedades, or-
denando la reposicién del regadio al es-
tado en que se encontraba antes de la al-
teracién del uso de las aguas por los ac-
tos municipales invalidados.

b) En diferentes supuestos, el Tribu-
nal Supremo, amparandose en el caricter
revisor de la jurisdiccién, se niega a su-
plir la inactividad de la Administracién, a
pretexto de que no ha sido discutido pre-
viamente en la via administrativa. As, las
sentencias de 10 de octubre de 1959, 22
de febrero de 1961 y 22 de junio de 1961.
Particular interés ofrecen las de 18 de
abril de 1961 y 18 de marzo de 1959, que
demuestran hasta qué punto puede ser ri-
gido el criterio del Tribunal Supremo en
este aspecto. En el asunto contemplado
por la primera de ellas, el recurrente ha-
bia solicitado en la via administrativa el
reconocimiento de su condicién de fun-
cionario, que le fue denegado. En el Su-

(64) Sobre ejecucién de sentencias, tema que en la actual legislacién espafiola sélo roza
incidentalmente la problematica del texto, cfr., ademas del trabajo de FERNANDEZ HERNANDO ci-
tado, GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal administrativo, t. II, Madrid, 1957, pp. 773 y ss.
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plico de la demanda ampli6 esta peticién
solicitando, ademas, ser escalafonado e
incluido en la cortespondiente plantilla.
El Tribunal Supremo lo desestima, por-
que «aparece claro que al no haber dedu-
cido esta dltima pretensién ante la Admi-
nistracién en via administrativa, es inad-
misible su planteamiento en la jurisdiccio-
nal». Conforme a este criterio, el Tribu-
nal autolimita sus facultades de una ma-
nera excesiva dada la intima conexién de
las peticiones. La exigencia de un acto ad-
ministrativo previo no debe ser entendi-
da de tal manera que se atribuya al acto
la condicién de una sentencia inferior en
un procedimiento de casacién, y a la re-
clamacién administrativa, la de una de-
manda provocadora de una litispenden-
cia inmodificable. La conexién material
que relacionan las peticiones (reconoci-
miento de la condicién de funcionario y
escalafonamiento) autoriza a insertar la
segunda en el complejo juridico de la pri-
mera. La exigencia rigurosa de su especi-
ficacién en la via administrativa estd en
consonancia con las técnicas procesales
tradicionales. Pero es incompatible con el
espiritu nuevo anunciado en la LJ. La in-
correccién del criterio del Tribunal Su-
premo es ain maés llamativa si se compa-
ran estos supuestos de hecho con los que
motivaron las sentencias aludidas en el
apartado anterior.

La sentencia de 18 de marzo de 1959
resuelve el siguiente caso: Un coronel del
Ejército del Aire, incapacitado ya para el
vuelo, dirige una instancia al Ministro en
la que, exponiendo que con motivo del
ascenso a general de un compafiero, no
se respetaban sus derechos, ya que no se
le ascendié a ¢l anterior o simultdneamen-
te, pese a su mayor antigiiedad, suplica
que se fije en las plantillas de la escala del
Arma de Aviacién el nimero de los que
puede haber en el empleo de general e in-
capacitados para el vuelo y, ademis, que
las vacantes se cubran en la forma que es-
ta reglamentado. Sin haberse resuelto es-
ta solicitud, interpone recurso contencio-
so-administrativo, que es desestimado
porque en la instancia no solicita la revo-
cacién o nulidad de la resolucién de as-
censo, sino la determinacién del namero

de Generales. El recurso es declarado
inadmisible.

El interés de esta sentencia es muy
grande, ya que en uno de sus Conside-
randos, después de afirmarse de modo ta-
jante la imposibilidad de recurrir contra
las omisiones de la Administracion, ter-
mina desarrollandose la técnica de la con-
vertibilidad de la inactividad material en
actividad formal, a los efectos de habili-
tar el recurso: «en toda la sistematica de
la L], siempre se refiere a actos o dispo-
siciones de la Administracién... sin que se
admita en precepto alguno que quepa
ejercitar la accién contra las omisiones ad-
ministrativas, ni pueda conocerse de ellas
ante esta jurisdiccién, pues para subsanar
tales negligencias de la Administracién, el
procedimiento adecuado es el plantear
ante ella el pertinente escrito en que se so-
licita el cumplimiento del precepto que
no se esti aplicando —en uso de la facul-
tad de peticién concedida por el articulo
70 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo— y de subsistir la inercia de la Ad-
ministracién en hacerlo y resolver, los ar-
ticulos 38 de la Ley de la Jurisdiccién y
94 de la Ley de 17 de julio de 1958, dan
cauce entonces ante esta jurisdicciér, en
los plazos que en ellos se establecen y
siempre que se hubiere efectuado la pre-
via denuncia de la mora».

