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SUMARIO: 1. SENTIDO DE LAS NOCIONES _]URIDICAS DE ACTIVIDAD E INACTIVI-
DAD: A) Conducta y acto, como claves de comprensi6én del problema; B) Dogmas y prin-
cipios juridicos generales. II. LA OMISION DE LA CONDUCTA DEBIDA Y SUS GON-
SECUENCIAS, EN SUPUESTOS NO COMTEMPLADOS POR LA DOCTRINA DEL
SILENCIO ADMINISTRATIVQ: A) Hipétesis de no ejercicio de facultades dominicales;
B) El incumplimiento de los standards de conducta que impone el contrato; C) Incumpli-
miento de deberes juridicos impuestos sin la contrapartida de una facultad de exigencia.

I. SENTIDO DE LAS NOCIONES JURIDICAS DE ACTIVIDAD
E INACTIVIDAD

A) CONDUCTA Y ACTO, COMO CLAVES DE COMPRENSION DEL PROBLEMA

Si se contempla, en la perspectiva que proporciona su evolucién,
la ciencia juridica contemporinea, la que arranca de los comienzos del
siglo XIX tras la incidencia del lluminismo, se concluye que los esfuer-
zos de sintesis, los planteamientos generales, tienden a la elaboracion
de un sistema; la clave del mismo, el sujeto en cuanto portador de una
voluntad que ha de hacer valer frente a los demis sujetos. De aqui que
el centro de gravedad de la trama juridica tiende a colocarse sobre uno
de estos dos pivotes: 1) el concepto de acto juridico: se le concibe co-
mo una declaracién de voluntad realizada por el sujeto y protegida por
el Derecho positivo: el acto y negocio juridico constituiran la expre-

Documentacién Administrativa / n. 208

DA-1986, niim. 208. LUIS MORELL OCANA. La inactividad de la Administracién: técnicas altern...



DA-1986, nim. 208. LUIS MORELL OCANA. La inactividad de la Administracion: técnicas altern...

66 Luis Morell Ocaria

sién de la autonomia de los sujetos y la autonomia viene concebida co-
mo la fuente de energia capaz de poner en movimiento la realidad ju-
ridica; 2) el concepto de relacion juridica; a partir de un instante de-
terminado, la sistematizacién del Derecho positivo se realiza sobre el
concepto de relacién juridica, siendo entonces lo trascendente la pro-
yeccién de la autonomia de la persona sobre otro sujeto. En este plan-
teamiento, todo aquello que no constituya la voluntad que se declara,
las voluntades que entre si se traban en el negocio o relacién juridica,
constituyen para el Derecho un indiferente juridico. El Derecho no se
pronuncia, en principio, ni confiere valor, a la conducta personal que
no produce algin tipo de efecto sobre otro sujeto; por eso se afirma
la alteridad como nota tipica de lo juridico. Ahora bien, esa alteridad
tiene trascendencia para el Derecho positivo en cuanto viene sustanti-
vada sobre la voluntad de cada sujeto.

Resulta constatable, sin embargo, que el propio Derecho positivo
acaba desmintiendo, de algiin modo, estos esquemas conceptuales, en
lo que tienen de pretensién de absorber la totalidad de problemas que
se presentan al jurista. En el Derecho Privado, la clasica trilogia be-
cho-acto-negocio juridicos no permite incardinar la totalidad de fené-
menos a contemplar. Cuando el Derecho positivo atiende a regular las
relaciones entre los sujetos, lo que prevé, tipifica e impone, en su caso,
es un comportamiento, una conducta. Como sefiala DIEZ-PICAZO, re-
firiéndose al contrato, en el mismo ambas partes estan, ante todo, for-
mulando una previsién sobre la conducta que van a observar entre si
en sus reciprocas relaciones: «el contenido del contrato consiste, pues,
en una o varias reglas de conducta» (Fundamentos de Derecho Civil pa-
trimontal, vol. 1, Madrid, 1972, pdgs. 228-229). Un planteamiento se-
mejante se observa en otras situaciones juridicas tan comunes, por
ejemplo, como las que alberga el derecho de propiedad: al propietario
se le reconoce, otorga o impone un haz de posibilidades de hacer, qui-
z4 uno o varios comportamientos; en ocasiones, la expropiacién pone
punto final a una titularidad cuyo ejercicio no ha cumplido un stan-
dard de conducta previsto por el Derecho positivo. Los deberes juri-
dicos tienen, normalmente, como contenido un comportamiento a car-
go del sujeto, previamente tipificado —con estructura abierta o cerra-
da— por la regla de Derecho que lo impone. Piénsese, por ejemplo,
en las situaciones juridicas propias del Derecho de Familia. En el De-
recho Privado, pues, tiene trascendencia la consideracién, tanto de la
actividad —encarnada en diversos comportamientos objeto de tipifi-
cacion social y juridica— como de los actos juridicos en que va decan-
tando, aunque tan sélo parcialmente.

