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1. COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL «SOLVE ET|
REPETE»

(Sentencia de 15 de Marzo de 1985, Sala 4.° del
Tribunal Supremo. Aranzadi ndmero 1594)
347.991

por

Tomds Quintana Lopez

De nuevo nos encontramos ante otra manifestacién del encomia-
ble empefio del Poder judicial por adecuar, dentro de lo que son
sus funciones, nuestro Ordenamiento juridico a los postulados cons-
titucionales. En este momento le ha correspondio el turno al viejo
principio «solve et repete» a través de la sentencia que a continua-
cién comentamos, cuya ponencia corresponde al sefior don Manuel
GORDILLO GARCIA.

Como es sabido, el previo pago antes de reclamar, traduccién de
la referida expresién latina, nace vinculado a materia impositiva,
para servir a una Hacienda publica débil, y desde alli se proyecta
en 1888 (Ley de Santamaria de Paredes) a cualquier acto adminis-
trativo que genere la obligacién de hacer efectiva una cantidad de
dinero por el administrado (1). Por su parte, la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-administrativa, aprobada en 1956, en su redaccién

(1) Garcfa pbE ENTERRfA, Eduardo, y FERNANDEZ RoDRfGUEZ, Toméis-Ramén: Cur-
so de Derecho Administrativo, 11, 2.* ed., pag. 543.
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originaria no supuso un freno al «solve et repete»; fue la reforma
de ésta, producida por Ley de 17 de marzo de 1973, la que limité
el ambito del previo pago antes de recurrir a los supuestos en que
estuviera previsto por una Ley (2).

Con todo, nuestros Tribunales no se deciden por acomodarse
definitivamente a una postura contraria al principio (3), y ello pese
a la marcada trayectoria de la doctrina que reiteradamente some-
ti6 a critica esta institucién (4).

En definitiva, el «paga y después reclama» subsistié y hoy per-
siste en nuestro Ordenamiento. Ni siquiera la aprobacién de la
Constitucioén, su articulo 24, que garantiza a todas las personas el
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningin
caso pueda producirse indefensién, ha sido suficiente para arrancar
de nuestro Poder judicial la voluntad decidida de acabar con este
desproporcionado principio (5). Tampoco el Tribunal Constitucio-
nal ha declarado hasta la fecha la inconstitucionalidad de los pre-
ceptos que la albergan.

No obstante, tratandose de cuestiones que, aun no siendo espe-
cificamente expresiones del «solve et repete», guardan con él ciertas
similitudes, cabe obtener, en estos momentos, del intérprete supre-
mo de la Constituciéon, una definida linea jurisprudencial. Si bien
somos conscientes, y ello lo anunciamos desde ahora, que el anali-
sis que realizamos sobre esta jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional afecta a un tema distinto del que motiva estas lineas. Que
nosotros sepamos, este Tribunal no se ha pronunciado acerca de
la constitucionalidad del previo pago antes de recurrir, lo que no

(2) Sobre los efectos que sufrié el solve et repete en la Jurisprudencia como con-
secuencia de la Ley 10/1973, de 17 de marzo, vid. VAZQUEZ DE Prapa, Valentin R.,
en Revista de Administracién Publica, nam. 75, pags. 204 y ss.

(3) Vid. SANTAMARiA PAsTOR, Juan-Alfonso: «Un paso adelante en la extincién
del solve et repete», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 2, péags. 311
y ss. Y Sosa WAGNER, Francisco: «El eterno retorno del solve et repete», Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 16, pags. 86 y ss. Comentando ambos sen-
dos pronunciamientos jurisprudenciales.

(4) Ademés de los autores ya citados, también se pronuncian en contra del solve
et repete: CLAVERO AREVALO, Manuel-Francisco; MENDIZABAL ALLENDE, Rafael, y MARr-
TiN OVIEDO, José-Maria, en trabajos publicados en la Revista de Administracién Pd-
blica, nims. 41, 43 y 58, respectivamente.

(5) Ultimamente, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 1984, que
justifica el comentario de Mincuez BeN, Eduardo: «Solve et repete, ;hasta cuidndo?»,
Revista Esparniola de Derecho Administrativo, nim. 43, pags. 619 y ss.
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impide su estudio, ya que nos remite a un cuerpo de doctrina em-
parentado con el tema que nos ocupa.

