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1. COMENTARIOS MONOGRAFICOS
por

Nemesio Rodriguez Moro

A) EL PRINCIPIO DE «LA BUENA FE» EN LAS
RELACIONES ENTRE ADMINISTRACION Y LOS
ADMINISTRADOS

340.142: 351

He aqui un principio que, si bien timidamente habia venido sien-
do aplicado en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, se ha con-
sagrado después en el ordenamiento juridico espafiol al consig-
narse en el apartado 1 del articulo 7 del Cédigo Civil, segin la
redaccién dada al Titulo Preliminar del mismo en la reforma
de 1974, al decir que «los derechos deberan ejercitarse conforme
a las exigencias de la buena fe».

La buena fe significa un comportamiento leal, honesto, de una
rectitud que permita la confianza mutua entre quienes entran en
una relacién juridica. Esta conducta tanto se refiere al ejercicio
de los derechos como al cumplimiento de los deberes.

Ultimamente el Tribunal Supremo viene aplicando con relativa
frecuencia esta norma de la buena fe. Asf, en la Sentencia de 11
de marzo de 1978 se refiere a este principio «tan necesitado de
ser observado en las relaciones juridicas, y, claro est4, también
en las relaciones juridico-administrativas». En la Sentencia de 18 de
junio de 1979 se insiste en que la buena fe es necesaria para una
normal convivencia en nuestra Sociedad. La Sentencia de 3 de
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junio de 1981 vuelve a insistir en que la buena fe debe presidir
toda relaciéon entre Administracién y administrados. La de 8 de
mayo de 1982 consigna que es contrario al principio de la buena
fe el que unos particulares pretendan que se niegue a otros el
ejercicio de un derecho similar o idéntico al que ellos han ejer-
citado. (Se trataba de una peticién de licencia para construir so-
licitada por un particular y a la que se oponian otros propietarios
que habian obtenido licencia similar.)

La Sentencia de 18 de mayo de 1982 consigna que es contrario
al principio de la buena fe el que un Ayuntamiento invoque en
su favor la situacién irregular en que se encontraba la concesién
de unos puestos en el mercado municipal, siendo asi que de las
irregularidades y anomalias en que tal concesién se habia hecho
era causante el propio Ayuntamiento, que, por tanto, no podia
alegarlas en beneficio propio y en perjuicio del administrado sin
faltar al principio fundamental de la buena fe.

En la Sentencia de 1 de marzo de 1980 se pone de relieve la
necesidad de que la Administracién publica actiie siempre de acuer-
do con el principio de la buena fe, al decir: «Si la Jurisprudencia
ha ponderado la observancia del principio de la buena fe como se
merece, en términos generales en las relaciones juridico-adminis-
trativas (Sentencias de 23 de diciembre de 1959, 13 junio 1960,
16 diciembre 1963, 16 octubre 1965 y 11 marzo 1978), con mayor
razén tal principio ha de ser exigido en la conducta a observar por
dicho Ayuntamiento...» Y en otro lugar dice que «en la ocasién
presente, la referida Corporacién local no se ha comportado con
la ejemplaridad que debe exigirse en un Ente publico, puesto
que a lo largo de las actuaciones ha ejercitado mas la habilidad
dialéctica que la sinceridad y la veracidad, lo que ha provocado
una serie de contradicciones, calificando unas veces los servicios
prestados por el aludido sefior de “servicios concertados”, expre-
sién sumamente vaga y hasta equivoca, negindole en otros mo-
mentos toda condicién funcionarial, para terminar afirmando,
sobre todo en esta alzada, que el mentado individuo es funcio-
nario ptblico, a los efectos de obstruir la actuacién desarrollada
por los distintos érganos del Ministerio de Trabajo. Que las dudas
que sobre la verdadera naturaleza del empleo del referido sefior
puedan plantearse en este momento a nadie deben atribuirse con
méas razén que al propio Ayuntamiento custodio de cuanta docu-
mentacién podfa contribuir a clarificar el tema en debate, puesto
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que a pesar de ello, lejos de colaborar en esta tarea, lo que ha
hecho es moverse en exclusiva en el plano argumental...»

La buena fe ha de informar, pues, las relaciones entre Adminis-
tracién y administrado; sélo asi podran acercarse esos dos mundos
de intereses que, teniendo que convivir, viven insolidarios y ale-
jados uno de otro. Sélo actuando con lealtad, con buena fe, se
lograra que aquellas relaciones sean mé4s humanas, menos frias,
en un mejor entendimiento, alejando los recelos y las desconfian-
zas en que muy a menudo se mueven.