El Derecho Administrativo presenta, en su evolucién, una caracte-
ristica dicotomia, en el intento de delimitar su 4mbito frente al Dere-
cho Privado. Por una parte, una linea de pensamiento, que cobra ex-
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presién en los origenes contemporineos, apunta a situar el criterio de-
limitador en la nocién de funcién; se distinguen tres funciones a cargo
del Estado, y el problema reside en deslindar la funcién administrativa
de las otras dos. En determinados aspectos y momentos de la evolu-
cién, a ese deslinde se une otro: el que ha de trazar la frontera entre
las funciones que la Administracién ha de asumir y las que quedan a
la iniciativa de los particulares. Asi, por ejemplo, en materia econémi-
ca o de educacién. Ahora bien, cuando del problema del deslinde se
pasa a la definicién sustancial, el esfuerzo conceptual se acaba dilu-
yendo y no presenta incidencia considerable para el planteamiento del
propio Derecho Administrativo. La construccidn tedrica se orienta, por
el contrario, consciente o inconscientemente, hacia el mismo centro de
gravedad en que se ha situado la teoria general del Derecho; el acto y
la relacién juridica. En nuestro caso, ademas, este enfoque permite
atender prioritariamente la gran preocupacién: las garantias del ciuda-
dano frente al poder en el marco de su vida cotidiana, el anilisis de
la actividad administrativa queda doblemente circunscrito: 1) a las de-
claraciones de voluntad de la Administracion, plasmadas en el acto y
el contrato. Del cada vez mis amplio entorno creado por la actividad
administrativa, se aislan solamente aquellas declaraciones, consideran-
do todo lo demés como la actividad #écnica de la Administracién. El
sistema de garantias se centra en la actividad juridica, el acto, y a la
revisién del mismo se cifie la jurisdiccién contencioso-administrativa.
La teoria del silencio cubre el hueco que se aprecia en el esquema pro-
porcionando al justiciable un medio de reaccién —presuncién de de-
negacién de una pretensiéon— en la hipétesis de que no se produzca
la declaracién de voluntad administrativa. A lo sumo, junto a la técni-
ca del silencio se ha colocado la teoria del acto técito, también inter-
pretativa de la omisién de una obligada declaracién de voluntad: «...
a través de actuaciones que, sin resolucién expresa, muestran con evi-
dencia el rechazo o admisién de la cuestién sometida a conocimiento
del 6rgano administrativo que debe resolverse» (Sentencia de 15 de
septiembre de 1981). La organizacién y gestién material de los servi-
cios publicos queda, en bloque, fuera de consideracién; podr4, en to-
do caso, cobrar un relieve juridico como presupuesto de hecho para
una accién de responsabilidad cuando un particular haya sido lesiona-
do en sus bienes y derechos. 2) Ademis, la indispensable presencia de
la nota de la alteridad cierra ain mas el circulo de problemas: las de-
claraciones de voluntad de la Administracién cobran relieve para el ju-
rista s6lo cuando producen una incidencia, un impacto, sobre la esfera
juridica de otro u otros sujetos determinados; es decir, cuando se en-
marcan en lo que, en términos mas o menos amplios, constituya una
relacién juridica. Ciertamente, son contadas las sistematizaciones ex-
presas del Derecho Administrativo realizadas alrededor del concepto
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de relacion juridica, que es, en general, poco utilizado. Pero la sensi-
bilidad comin otorga valoracién juridica al quehacer de la Adminis-
tracion desde la mencionada perspectiva de su alteridad concreta. La
clave reside, a este respecto, en la distincién entre dos categorias de
interés, desde el punto de vista de su proteccién juridica. Cuando no
ha quedado formalmente decantada la alteridad, trabada una concreta
incidencia entre la Administracién y otro concreto sujeto, las doctrinas
dominantes en el Derecho Piblico han entendido que se estaba en pre-
sencia de intereses difusos, de intereses simples y, por ello, no tutela-
bles mediante la pura defensa a cargo del perjudicado; su tutela se atri-
buiria siempre y en todo caso a la Administracién Piblica. Precisa-
mente, toda posibilidad de defensa individual de estos intereses venia
a radicar en la teoria del interés legitimo, esto es, de un interés deter-
minado del que es portador un singular sujeto del ordenamiento, co-
mo consecuencia de que en su esfera personal o patrimonial ha sido
afectado de una manera singularizada, individualizada respecto a los
demis sujetos del ordenamiento. Recuérdese también cémo la teoria
de la indemnizacién en el Derecho Publico va construida precisamen-
te sobre la diferenciacién entre el supuesto de hecho que afecta, en ge-
neral, a todos los ciudadanos o a todos los que se encuentren en una
determinada situacién, y que por tanto no son indemnizables, como
ocurre en las clasicas limitaciones al derecho de la propiedad, y la si-
tuacion contraria en la que un titular de un derecho subjetivo deter-
minado es afectado de una manera especifica, y esa privacién singular
de una determinada utilidad de su derecho podria ser la base de una
indemnizacién restitutoria, restableciendo el principio de igualdad de
todos ante las cargas piblicas. Pues bien, la proteccién de los intere-
ses simples queda en el Derecho Publico de nuestro tiempo atribuida
a la Administracién Publica. En la medida en que ésta es la gestora
de los intereses generales, lo es también de los que son comunes a to-
dos y, por tanto, ha sido ella la que asumiria, sin interferencia de nin-
gan otro sujeto, la defensa de los que son comunes a todos. Recuér-
dese que la construccién del Derecho Administrativo reposa aqui so-
bre la aniloga que se observaba en el Derecho Penal: es el propio Es-
tado, a través de algunos de sus érganos especificos, el que asume la
defensa de la sociedad frente a las conductas socialmente reprobables
y tipificadas en el Cédigo Penal. Es también el Estado, a través de los
6rganos que constituyen su Administracién Pablica, el que en exclu-
siva velaria sobre la proteccién de tales intereses.