Resumiendo: A) Aun sin combatir ted-
ricamente la actuacién administrativa di-
recta de los Tribunales, conforme al sis-
tema suizo, es evidente que en Espafia ca-
rece esta técnica de ambiente necesario
como para aconsejar su introduccién. B}
El sistema francés puede considerarse en
la actualidad felizmente superado. C) El
sistema espafiol de garantia frente a la
inactividad material de la Administracién,
se basa en una técnica complicada de su
convertibilidad en actividad formal, pro-
vocadora de actos positivos, pero, armo-
nizando lo tradicional con lo moderno,
puede revelarse muy eficaz, sobre todo si
el Tribunal Supremo abandona su rigidez
de miras, tipicamente procesalistas, en el
momento de relacionar el contenido de la
sentencia con el acto administrativo que
la provoca.
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V. PERJUICIOS CAUSADOS
POR LA INACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION.
SU PREVENCION

El procedimiento contencioso-admi-
nistrativo no escapa, por desgracia, del
gravisimo defecto de la lentitud que pa-
rece acompafiar a los mecanismos judicia-
les, como la sombra al cuerpo. Mejor aiin,
el lento caminar de los Tribunales se agra-
va en nuestro Ordenamiento con la acu-
mulacién del procedimiento administrati-
vo previo —ciertamente no mucho mas
rapido—, requisito inexcusable para la
formacién de la resolucién previa, y que
como consecuencia de las varias instan-
cias y de la frecuente aplicacién de los si-
lencios administrativos, deja arrastrar du-
rante largos afios las reclamaciones de los
particulares. Al examinar las sentencias
del Tribunal Supremo abruma considerar
los abismos de incertidumbre juridica e
inseguridad econémica que median inde-
fectiblemente desde que el ciudadano ini-
cia su defensa hasta que el Tribunal dicta
el derecho. Tanto tarda la resolucién que
muchas veces, como dicen grificamente
los alemanes, stazt Brot, wird ein Stein ge-
geben, en lugar de pan, se entrega una
piedra.

Esto ya es de por si suficiente perjui-
cio; pero sucede que en ocasiones el caso
es ain mas grave: el pan no se endurece,
sino que se fermenta y hasta se estropea
definitivamente. Imaginese una mercan-
cfa susceptible de averiarse detenida en la
Aduana durante afios y afios esperando
que el Tribunal decida sobre las condi-
ciones de su importacién. Y no se trata
solamente de la destruccién de la mercan-
cia, sino de la del interesado, o, muy es-
pecialmente, en las posibilidades de fija-
cién del hecho dentro del proceso.

En este sentido, el mecanismo de la de-
fensa judicial es, por naturaleza, muy im-
perfecto. Pero en cualquier caso, y preci-
samente por ello, deben hacerse los ma-
yores esfuerzos para evitar los perjuicios
que se derivan de la lentitud de la reso-
lucién y, muy especialmente, de los per-
juicios que se originan dentro del proce-
so y que puedan ser evitados.
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Esta afirmacién es tanto mas necesaria
y posible por cuanto: a) Por lo que se re-
fiere a los perjuicios ocasionados al par-
ticular durante el proceso, la sentencia
(art. 84 LJ) debe hacer una declaracién
sobre los mismos. &) Por lo que se refiere
a las circunstancias modificativas del ob-
jeto base de la demanda, el articulo 75 ha-
bilita al Tribunal para que acuerde de ofi-
cio la prictica de cuantas medidas estime
convenientes.

Es claro que tales preceptos no consti-
tuyen base legal suficiente para autorizar
el ejercicio de las medidas que aqui se
propugnan; pero con ello se quiere poner
de relieve el presupuesto légico-juridico
de esta tendencia. En efecto, si el Tribu-
nal puede condenar a la Administracién
al pago de una indemnizacién por dafios,
¢no serfa oportuno el procurar reducir en
lo posible tales dafios? Si la mercancia de-
tenida en la Aduana empieza a averiarse,
¢no seria util disponer alguna medida
provisional para facilitar su salida o con-
servacién, con las debidas garantias y a re-
sultas siempre de la sentencia definitiva
posterior? Por otro lado, si el Tribunal es-
ta facultado, o mejor, obligado a determi-
nar lo mis exactamente posible los su-
puestos del hecho constitutivo de la de-
manda en una fase procesal determinada,
¢no seria oportuno ampliar estas faculta-
des para lograr una mejor determinacién
de los hechos en general? En el caso an-
terior, ¢no seria 1til disponer un peritaje
en el momento en que se inicia la averia
antes de que la descomposicién de la mer-
cancia impida determinar su valor y las
cuasas de su pérdida?