Es ésta una materia por demas interesante y sugestiva, que
tiene aplicaciones en muiltiples vertientes del mundo de las rela-
ciones juridicas entre Administracién y administrados, y sobre la
que ha escrito con el rigor, la claridad de concepcién y el dominio
del tema que en él es habitual, un extraordinario trabajo el emi-
nente profesor y tratadista don Jesuis GONzALEzZ PEREZ, al presen-
tar cu discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Mora-
les y Politicas, leido el 18 de enero de 1983, bajo el titulo: «El
principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo».
En €l podra hallar el lector interesado un tratamiento completo del
tema y una abundantisima bibliografia al efecto.

B) DOS INTERESANTES CUESTIONES EN LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 31 DE
| OCTUBRE DE 1982

340.142: 352.077.55

La primera de estas cuestiones que el Tribunal Supremo esta-
blece en la mencionada Sentencia es la de que el sentido espiri-
tualista que anima la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-adminis-
trativa ha de llevar al juzgador a considerar que las formalidades.
procesales no deben estimarse como obsticulos encaminados a
dificultar o impedir el pronunciamiento de la sentencia sobre el
fondo de la cuestién planteada, sino que deben ser consideradas
tales formalidades como garantia de acierto en la decisién judicial,
debiendo prevalecer esta consideracién, hoy robustecida por lo
dispuesto en la Constitucién espafiola que establece el principio
de proteccién judicial de los derechos. Y en aplicacién de esta
doctrina es anulada la Sentencia de la Sala de la Audiencia que
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habia declarado inadmisible el recurso contra el acto municipal
que resolvia la subasta anunciada para adjudicar el servicio de
quioscos, hamacas y alquiler de utensilios deportivos en las playas
del término municipal, inadmisibilidad que se asentaba en que,
como no se habia reclamado en su tiempo el pliego de condiciones
no cabia ya hacerlo después. Y, por el contrario, el Tribunal Supre-
mo establece en su Sentencia que el pliego de condiciones es im-
pugnable en cualquiera de los actos administrativos posteriores al
mismo en el procedimiento administrativo que sigue hasta la ad-
judicacién definitiva, pues «la falta de reclamacién contra el acuer-
do aprobatorio del pliego de condiciones no convierte a éste en
firme y consentido que produzca el cierre definitivo de la via

contenciosa instada frente a los posteriores actos de convocatoria
de subastas...»

El Tribunal Supremo razona asi su tesis:

CONSIDERANDO: Que la concepcidn de las formalidades procesales como ga-
rantia de acierto de la decisién judicial y no como obstdculos encaminados a
dificultar o impedir el pronunciamiento de la sentencia sobre la cuestion de
fondo constituye asiento y fundamento esenciales, expresamente declarados
en la exposicion de motivos de la Ley reguladora de esta Jurisdiccidn, del sen-
tido espiritualista que debe presidir de manera permanente la revision judi-
cial de la legalidad de los actos administrativos, actualmente potenciado y ro-
bustecido por el principio de proteccién judicial de los derechos que consagra
el articulo 24, 1, de la Constitucién, y en este contexto de enjuiciamiento fle-
xible y generoso de los presupuestos de validez del proceso contencioso resul-
ta obligado considerar que las distintas fases que integran el procedimiento
administrativo de subasta regulado en los articulos 21 a 36 del Reglamento de
Contratacidn de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953 no son com-
partimientos estancos que, una vez cerrados sin reclamacidn, adquieren la con-
dicién de actuaciones firmes e inimpugnables en la via contenciosa que impi-
den a los interesados combatir su legalidad en los recursos que interpongan
contra actos posteriores dictados dentro del mismo procedimiento, pues la te-
sis contraria olvida que las reclamaciones auténomas que puedan venir pre-
vistas para alguna de dichas fases, como es la contemplada en el articulo 24
del citado Reglamento, aunque tengan aptitud para desembocar en una impug-
nacién contenciosa, deben ser contemplados como trdmites instrumentales
cuyo objeto principal consiste en aportar a la Corporacién municipal un mds
completo conocimiento de datos, circunstancias y alegaciones que le permitan
ordenar correctamente el procedimiento hasta lograr su finalizacién mediante
el acto de adjudicacién definitiva, sin que en contra de tal concepcién pueda
esgrimirse con éxito el niimero 3 de dicho articulo 24, precepto anterior al sis~
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tema de impugnacidn judicial de los actos administrativos que instaura la Ley
Jurisdiccional citada y basado en criterios superados por la misma, pues tal
disposicion reglamentaria, en cuanto restringe los motivos por los que se pue-
de combatir el pliego de condiciones no reclamado en el plazo que establece,
.Se manifiesta incompatible con los principios de espiritualidad y proteccion
judicial de los derechos que se dejan citados, y en tal sentido, aun en la hipé-
‘tesis de que sea vinculante para el Ayuntamiento, debe estimarse inoperante
.en la via judicial a los efectos de negar la posibilidad procesal de discutir la
legalidad del acuerdo aprobatorio del pliego de condiciones, dentro del recur-
SO que se interponga contra actos administrativos posteriores al mismo, ya
-que esta posibilidad se prolonga hasta dictarse el acto de adjudicacion defini-
tiva, en cuya impugnacion podrd plantearse, haya o no habido reclamaciones
dintermedias, cualquier motivo de ilegalidad de cualquiera de los actos interlo-
cutorios que integran el procedimiento administrativo al cual pone término
-dicha adjudicacién definitiva, derivandose de todo ello que la sentencia ape-
lada incide en error al declarar la inadmisibilidad de los dos recursos acumu-
lados, dado que, segin se deja razonado, la falta de reclamacién contra el
-acuerdo aprobatorio del pliego de condiciones no convierte a éste en firme y
«consentido que produzca el cierre definitivo de la via contenciosa instada fren-
te a los posteriores actos...