Parece preciso ir situando toda la sensibilidad en la tarea de re-
montar la situacién presente. Ciertamente, como ya sefialara GIANNIL-
NI, la nocién de actividad —que esta en el punto de partida de la evo-
lucién contempordnea— acaba constituyendo una categoria empirica
desde la que no se accede a un reducto juridicamente acotado. Pero
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la observacién del Derecho positivo permite obtener la certidumbre
de que la legalidad administrativa estd apuntando reiteradamente a la
tipificacién de un haz de comportamientos que ha de asumir la Admi-
nistracién en cada ramo o sector, a fin de cubrir los fines de interés
general. En cada caso, el ordenamiento dibuja y prevé una conducta
debida. En esta previsién de un comportamiento reside, por otra par-
te, la clave de los ordenamientos estatutarios; a veces, como ocurre en
las situaciones o status propios de Derecho Privado, la norma se apoya
en criterios de vigencia social y a ellos se remite para completar la pre-
visién: la conducta prevista encuentra su tipicidad en la realidad social
limitdndose el Derecho positivo a asegurar su realizacién, con dispo-
sitivos que supongan una garantia Gltima frente a situaciones de anor-
malidad. Por el contrario, el Derecho Administrativo, basta una ojea-
da a la legalidad sectorial, ha emprendido un proceso de tipificacién
exhaustiva de las conductas que la Administracién ha se asumir. Un
examen de conjunto de esa legalidad sectorial permite concluir que el
anélisis cientifico no puede seguir el camino demasiado angosto que
se ha trazado en una época que puede ya calificarse de clasica, porque
tiene todas las connotaciones —positivas y negativas— que a este ca-
lificativo le son propias. Como en las cestas de Danaides, a que se re-
feria PLATON, la vida real y sus requerimientos se acaban escapando
por las rendijas.

B) DOGMAS Y PRINCIPIOS JURIDICOS GENERALES

La gravitacién hacia la conducta, el comportamiento de sujeto, pue-
de ir proporcionando un enfoque de la realidad juridico-administrati-
va que permita la valoracién y ulterior reaccién ante los supuestos de
conducta de la Administracién inhibitoria o inferior en contenido al
standard trazado por la norma. Lo que resulta mis urgente cuando se
tienen en cuenta dos trazos peculiares, propios de la construccién de
Derecho Administrativo: por una parte, la basculacién hacia afirma-
ciones apodicticas, dogmas, para «no quitar sus fueros al interés gene-
ral», como temija SILVELA; por otra, el enquistamiento de esos dog-
mas en determinados privilegios que protegen la conducta inhibitoria
de la Administracién. El primero de estos rasgos proporciona al De-
recho Administrativo un avance a partir de una variada serie de para-
digmas sobre la posicién de predominio que ha de reconocerse a la Ad-
ministracién. Como esta rama del ordenamiento se construye a base
de un dualismo radical —el Estado tiene la potestad, al sibdito corres-
ponde la sujecién y, a posteriori, el uso de los medios de reaccién—
va decantando una paradoja singular: técnicamente, no se incorporan
principios generales al ordenamiento administrativo, al no funcionar el
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mecanismo de la doctrina legal (que permite a la jurisprudencia acti-
varlos en el marco del Derecho Privado); sin embargo, su invocacién
es constante, frente a los vacios de la norma y a su amparo se va di-
bujando paso a paso el elenco de privilegios de la Administracién. Na-
die puede en verdad explicarse, si no es recurriendo a este enfoque,
que un particular quede inerme, por no haber recurrido en el breve
plazo de quince dias, incurriendo en una caducidad automatica e inexo-
rable la facultad de defensa de su derecho. Y esto, cuando el Derecho
comun otorga amplios plazos de ejercicio para las acciones procesales
y los limita mediante el instituto de la prescripcién —simple excep-
cién que puede oponer el contrario— y no de la caducidad.

La paulatina introduccién de auténticos principios juridicos gene-
rales —que, frente a la rigidez del dogma, pueden flexionarse para pro-
porcionar la justicia de cada caso— ha de ir permitiendo un contraste
de las situaciones, y una solucién justa para ellas, cuando la conducta
inhibitoria de la Administracién parezca amparada —directa o indi-
rectamente— por el correspondiente privilegio. Desde luego, los efec-
tos juridicos que se deriven de dicha inactividad han de examinarse ca-
so por caso. Resulta imprescindible en este punto una concepcién y
formulacién tdpicas; esto es, ir colocando, en primer lugar, el haz de
problemas que la realidad juridica proporciona sobre la incidencia de
la inactividad de la Administracién en las diferentes situaciones que se
presentan. En el entorno de cada hipétesis podrian ser tenidos en cuen-
ta factores que actiien y sean decisivos para la valoracién y decisién
de cada caso concreto; el encuentro entre el dogma, sacralizado por
la norma, y el principio juridico general ha de saldarse con lo que en
cada caso constituya una solucién justa.

El examen de algunas hipétesis puede mostrarnos el estado actual
de la cuestién. En ellas puede observarse cémo el equilibrio de los in-
tereses en juego o la proteccién de los mismos obliga al legislador y a
la jurisprudencia a cubrir, con técnicas distintas a la del silencio, la con-
ducta inhibitoria o deficiente de la Administracién.