Conviene referir todas estas considera-
ciones al nimero 2.° del articulo 122 L],
segin el cual «procederd la suspensién
cuando la ejecucién hubiese de ocasionar
dafios o perjuicios de reparacién imposi-
ble o dificil», y que pudiera constituir, en
su dia, base para técnicas legislativas o ju-
risprudenciales mas audaces.

1. La primera limitacién que impone
este precepto a la actividad suspensiva del
Tribunal es que el proceso ya se haya ini-
ciado, lo que resulta de la primera frase
del nimero 1.° del mismo articulo («la in-
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terposicidn del recurso administrativo...»)
esta limitacidn responde, en principio, a
una exigencia lgica, ya que mientras no
se haya interpuesto el recurso contencio-
so-administrativo no se pone en movi-
miento la actividad jurisdiccional, y, por
razones pricticas de tipo procesal, desco-
noce el asunto y carece de elementos pa-
ra valorar los perjuicios. Dejando aparte
esta tltima objecién —que podria ovbiar-
se con unas reglas procedimentales ade-
cuadas—, resulta evidente la insuficiencia
de la Ley actual. No hay que olvidar que
al recurso contencioso-administrativo s6-
lo se llega después de un lento caminar a
lo largo de la via administrativa. El resul-
tado es que durante este tiempo pueden
producirse una serie de dafios y perjui-
cios que en el momento de iniciarse el
proceso contencioso-administrativo sean
ya de reparacién imposible o dificil. Ya
veremos cOmo en la practica francesa, y
por estas mismas causas, la aplicacién del
référé no esta condicionada a la iniciacién
del proceso contencioso-administrativo.
La primera reforma podria ser, pues, la
extensién de las facultades del Tribunal
en este sentido.

2. El segundo defecto notorio de es-
ta disposicién estriba en que limita el ob-
jeto de la suspensién al «acto o a la dis-
posicién» recurrida. Esta limitacién, por
una parte, es congruente con el espiritu
general de la Ley, que parece referir ex-
clusivamente el recurso a la actividad po-
sitiva de la Administracién; pero es evi-
dente que ésta puede causar dafios y per-
juicios lo mismo por acciones que por
omisiones; es mas, puede asegurarse que
son las omisiones las que acarrean con
mas frecuencia en la vida diaria estos da-
fios y perjuicios. Por lo cual, y teniendo
en cuenta que conforme a la tesis defen-
dida el recurso cabe también contra la
inactividad material de la Administracién,
serfa muy de desear que los poderes del
Tribunal se ampliasen incluso a la impo-
sicién a la Administracién de las medidas
omitidas que pudieran acarrear dafios o

perjuicios de reparacién imposible o di-
ficil.

Téngase, pues, muy presente que lo
que se sugiere no es la concesién de nue-
vas facultades al Tribunal, sino, mas sen-
cillamente, la ampliacién mediante una
técnica mis perfecta del ejercicio de las
que ya tiene. De esta manera se corregi-
ria una falta del sistema legal vigente sin
necesidad de modificar en nada grave las
lineas generales de su estructura. La re-
forma podria ser, ademas, muy efectiva si
se tiene en cuenta que los jévenes Tribu-
nales contencioso-administrativo territo-
riales han de actuar con un celo y entu-
siasmo particular. A mayor abundamien-
to tampoco debe olvidarse que en los ca-
sos en que los dafios se producen y luego
resulta condenada por la Administracién
a su indemnizacién, si pudieran evitarse
tales dafios por los Tribunales la benefi-
ciada seria la propia Administracién, sin
perjuicio, claro est, de lo que todo ello
representa para la economia nacional. Al
Estado le es, pues, menos oneroso auto-
rizar a los Tribunales para que eviten a
tiempo los dafios que el ser condenado
por los mismos a su resarcimiento.

Conviene decir ahora que el ejemplo
manejado de las mercancias detenidis en
la Aduana no es puramente académico, si-
no que tuvo lugar en Francia en 1952, y
se ha hecho famoso porque con esta oca-
sién el Consez! d’Etat hizo uso por prime-
ra vez de sus facultades de référé. Por Or-
denanza de 25 de junio de 1952 el Presi-
dente de su Seccién de lo Contencioso or-
dend un peritaje para determinar el esta-
do en que se encontraban unas mercan-
cias detenidas en Aduana, como conse-
cuencia del retardo en la entrega de una
licencia de importacién (65).