El otro importante tema que aborda el Tribunal Supremo en
la mencionada Sentencia es el de la naturaleza juridica del acto
municipal por el que se otorga la prestacién del servicio de quioscos,
hamacas y alquiler de utensilios deportivos en las playas del tér-
mino municipal correspondiente, plantedndose el problema de si
se trata de una «concesién administrativa» que habrfa de regirse
por el Reglamento de Contratacién de las Corporaciones locales,
o si, en realidad, no hay mas que una <autorizacién administrati-
va», que tendria que someterse a las normas del Reglamento de
Servicios de dichas Corporaciones, inclindndose el Tribunal por
esta tltima tesis, para lo cual pone de relieve las notas que carac-
terizan una y otra figura juridica. Al efecto, dice asi el Tribunal.
Supremo en dicha Sentencia:

CoNsIDERANDO: Que el proceso se interpone contra la actuacién administra-
tiva que el Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana ha realizado en orden
-a la adjudicacién por el procedimiento de subasta del servicio de quioscos,
hamacas y alquiler de utensilios deportivos en las playas de su término muni-
cipal durante el afio 1977, planteando un problema litigioso que en esencia
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consiste en determinar si el otorgamiento de dichos servicios constituye con-
cesién administrativa sometida al Reglamento de Contratacién de las Corpo-
raciones Locales o autorizacién administrativa que deba ser regulada por el
Reglamento de Servicios de las mismas Corporaciones.

CoNSIDERANDO: Que entre los modos indirectos o descentralizados de ges-
tion administrativa se incluye desde fecha relativamente reciente la llamada
«autorizacion reglamentada de servicios privados de interés publicor o mds
concisamente «autorizacion reglamentada», cuya naturaleza especifica ha dado
lugar a numerosos estudios de los mdas autorizados tratadistas, entre los cua-
les se ha suscitado una muy debatida polémica doctrinal, atin no superada,
que hace en extremo dificil precisar las notas que la diferencian de otras ins-
tituciones de gestion indirecta y especialmente de la concesién administrativa,
de la cual procede y de la que se ha ido paulatinamente separando hasta cons-
tituir actualmente una figura quténoma que, por no haber auin alcanzado una
plena madurez juridica, continvia dando lugar a conclusiones dispares respecto
a cudl es la linea que la separa de dicha concesion administrativa que han te-
nido reflejo en una oscilante jurisprudencia en la que a veces se ha llegado a
soluciones contradictorias, como ocurre en las sentencias de 2 y 29 de marzo
de 1979, recaidas precisamente en supuestos idénticos al de autos, y de las
cuales la primera aplica el régimen legal de la autorizacién administrativa a
Ja gestién indirecta de los citados servicios de quioscos, hamacas y deporti-
vos en las playas, mientras la segunda se decide por la concesién administra-
tiva, y ante tal discrepancia es forzoso, absteniéndose de generalizaciones doc-
trinales que puedan incurrir en indeterminacién y confusionismo, decidirse
por una de dichas soluciones, a cuyo fin parece oportuno limitarse a enfrentar
la concesién administrativa con la clase de autorizacion llamada demanial, y
tomando como punto de partida las caracteristicas mds comtinmente admiti-
das como especificas de cada una de esas instituciones, proceder a calificar el
supuesto de autos con arreglo a las normas de nuestro Derecho positivo.