II. LA OMISION DE LA CONDUCTA DEBIDA Y SUS CONSE-
CUENCIAS, EN SUPUESTOS NO CONTEMPLADOS POR
LA DOCTRINA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

A) HIPOTESIS DE NO EJERCICIO DE FACULTADES DOMINICALES

Un primer y expresivo ejemplo de cuanto se acaba de afirmar lo
constituye la discusién sobre el dominio publico y la regla general de
imprescriptibilidad. Como muestra GARCIA DE ENTERRIA en un memo-
rable trabajo (Dos estudios sobre la usucapién en Derecho Administra-
tivo. Madrid, 1955), la tradicién juridica habia engendrado una defen-
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sa de los bienes demaniales a través de la exigencia de la posicién cen-
tenaria o inmemorial. La formacién de la moderna teoria del dominio
publico, sin embargo, establece como dogma la imprescriptibilidad,
buscando como punto de apoyo la calificacién de estos bienes como
res extra commercium; la imprescriptibilidad estard entonces consagra-
da, a contrario sensu, en el articulo 1.936 del Cédigo Civil, que deter-
mina que «son susceptibles de prescripcidn todas las cosas que estin
en el comercio de los hombres».

La regla de la imprescriptibilidad se construye, asi, con el perfil de
un dogma que pretende cerrar el paso a todo discernimiento sobre la
solucion justa de cada caso, y acaba encubriendo una abdicacién de la
conducta debida, en cuanto dominus, de la Administracién. Por ello,
el an4lisis ha ido imponiendo imprescindibles distinciones. Existen, por
otra parte, ambitos de la demanialidad en que los bienes, en cuanto
tales, no son ni siquiera susceptibles de apropiacién, como ocurre en
muchas de las res communes omnia hoy incardinadas en el dominio pu-
blico. Otros, en cambio, pueden ser objeto de una «tenencia unida a
la intencién de hacer la cosa como suya, en concepto de duefio» (Sen-
tencia, entre otras, de 9 de marzo de 1983, de la Sala Primera), por
los particulares; y es en ellos donde, mediante la doctrina de las desa-
fectaciones ticitas, se acaba reconociendo la usucapién de dependen-
cias demaniales.

Un segundo haz de problemas plantea el comportamiento pasivo
de la Administracién, en cuanto titular de bienes, si dicho comporta-
miento afecta negativamente a los particulares. En el Régimen Local,
y con referencia a toda clase de bienes y derechos del Municipio, se
ha consolidado la legitimacion del vecino para ejercitar, por sustitu-
cidn, las acciones defensivas necesarias.

El articulo 68 de la Ley de Régimen Local establece la obligacién
de las Entidades Locales de ejercitar las acciones necesarias para la de-
fensa de sus bienes y derechos. Caso de no hacerlo, confiere al vecino
legitimacion bastante para dicho ejercicio, por si mismo pero «en nom-
bre e interés de la Entidad Local». Dicha legitimacién habra de ex-
tenderse, en primer lugar, tanto a las impugnaciones previas en la via
administrativa, en su caso, como a las acciones procesales. La exten-
sién al recurso administrativo previo hay que entenderla como una fa-
cultad inherente a la otorgada expresamente por la Ley, cuando la via
administrativa previa constituye un presupuesto procesal indispensa-
ble. Por lo que se refiere al dmbito de esta legitimacién indirecta, el
legislador lo describe con la expresion juridica mas amplia: la accién
puede ser concerniente a los «bienes y derechos» de la Entidad. Tal
definicién del objeto permite incluir toda clase de acciones que pue-
dan ejercitarse ante cualquier jurisdiccidn, sin que quepa limitarlas a
las que tengan caricter o consecuencias de tipo patrimonial. La esfera
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juridica de las Corporaciones Locales incluye, en efecto, manifestacio-
nes o intereses, objeto de proteccién y configurables juridicamente co-
mo bienes, que traspasan la dimensién estrictamente econémica; ellos
también pueden ser objeto de pretensiones procesales a sostener por
los vecinos.

La sustitucién, propia de la teoria general del Derecho pero con
una especifica incidencia en el proceso, encuentra su criterio sustan-
cial en el dato de que alguien, por especifica habilitacién de la Ley,
actiia en nombre propio sobre una esfera juridica ajena. A diferencia
de lo que ocurre en la representacién, el sustituto actia en nombre pro-
pio y, desde luego, accionando en defensa de un propio interés que
de algin modo le liga al sustituido. Este es nuestro caso y asi lo cali-
fica la jurisprudencia. La sentencia de 26 de abril de 1966 lo separa
del de accién popular:

«tal facultad de los vecinos no constituye una verdadera accién
popular o publica, sino una sustitucién procesal, por virtud de
la cual dichos vecinos solamente podrin hacer valer las preten-
siones que podria hacer valer el propio Ayuntamiento, y con los
mismos supuestos, plazos y condiciones que a peste se exigiria,
més las que deben cumplir los vecinos que le sustituyen».

Insistiendo en este punto, la sentencia de 27 de diciembre de 1974
se refiere a ésta como una sustitucién

«que atribuye una legitimacién indirecta para la defensa no de
un interés particular sino colectivo o general en cuanto mu-
nicipal...».