De acuerdo con lo que acabamos de decir, hemos de tomar en
consideracién varias sentencias del Tribunal Constitucional pronun-
ciadas a lo largo de 1983, cuyo objeto es definir la adecuacién a la
Constitucién de las fianzas y consignaciones previas al ejercicio de
alguna accion o a la interposicién de recursos.

Por lo que se refiere a fianzas, el Tribunal Constitucional, me-
diante la sentencia de 11 de julio de 1983 (BOE 9 agosto), tuvo oca-
sién de pronunciarse sobre la constitucionalidad del articulo 280
de la Ley de Enjuiciamiento criminal, por el que se impone a cual-
quier ciudadano que pretenda querellarse la prestacion de una fian-
za, por presunta contradiccién con el articulo 24 de la Constitucién
espafiola. La solucién al caso del Tribunal nos interesa, en cuanto
afirma:

«... la exigencia de una fianza no es en si misma contraria al con-
tenido esencial del derecho, siempre que su cuantia, en relacién a
los medios de quienes pretenden ejercitarlo, no impida u obstacu-
lice gravemente su ejercicio, pues ello conduciria en la practica a
la indefensién que prohibe el articulo 24, 1, de la Constitucion».

También se ha ocupado este Tribunal de las consignaciones para
recurrir que establece la legislacién laboral. Concretamente, de los
articulos 170 y 181 del Decreto legislativo niumero 1568/1980, de 13
de junio (Texto refundido de la Ley de Procedimiento laboral), al
exigir una consignacién de cantidad para poder recurrir en casa-
cién o suplicacién. En numerosas sentencias, a partir de la conocida
de 25 de enero de 1983 (BOE 17 febrero), dictada para resolver una
cuestién de inconstitucionalidad suscitada a causa del articulo 170
de la Ley de Procedimiento laboral, el Tribunal Constitucional ha
reconocido la adecuacién a la Constitucién de tal precepto, en cuan-
to que se ajusta a los principios constitucionales, y, mas en concre-
to, al derecho a la tutela efectiva de Jueces y Tribunales que garan-
tiza el articulo 24, 1, de la Norma fundamental. La obligacién de
consignar determinadas cantidades para quien pretende recurrir en
casacién, o suplicacién, en lo laboral, pese a que vincula el acceso
a estos recursos, no puede considerarse inconstitucional desde su
confrontacién con el articulo 24, 1, de la Constitucién, ya que:

REALA-1985, nim. 228. QUINTANA LOPEZ, TOMAS. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL SOLVE ET REPETE.




REALA-1985, nim. 228. QUINTANA LOPEZ, TOMAS. LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL SOLVE ET REPETE.

760 REVISTA DE ESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL Y AUTONOMICA

«es evidente que el legislador no goza de absoluta libertad, ya que
constitucionalmente no son admisibles aquellos obsticulos que pue-
dan estimarse excesivos, que sean producto de un innecesario forma-
lismo y que no se compaginen con el derecho a la justicia o que
no aparezcan como justificados y proporcionados conforme a las
finalidades para que se establecen, que deben, en todo caso, ser
adecuadas al espiritu constitucional, siendo, en definitiva, el juicio
de razonabilidad y proporcionalidad el que resulta trascendente para
la confrontacién entre el articulo 170 de la Ley de Procedimiento
laboral y el articulo 24, 1, de la Constitucién espaifola».