Esta figura del 7éféré merece ser exa-
minada con un poco de atencién, porque
si es que los estudios de Derecho compa-
rado son de alguna utilidad, consituiria
un excelente punto de referencia para las
reformas de nuestro procedimiento en el
sentido que aqui se sugiere.

(65) Soc. Foussé et Wald, s. 1952-3-104. Véase el comentario de R. DRAGO, «La procé-
dure de référé devant le Conseil d’Etat», en Revue de Droit et de la Science Politique, 1953, pp.
297 y ss., recensionado por GARCfA DE ENTERRIA en el namero 12 (1953) de esta Revista.
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Su regulacién mis antigua —que es
mis bien un precedente— se remonta al
atticulo 24 de la Ley de 27 de julio de
1889, que autorizaba a los Presidentes de
los antiguos Consejos de Prefectura a de-
signar un perito para que constatase la ur-
gencia de los hechos susceptibles de oca-
sionar una reclamacién. Pero, como ha
sefialado MEJEAN (66), las facultades de
los peritos estaban tan limitadas que ape-
nas si se recurria a ellas. En este sentido
fue mas liberal el procedimiento marca-
do en su sustitucién por el Decreto de 26
de septiembre de 1962; peto que, al con-
dicionar su uso al acuerdo de las partes,
tampoco fue muy popular.

Para los Tribunales administrativos re-
gionales estd regulado por la Ley de 28
de noviembre de 1955, cuyo articulo 1
dispone que «en todos los asuntos de ur-
gencia y salvo en los asuntos que intere-
san al orden y a la seguridad publicas, el
Presidente o el Magistrado en que dele-
gue pueden ordenar todas las medidas
utiles, sin perjudicar al principal y sin ha-
cer obsticulo a la ejecucién de una deci-
sién administrativa,

Segtin H. BONNEAU (67) las condicio-
nes de admisibilidad de este référé son las
siguientes: 1) No esta sujeta a la admisi-
bilidad de fa demanda principal. 2) No
estd subordinada a la existencia de una
decisién previa. 3) No debe afectar al or-
den y seguridad publicos. 4) Puede ejer-
cerse sobre todas las materias, aunque
teSricamente quepan pocos supuestos en

el recurso por excés de pouvotr. 5) No es
necesario que se haya presentado la de-
manda; pero debe existir ya un litigio, na-
cido y actual. 6) Es precisa la urgencia. 7)
No puede prejuzgar el principal. 8) Ha
de utilizarse para prevenir una situacién
que puede convertirse en irrepara-
ble (68). .

Por lo que se refiere al Conser! d’Etat,
el articulo 34 de la Ordenanza de 31 de
julio de 1945 dispone que «en los casos
de urgencia y sur simple requéte, el Pre-
sidente de la Seccién de lo Contencioso
puede ordenar toda clase de medidas ati-
les en vista a la solucién de un litigio. Es-
ta decisién no puede prejuzgar el fondo
del asunto». Las dos tnicas limitaciones
son, pues, que se trate de un caso de ur-
gencia y que no quede asi prejuzgado el
fondo del asunto o se entorpezca la eje-
cucién de una resolucién administrati-
va (69). Por lo demis, su objeto es muy
amplio, «toda medida util», y, lo que es
mas notable, no es imprescindible para la
adopcién del référé el que haya sido pre-
sentada la demanda, lo que presta una
agilidad y eficacia enormes a esta institu-
cién. En el caso citado de la Soc. Fousse
et Wald, el asunto se encontraba todavia
en la via administrativa (70).

El tiempo nos dir4 si algin dia hemos
de ver en Espafia alguna figura semejan-
te, que tienda a aminorar de algiin modo
las molestas consecuencias de una inacti-
vidad administrativa combinada con una
lentitud jurisdiccional.

Alejandro Nieto

(66) «Reéféré administratif, sursis 2 éxécution, expettise d’urgence», en Revue Administra-

tive, 1954, pp. 257 y ss.

(67) H. BONNEAU, «Tribunaux administratifs. Procédure ordinaire: I'instruction», en Juris

Classeur Administratif, fasc. 636.

(68) El articulo 97 de la Ley de 28 de diciembre de 1959 excluye expresamente los asun-

tos fiscales.

(69) Georges MALEVILLE, «Le Conseil d’Etat. Introduction etjugement des requétes ct re-

cours», en Juris Classeur Administratif, fasc. 617.

(70) Cfr. en este mismo nimero el articulo de Nicole COURBE-COURTEMANCHE, «Référé

administratif en Derecho francés».
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