Legitimacién indirecta, pues, para la defensa del interés piblico co-
munal. Interés publico del que participa, evidentemente, el vecino. Si
bien la relacion juridica material sobre la que gira el proceso le es, en
realidad, ajena, es claro que, en la medida en que se trata de un miem-
bro de dicha Entidad, la pasividad de la misma repercutird desfavora-
blemente sobre su propia condicién vecinal. Se sustantiva entonces, en
base al propio interés como vecino, el presupuesto para la atribucién
de la legitimacién procesal. La presencia de ese interés propio diferen-
cia este supuesto del de representacion, como ocurre en otros catalo-
gados como sutitucién (arts. 507, 1.111 y 1.869 del Cédigo Civil, entre
otros). Y también del de accién popular o publica, en el que la legi-
timacién queda cifrada en el simple interés en el mantenimiento de la
legalidad, como ocurre con la urbanistica.

La titularidad de la situacion procesal se atribuye, desde luego, al
accionante. Ahora bien, el problema reside en si la Entidad sigue dis-
poniendo de la relacién juridica objeto del pleito, y puede ejercer las
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facultades que la misma le atribuye. La respuesta afirmativa tiene que
tener, necesariamente, su limite: si se trata de facultades de caracter
dispositivo, cuyo ejercicio suponga riesgo o perjuicio para la accién del
sustituto, hay que entender que el sustituido carece de legitimacién pa-
ra ello. Por lo demis, y teniendo en cuenta otras hipétesis de sustitu-
cién que recoge el Derecho positivo (usufructuario, acreedor pignora-
ticio, acreedor en las acciones que otorga el art. 1.111 del Cédigo Ci-
vil...), cabe sefialar que esta técnica no impide la propia presencia en
el pleito de la Entidad, si decide poner fin a su inhibicién; pero esta
presencia, en la posicién procesal en cada caso idénea, no merma la
posicién de parte y las facultades que en cuanto tal le corresponden al
vecino: éste ha trabado la relacién procesal legitimado por un interés
propio, eco o reflejo de los intereses generales de que es portador el
Municipio pero concrecion diferenciada de los mismos. Y ese interés
propio es el que le sostiene hasta el final en su posicién procesal.

Existe, no obstante, un segundo supuesto en el que la jurispruden-
cia ha reconocido una legitimacién directa al vecino y, en general, al
usuario. Se trata, sobre todo, de bienes en los que se ha consolidado
un uso puablico por la actuacién continuada de la colectividad en el
matco de la propiedad privada, como ocurre, sobre todo, en caminos
y otras vias ptblica. Ya la sentencia de 11 de abril de 1898 declara que

«los particulares pueden pretender de los Tribunales la declara-
cién de ser un terreno de uso piublico al efecto de ejercitar en él
los derechos civiles que les competen».

Ello aparte, la base de una defensa expeditiva del uso estriba en el
reconocimiento de los usuarios de la posesién del derecho a la utiliza-
cién individual. La sentencia de 7 de octubre de 1982, de la Sala Pri-
mera, ante un pleito promovido por particulares frente a otro que ha
ocupado un camino publico, asi lo reconoce:

«igual suerte desestimatoria que el precedente, debe correr el mo-
tivo segundo, donde... se denuncia violacién por inaplicacién del
articulo 437 en relacién con los articulos 339, parrafo 1.°, y 342
CC alegando que si el bien discutido (de acuerdo con lo que di-
ce la sentencia impugnada) es un camino publico, no puede ser
susceptible de apropiacién y por tanto de posesién por parte de
los demandantes y hoy recurridos... sin que en ningin momento
alegasen pretensién alguna de apropiacién, antes al contrario con
la Gnica finalidad de poseer un derecho, susceptible de posibili-
dad apropiativa a los efectos del articulo 437 CC ejercitidndolo
sobre el tantas veces mencionado camino».

La sentencia, pues, delimita con exactitud el 4mbito posesorio: lo
que se posee no es el bien objetivo del uso piblico, sino el derecho a
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la utilizacién individual. En todo caso, el ius possidendi del bien se re-
conoceria en favor de la Administracién ptblica. En base a la pose-
si6n del derecho al uso, cabria la accién interdital de retener o de re-
cobrar: y, desde luego, la defensa del mismo en el correspondiente jui-
cio civil ordinario.

B) EL INCUMPLIMIENTO DE LOS «STANDARDS» DE CONDUCTA QUE IMPONE
EL CONTRATO

1. Abdicacién de comportamiento acordado: la posibilidad de alegacion,
por el contratista, de la exceptio non adi pleti contractus

La reciprocidad, en el seno del contrato, lleva al Derecho Privado
a una serie de conclusiones que recoge el Cédigo Civil. Una de ellas,
fundamental, es la de dejar en situacién de mutua interdependencia la
prestacion a cargo de cada parte. Asi lo expresa el articulo 1.124, en
términos que reitera, por ejemplo, la sentencia de 22 de marzo de 1950:
el propio incumplimiento no encuentra amparo juridico mas que cuan-
do la otra parte tampoco ha cumplido. Sin embargo, en el contrato ad-
ministrativo la Administracién aparece investida del privilegio que rom-
pe el equilibrio trazado por el Derecho Privado. En principio, el con-
tratista ha de desarrollar sus trabajos «con estricta sujecién a las clau-
sulas estipuladas» y, desde luego, en los plazos general y parcial con-
venidos (arts. 130, 137, 217 y 261, entre otros, del Reglamento Gene-
ral de Contratos del Estado). No puede oponer el incumplimiento de
la Administracién; la demora en el pago sélo genera en su favor el de-
recho al interés legal, bien desde que intime dicho pago o desde que
se le debe, segin la oscilacién jurisprudencial. Solamente en un supues-
to parece entrar en juego la regla de liberacién del contratista ante el
incumplimiento de la Administracién: «si por culpa o negligencia de
la Administracién se demorare la comprobacién del replanteo vy, re-
querida aquélla fehacientemente por el contratista, no se llevara a efec-
to dentro del mes siguiente al requerimiento, el contratista tendra de-
recho, que debera ejercitar precisamente dentro de los treinta dias si-
guientes a la expiracién de este plazo, a que la Administracién le in-
demnice con un 2 por 100 del precio de la adjudicacion, guedando con
ello ipso iure resuelto el contrato...».