Aun teniendo en cuenta la prudencia con que el Tribunal Cons-
titucional maneja estas instituciones, y las razones que esgrime en
favor del mantenimiento de fianzas y consignaciones previas a la
querella penal o al recurso en lo laboral, por su compatibilidad con
€l derecho a la tutela de Jueces y Tribunales, hay que detenerse en
su aplicabilidad en favor de la permanencia del «solve et repete» en
el Ordenamiento espafiol. Por una parte, las fianzas, en el caso alu-
dido, representan una garantia de ausencia de conducta temeraria
0 de mala fe en quien se querella; por otra, las consignaciones, o
son férmulas que tratan de asegurar la ejecucién de una sentencia,
si posteriormente es confirmada, evitando la eventual desapariciéon
de los medios de pago, o pretenden suprimir la contumacia del li-
tigante, razones todas ellas que justifican su existencia, de que ca-
rece el instituto que nos ocupa. No olvidemos que la Administracién
goza de numerosos privilegios (ejecutividad de los actos adminis-
trativos sin que hayan alcanzado firmeza, caracter no suspensivo de
los recursos que se interpongan contra ellos, esto como regla ge-
neral...); su labor, por tanto, en servicio de los intereses generales,
dispone de suficientes medios como para no ser obstaculizada
en exceso por parte de los administrados cuando la conside-
ren no sometida al Derecho. Por el contrario, el mantenimiento
del «solve et repete», como cualquier medio que dificulte la judi-
cializacién de la actividad administrativa, se pone al servicio de
una Administracién viciada, desvinculada de la legalidad, al saberse
parapetada por numerosos obstaculos, y éste sin duda es uno de
ellos, que ponen trabas al acceso del administrado a los Tribunales
de Justicia.

En reaccidn a este estado de cosas que hoy sustenta nuestro De-
recho, se pronuncia acertadamente el Tribunal Supremo, a través
de la sentencia antes citada. Es el articulo 24, 1, de la Constitucién
€l pértico que da paso al derecho a obtener tutela efectiva de Jue-
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ces y Tribunales, y a la vez sirve de fundamento a la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo para realizar este importante pronuncia-
miento:

«Que el principio ‘solve et repete’ —cuya aplicacién habia sido
ya limitada por la jurisprudencia de este Tribunal a aquellos casos
en que se imponia por una norma legal— ha de estimarse sin nin-
guna posibilidad de vigencia a partir de la publicacién de la Cons-
titucién, que en su articulo 24, 1, reconoce a todas las personas el
derecho a obtener la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en
el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin
caso, pueda producirse indefensién; por lo que al recogerse el re-
ferido principio en el parrafo segundo del articulo 14, 1, del Regla-
mento municipal impugnado —en el que, textualmente, se establece
que ‘las empresas o personas sancionadas deberin hacer efectiva la
multa impuesta o consignar su importe como requisito previo a la
interposicién de cualquier recurso que proceda contra el acuerdo de
sancién’'—, se ha de llegar a la necesaria conclusién de que el citado
precepto, en ese concreto extremo, no es conforme a derechon».

Pese a la claridad del considerando transcrito, su importancia,
con independencia de la que representa para el caso dilucidado, en
el orden juridico general, es meramente testimonial. Las Salas de
lo Contencioso pueden declarar no ser conforme a derecho actos
de la Administracién y disposiciones de rango inferior a Ley; esto
ultimo es precisamente lo ocurrido con el articulo 14, 1, del Regla-
mento de Inspeccién de Abastos y Mercados, aprobado por el Ayun-
tamiento de Madrid, de 11 de septiembre de 1981. Este Reglamento,
al recoger en su contenido el principio del previo pago, choca con
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, en sus articu-
los 57, 2, e), y 132, 4, que exigen rango de Ley para la efectividad
del principio, segiin pacifica interpretacién de estos preceptos. Esta
razon, por si sola, priva de virtualidad al articulo 14, 1, del Regla-
mento y convierte en sobrante cualquier otro argumento en orden
a su anulacién. Por tanto, donde radica la fuerza del «solve et re-
pete» es en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa y
en cualquier otra norma que disponga del mismo rango, y contra
ellas nada puede ni ésta ni ninguna Sala de lo Contencioso, por mu-
chos argumentos que esgrima sobre su inconstitucionalidad. En re-
lacién con las leyes posconstitucionales, como sefialé la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de 1981, cuando los Jue-
ces y Tribunales entiendan que han quedado derogadas por la Cons-

6
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titucién, deben inaplicarlas, pero nada mas. Es de la mano del
Tribunal Constitucional como hay que llegar a la declaracién ex-
presa de las normas con rango de Ley que por aceptar el «solve et
repete» deben de ser depuradas del Ordenamiento juridico, por
suponer éste un serio obstaculo a la tutela jurisdiccional de los de-
rechos de los administrados.
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