CONSIDERANDO: Que por regla general la diferenciacion entre las dos insti-
tuciones citadas se enfoca con la utilizacion de dos criterios combinados que
consisten, respectivamente, en la naturaleza, intensidad y duracion del uso del
dominio publico que se cede al adjudicatario y en el cardcter propio o impro-
pio del servicio publico de cuya gestion se trata, y con base en esos dos cri-
terios se sefialan, entre otras, como caracteristicas de la concesién adwminis-
trativa, las siguientes: 1., un uso intenso del dominio publico por parte del
concesionario a quien se le cede de manera permanente y estable; 2°, la titu-
laridad del dominio publico en la Administracion concedente, cualidad que se
deriva como normalmente concurrente, dada la intensidad del uso del dominio
publico que se cede; 3.°, instalaciones fijas que correspondan con la perma-
nencia y estabilidad del uso concedido y que generalmente quedan integradas
en el dominio publico desde el primer momento de vida de la concesién y re-
vierten a dicho dominio a su finalizacién; 4.°, gestion de un servicio publico
cuya prestacion viene atribuida a la titularidad de la Administracién conce-
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dente como propia de su competencia; y 5.°, remuneracion del concesionario
mediante precios que participan de la naturaleza de tasas fijas y predetermi-
nadas, caracteristicas todas ellas que, por oposicion, se sefialan como ausentes
de la autorizacidn reglamentada, en la que: 1°, el uso del dominio publico es
menos intenso que en la concesién y se cede de manera provisional y por poca
duracion; 2°, la Administracién autorizante puede carecer de la titularidad
del dominio publico y ostentar simplemente facultades de policia sobre él;
32, las instalaciones no son fijas, permaneciendo en la propiedad particular
del autorizado sin que opere la reversion; 4.2, el servicio no es de los propios
de la Administracion autorizante, sino de cardcter particular, en el que hay
implicado un interés publico; y 5.°, la remuneracién del autorizado, aunque
pueda ser sometida a tarifa si asi lo exige el interés publico, son precios sus-
ceptibles de regirse por el sistema de comercio libre que corresponde a la
naturaleza privada del servicio gestionado.

CoNsIDERANDO: Que las caracteristicas que se sefialan como propias de la
autorizacién reglamentada coinciden casi exactamente con las del caso aqui
debatido, que, contrastado con concretos preceptos de nuestro Derecho posi-
tivo, conducen al siguiente resultado: 1.°, la adjudicacién autoriza unicamente
a instalaciones no fijas, y asi imperativamente lo establece el articulo 17 de
la Ley de Costas de 26 de abril de 1969, el cual atribuye la competencia al
Ayuntamiento que no ostenta la titularidad del dominio piiblico de las playas,
sino tinicamente facultades de policia que se detallan en el mismo, y ello su-
pone, en primer lugar, la ausencia de una utilizacién estable y permanente
del dominio ptiblico en el adjudicatario y la falta de titularidad de este domi-
nio en el Ayuntamiento adjudicante que, en principio, conducen a negar la
existencia de una concesién administrativa, como por otro lado ya pone de
manifiesto, quiza de manera decisiva, dicho articulo al excluir la explotacién
de los servicios citados del 4mbito de la misma, cuya competencia se reserva
al Estado como titular que es del dominio publico, expresando asi el criterio
legal de configurar esa explotacién como una figura juridica distinta de la
concesién administrativa; 2.°, las instalaciones permanecen en la propiedad
privada de los adjudicatarios y no estan sometidas a reversién, segin el pliego
de condiciones aprobado por el Ayuntamiento; 3., el servicio es una actividad
tipica de comercio privado, ajena a la competencia propia de los Ayuntamien-
tos; y 4.°, la remuneracién de las adjudicatarias no se predetermina en pre-
cios tasados, dejandose al juego de la oferta y la demanda, y estas especiales
notas distintivas inclinan a la Sala a considerar como mas acertada la califi-
cacidén de la autorizacién administrativa que eligié la sentencia citada de 2 de
marzo de 1979, y de acuerdo con ella declarar que los expresados servicios son
subsumibles en el concepto de servicios particulares destinados al publico que
contempla el namero 4 del articulo 1° del Reglamento de Servicios de 17 de
junio de 1955, otorgables mediante la autorizacién administrativa que regula
el articulo 17 del mismo Reglamento y dentro del procedimiento de licitacién
previsto en el 61, 2, del Reglamento de Bienes de 27 de mayo de 1955, sin que
le sean de aplicacién las normas reguladoras de la concesién administrativa,
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ni necesiten Ordenanza fiscal, por tratarse de un derecho que es autorizado:
por el Ayuntamiento con caracter temporal, revocable al final de cada tem-
porada y con facultades para concederlo en la siguiente a distinto titular del
anterior, siempre que lo haga por el referido procedimiento de subasta y con.
sujecién al pliego de condiciones que previamente haya aprobado.
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