Salvando esta hipétesis, las demas quedan cubiertas por la situa-
cién de privilegio de la Administracién contratante; y sera ella la que
decida, ante sus reiterados impagos, la extincién de vinculo contrac-
tual. Si bien luego su resolucién puede ser objeto de control jurisdic-
cional, hasta que este control llegue sigue siendo duesia del vinculo. La
sentencia de 17 de mayo de 1973 (SAINZ MORENO: «La exceptio non
adimpleti contractus en la contratacién administrativa». Civitas, 16,
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1978) recoge otro supuesto en el que quiebra la inexcusabilidad de
cumplimiento, por el contratista, de la prestacién convenida; pero se
trataba de un contrato de obra cuyo proyecto —definidor, por tanto,
de la prestacién del contratista— era irrealizable sobre el terreno de-
signado. La prestacién era, pues, de imposible cumplimiento. Como
ha sefialado SAINZ MORENO, solo el juego continuado del principio de
buena fe puede llevar a la correccién de situaciones de desequilibrio
que, pudiendo tener cabida en la letra de la norma, no la tienen, des-
de luego, en su espiritu y finalidad. La abdicacién, por la Administra-
cién, de la conducta convenida no puede encontrar amparo juridico
en el privilegio que excepciona la aplicacién del articulo 1.124 del Co-

digo Civil.

2. La mora en el pago del precio y en la recepcion de las obras

El problema de la mora en el pago del precio (VILLAR PALAsT: «El
pago de intereses de demora en los contratos administrativos», Estu-
dios de Derecho Administrativo. Libro jubilar del Consejo de Estado. Ma-
drid, 1972, pags. 129-173) ha sido objeto de una curiosa evolucién. Du-
rante largo tiempo, la jurisprudencia sostuvo que otro argumento fue
el de la tradicién —es privilegio del Fisco el no bajar intereses— que
la Adiministracién no es responsable del pago de intereses si se demo-
ra en el abono del precio; después, fue sélo en los casos en que una
norma especial asi se estableciese. La consagracion del sistema general
de responsabilidades de la Administracién en la Ley de Régimen Juri-
dico de la Administracién del Estado, de 26 de julio de 1957, supon-
dria una alteracién profunda de planteamiento tradicional, y la consa-
gracién legal de la obligacién administrativa de pagar los intereses de
demora. Paulatinamente, sin embargo, la jurisprudencia ha avanzado
hacia el reconocimiento de una obligacién mas amplia: la de resarcir
al contratista de todos los quebrantos que se deriven de la mora de la
Administracién. Es significativa, a este respecto, la sentencia de 11 de
noviembre de 1965, en la que se condena a la Administracién a indem-
nizar la totalidad del perjuicio sufrido, y no simplemente al pago de
interés legal del precio demorado. Idéntica doctrina se encuentra en
la de 17 de junio de 1967, abriéndose paso una solucién de reparacién
integral de los dafios causados; es éste —la demora en el pago del pre-
cio— uno de los temas peor resueltos por la practica contractual de la
Administracién espafiola.

Por lo que hace a la recepcién, convendri sefialar la importancia
que tiene desde el punto de vista de la liberacién de contratista de sus
deberes de ejecucién y conservacién y custodia de las obras. Y, sin em-
bargo, no existe una regulacién satisfactoria de la mora accipiend: o re-
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traso del acreedor de la prestacion de la realizacién de las actuaciones
precisas para hacerla suya. El Cédigo Civil sélo alude de modo acci-
dental al problema en los articulos 1.589 y 1.590 a la mora de comi-
tente en la aceptacién de la obra; y, por lo que hace al ordenamiento
administrativo, la carencia de normas se ha ido supliendo a través de
una evolucién tendente a decantar en las siguientes conclusiones:

1> Aplicacién de la doctrina de los actos ticitos en materia de re-
cepcion de obras. En el Dictamen del Consejo de Estado de 3 de julio
de 1969 (expediente niim. 36499), frente a un supuesto en que la Ad-
ministracién no realizé formalmente los actos de recepcién, pero si se
hizo cargo materialmente de las obras una vez concluidas, sefiala que
pese a ello,

«dicha recepcién tuvo ciertamente lugar al inaugurarse las insta-
laciones y que los edificios fueron utilizados y lo siguié siendo a
partir de aquella épocax.

22 Cémputo de la fecha en que se estime materialmente produci-
da la recepcién (o en que el contratista instase a la Administracién pa-
ra que la reciba), a los efectos de que corra el plazo de garantia y se
extingan los deberes de custodia y conservacion de las obras que pe-
san sobre el contratista. En este sentido, la sentencia de 26 de marzo
de 1969, que rechaza por extemporanea una reclamacién de la Admi-
nistracion al contratista a base de calcular la fecha en que debié lle-
varse a cabo la recepcién definitiva de las obras.

3. Reforma o adicion del proyecto, adoptadas con omisién de los requi-
sitos de competencia y procedimiento

La modificacién o adicién, en el proyecto de obras que determina
la prestacién del contratista, ha generado igualmente una problemati-
ca peculiar, en la medida en que se ha de resolver justamente frente a
conductas irregulares de la Administracién que no pueden encontrar
amparo juridico en su reconocida posicién de privilegio. Ya, de entra-
da, resulta chocante que se considere prerrogativa lo que realmente no
lo es; con el denominado #us variandi de la Administracién habria que
realizar un anilisis semejante al que en 1950 (Revista de Administra-
ct6n Phablica, nim. 2) realizara GARCIiA DE ENTERRIA sobre las tematicas
de riesgo y ventura y fuerza mayor en el contrato administrativo de
obra. Aunque sea en términos esquematicos, hay que plantearse el con-
traste, en este punto, entre el Derecho Civil y el Administrativo. El pri-
mero (art. 1.593 CC) no pone limites a la facultad del dominus para
que realice «algiin cambio en el plano» o proyecto de obra; la cues-
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tién, ademas, queda situada en el marco de la novacién de obligacio-
nes (arts. 1.203 y ss.) y llevard consigo la correlativa modificacién del
precio. Asi lo sefiala, una y otra vez, la jurisprudencia civil. En el con-
trato de obra que regula el Derecho Administrativo, sin embargo: 1.°
ya de entrada se establece que «una vez perfeccionado el contrato de
Administracién sélo puede modificar los elementos que lo integran
dentro de los limites que establece la presente legislacién» (Art. 146
del Reglamento de Contratos del Estado); 2.° la prerrogativa no radi-
ca, pues, en la potestas vartands en si misma considerada, sino en que
pueda imponerla unilateralmente al contratista dentro de ciertos limi-
tes (alteracién sustancial del proyecto, o que represente una variante
cuantitativa superior al 20 por 100: articulo 157 del mismo Reglamen-
to); 3.° el legislador orienta la contrapartida de la modificacién no co-
mo una novacién, sino como una hipétesis de responsabilidad de la Ad-
ministracién: «el ejercicio de esta prerrogativa llevara consigo la obli-
gacién, a cargo de la Administracién, de indemnizar los dafios y per-
juicios originados al contratista en los términos establecidos en este Re-
glamento» (art. 146). En realidad, si el proyecto es objeto de modifi-
cacién cuantitativa, es el precio el que sigue jugando: se paga menos si
se suprimen unidades de obra, se paga mis si se afiaden; y se intro-
ducen unidades nuevas o se alteran las caracteristicas, o las partes se po-
nen de acuerdo con el precio, o el contratista «quedari exonerado» de
su ejecucion (art. 150). Parece, pues, en principio, que no hay dema-
siadas distancias entre el planteamiento civil de «algin cambio en el
plano» con la novacién consiguiente, el 7us variandi administrativo.

El problema, en la realidad del contrato de obra, tiene sin embar-
go otra dimension, en la que si se hace presente la distinta posicién
del dominus, en el contrato civil, y la Administracién, en el contrato
que le es propio. El precepto civil, articulo 1.593 del Cédigo, exige pa-
ra la modificacién, la autorizacién del propietario; y la jurisprudencia
—por ejemplo, sentencia de 25 de noviembre de 1966— ha ido des-
lizando el requisito de modo que se entender4 tacitamente otorgada di-
cha autorizacién cuando se demuestre que el propietario ha conocido
la realizacién de modificaciones y no se ha opuesto a ellas. La teoria
de la autorizacién tacita choca, en el contrato administrativo, con el
formalismo derivado de las normas relativas a competencia y cobertu-
ra presupuestaria. No obstante, la realidad mostraba a la jurispruden-
cia la necesidad imperiosa de invocar el principio juridico general que
prohibe el enriquecimiento injusto o sin causa; a la luz de ese princi-
pio impone a la Administracién, en hipétesis claras, la aceptacién de
la mayor obra realizada o la modificacién introducida en el proyecto,
y el pago del incremento de precio correspondiente, cuando esta con-
ducta inhibitoria, por parte del 6rgano competente, va acompaniada,
al menos, de un principio de prueba sobre la actitud de aquiescencia
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de la propia Administracién. No se ha llegado, desde luego, hasta la

- autorizacidn ticita, pero si a valorar con cobertura juridica suficiente
la conducta aprobatoria o las érdenes del director de las obras, aun-
que no se hayan observado los requisitos de competencia y procedi-
miento. La sentencia de 21 de noviembre de 1981 puede constituir un
buen ejemplo.

«CDO.: Que frente a la declaracién del articulo 51 del Re-
glamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de
enero de 1953, que proclama que los contratos administrativos
son inalterables a partir de su perfeccionamiento, y que deberin
ser cumplidos con estricta sujecién a sus cldusulas, los articulos
53 y 54 consagran el “tus variandi” o poder de la Administracion
para unilateralmente modificar las prestaciones de los mismos; pe-
ro el ejercicio de esa potestad administrativa, como se deduce de
los articulos citados y con reiteracién tiene declarado esta Sala,
tiene que ser realizado dentro de los limites objetivos y ateniéndo-
se a las normas de competencia y procedimiento que en ellos van
implicitas, correspondiendo exclusivamente a la Corporacion Mu-
nicipal y no a su arquitecto, la competencia para ordenar las varia-
ciones de la obra contratada que estime necesarias o convenientes
por razon del interés publico; competencia que la Ley de Régi-
men Local, texto refundido de 24 de junio de 1955, atribuye al
Ayuntamiento Pleno, ap. d) del articulo 121, o a la Comisién Mu-
nicipal Permanente, articulo 122, apartado ).

CDO.: Que, sin embargo, la moderna jurisprudencia de esta Sa-
la ba introducido una interpretacion flexibilizadora de los articulos
53 y 54 antes citados, declarando en sentencia de 15 de marzo de
1978 que, pese a la exigencia clara de que la potestad adminis-
trativa para modificar las prestaciones de un contrato tiene que
ejercerse con sujecién de las normas de competencia y procedi-
miento y dentro de los limites objetivos en ellos explicitos, la apli-
cacin del principio que veda un enriguecimiento en los contratos
de obras, de las reclamaciones por los excesos sobre el proyecto que
bubiesen sido efectivamente ejecutados como consecuencia de 6r-
denes de la Administracion, por entender, en algunos casos, que
no se producia alteracion sustancial del proyecto, pero llegando en
algdn otro a afirmar que si, efectivamente, fueron ordenadas las
obras, los vicios existentes en dichas ordenes como consecuencia
del incumplimiento de los citados requisitos de competencia o pro-
cedimiento, al no ser imputables al contratista, no pueden oponer-
se a que él percibiese su importe, siempre que las 6rdenes se die-
sen por quienes y del modo que para el contratista tuviese apa-
riencia de efectiva potestad, sin perjuicio de las responsabilida-
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des de quien las hubiese emitido; doctrina jurisprudencial que se
reitera en sentencia de 12 de febrero de 1979 y que resulta ple-
namente aplicable al supuesto aqui controvertido, en el que las
modificaciones en las prestaciones del contrato celebrado tuvie-
ron lugar como consecuencia de la orden dada al levantarse al
acta de replanteo por el Arquitecto director de la obra, y por en-
de, emanada de quien al menos tenia facultades para que sus 6r-
denes fueran acatadas por el contratista en la normal ejecucién
del contrato.

4. Reconducciones ticitas y, en general, situaciones de prolongacion en
el tiempo de la eficacia de un vinculo contractual o de un acto

Otra técnica de resolucién de situaciones de conflicto, planteadas
por la conducta inhibitoria de la Administracién, han sido resueltas
por el legislador sobre la base de modular el automatismo del efecto
extintivo de la caducidad, cuando opera sobre un vinculo contractual
o sobre una declaracién de voluntad determinada. Refiriéndose a las
concesiones administrativas, el Consejo de Estado declaraba, en un
Dictamen de 12 de mayo de 1949, que «la caducidad administrativa
difiere de la caducidad comin que implica la extincién de manera au-
tomitica y directa, de tal forma que en todo caso ha de ser tomada en
cuenta o aplazada y declarada...; el incumplimiento de las condiciones
de la concesién no supone la extincién del derecho del concesionario
por si mismo, sino que simplemente confiere a la Administracién el po-
der de declarar el concesionario decaido».

Aun cuando no exista un andlisis general de la caducidad —mas
alld de la concesién administrativa— es evidente que su automatismo
choca con la necesidad de seguir proporcionando cobertura a los in-
tereses publicos y privados presentes en cada caso. A veces —por ejem-
plo, presupuestos de las Entidades Locales— la norma impone la pro-
longacién zpso iure de la eficacia en el tiempo de un acto; otras, puede
aplicarse la teoria de la reconduccién ticita.

C) Incumplimiento de deberes juridicos impuestos sin la contrapartida
de una facultad de exigencia

Queda, en fin, todo un amplio conjunto de comportamientos de la
Administracién, impuestos a ella por la Ley, en beneficio de la colec-
tividad, que han de expresarse a través de la gestion de las actividades
sectoriales. Técnicamente, constituyen deberes juridicos cuyo cumpli-
miento no encuentra, como contrapartida, el titulo que conlleve una
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facultad de exigencia. Ahi estd, como tema testigo, el de las denomi-
nadas obligaciones municipales minimas. La Ley de Régimen Local ha
venido informando a municipios y provincias, a titulo de deberes juri-
dicos, 1a realizacién de determinadas prestaciones en favor de la colec-
tividad local correspondiente. La jurisprudencia revelaria, en fallos su-
cesivos, que estos deberes juridicos —que no obligaciones, en sentido
técnico— carecian de un sujeto activo portador de la pretensién o exi-
gencia dotada de la conveniente cobertura procesal. Esto es, nadie es-
taba legitimado para exigir a las Administraciones Locales el cumpli-
miento de tales deberes. Lo trascendente es que el supuesto puede ser
objeto de generalizacién: la legalidad administrativa, casi desde sus ori-
genes, ha puesto todo el énfasis en el disefio de la conducta que la Ad-
ministracion debe asumir ante las distintas necesidades del interés ge-
neral. Lo que ocurre es que los mecanismos de garantia de que dispo-
ne el Derecho Administrativo se cifien, desafortunadamente, a la exi-
gencia de declaraciones de voluntad a cargo de la Administracién y su
correlato del silencio administrativo. Precisamente, el salto desde la
teoria del silencio como supletoria de una declaracién de voluntad, has-
ta la posibilidad de exigencia de conductas determinadas, constituye
uno de los retos del Derecho Administrativo de nuestro tiempo. No
hay otro camino, si se pretende restaurar la santidad de la ley, y cerrar
el paso a la tentacion de demagogia del legislador.
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