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municipal de dar alojamiento a
sujetos sin vivienda
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Profesor Ayudante de Derecho Administrativo
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(COMENTARIO AL AUTO DEL TRIBUNAL SUPERIOR CONTEN-
CIOSO-ADMINISTRATIVO DE NORDRHEIN-WESTFALEN DE 4
DE MARZO DE 1992) 1.

La resolucién judicial de la que traemos noticia plantea los limites en
los cuales una Administracién local esta obligada a conceder aloja-
miento a sujetos sin vivienda.

Desde un punto de vista procesal, y en el contexto de la actual reforma
de la Jurisdiccién y el proceso contencioso administrativos, el auto es un
claro apoyo para aquella doctrina que busque referencias en el Derecho
comparado para fundamentar la idea de que la Jurisdiccién de control
de la Administracién pueda dictar una orden frente a la Administracién
para que ésta realice u omita un determinado comportamiento activo.
Otro punto de interés, sin desviarnos de esta linea, estd en que la orden
se realiza cautelarmente. El proceso contencioso-administrativo aleman
contempla con naturalidad, por el hecho mismo de su reconocimiento
legal en el articulado de la Ley de Jurisdiccién contencioso-administrati-
va de 1960, las pretensiones por las que se puede pedir la obtencién de
una prestacién administrativa (mediante el ejercicio de una accién pres-
tacional) y, para el aseguramiento de estas mismas pretensiones, la or-
den provisional, por la cual el Tribunal puede ordenar que la Administra-
cién conceda cautelarmente una determinada prestacién. Estos
mecanismos procesales se sitian paralelos a la pretensién de anulacién
y, para su aseguramiento cautelar, el efecto suspensivo 2.

1 La resolucién est4 publicada en el nim. 7 de la Revista de Derecho administrativo de
Nordrhein-Westfalen de 1992 (p4gs. 258 a 260). El auto del Tribunal Superior contencio-
so-administrativo confirmé la resolucién del Tribunal de lo contencioso-administrativo
de Diisseldorf (23 L 3832/91), igualmente estimatoria para el recurrente de la orden pro-
visional requerida.

2 Para un anélisis m4s detallado del proceso contencioso-administrativo aleman puede

verse S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ «La Jurisdiccién contencioso administrativa en
Alemania», Madrid, 1993.
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REALA 255-256 (JULIO-DICIEMBRE, 1992) .

En el presente caso, se trata de obligar a una Administracién munici-
pal, por via de las pretensiones cautelares, a que conceda alojamiento
durante el dia a un sujeto sin vivienda.

Adjunto al planteamiento procesal est4, pues, el del Derecho material,
acerca de los limites de la pretensién del sujeto a la obtencién de alo-
jamiento por la Administracién municipal. La Administracién habia
entendido que cumplia su obligacién legal, de dar abrigo a un sujeto
sin vivienda, mediante su puesta a disposicién de instalaciones en las
que aquél pudiera pernoctar. El sujeto afectado pide entonces ante la
Jurisdiccién contencioso administrativa que se le reconozca su dere-
cho a permanecer también durante el dia en un Centro municipal de
beneficencia y que, en consecuencia, se ordene a aquella Administra-
cién de forma inmediata a dejarle permanecer en el Centro también
durante el dia.

El Tribunal se enfrenta ante el hecho, por una parte, de que el recu-
rrente cumple, efectivamente, los requisitos para la estimacién de una
pretensién a la obtencién de alojamiento y, por otra, ante la alegacién
de la Administracién recurrida, segtn la cual su «obligacién se cumple
con la puesta a disposicion del Centro asistencial por la noche, ya que
aquél puede pasar el dia en la estacion del tren, su cantina, una biblio-
teca, en los sitios de uso comin, o en dependencias eclesidsticas» e,
igualmente, dado que no puede ser de otra forma, por razones finan-
cieras y de salvaguarda de derechos de terceros (del vecindario).

El auto es un magnifico ejemplo de la interpretacién o creacién, a
partir del texto legal, de una pretensién material a una prestacién
(Leistungsanspruch) frente a la Administracién. Realmente, una vez
reconocida por el ordenamiento una accién prestacional para canali-
zar el ejercicio de una pretensién a una prestacion 3, la doctrina y la
jurisprudencia, de lo cual es simple muestra el presente caso, tienen
una via abierta para profundizar en la creacién o extensién de una
pretensién frente a la Administracidn, resultado de la cual tenga ésta
que realizar u omitir un comportamiento determinado. De este mo-
do, en el presente caso, el Tribunal interpreta el texto legal de tal
manera que deduce que la pretensién reconocida en aquél consiste
no sélo en la posibilidad de pernoctar sino también la de pasar el dia
en el Centro.

3 La ausencia de esta accién prestacional general es quizas lo que més eche en falta en
nuestro proceso contencioso-administrativo esparol. Al respecto, S. GONZALEZ-VARAS
IBANEZ «Las pretensiones en el proceso administrativo espaiiol y la pretensién presta-
cional», en la Revista del Poder Judicial, n.° 26, junio 1992, p.31.
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JURISPRUDENCIA

La argumentacién del Tribunal, en la que se basa para interpretar asi el
precepto legal, y construir la pretensién, se realiza esencialmente del
modo siguiente: por un lado, evidentemente, el derecho del afectado no
puede interpretarse en sentido de que «la Administracién tenga que po-
ner a disposicién un Centro que reuna las condiciones propias de una
vivienda particular», pues basta con que «se otorgue un espacio por el
cual no se esté en la intemperie y se puedan cumplir las condiciones
minimas de vida», de esto se deduce, igualmente, que el sujeto sin vi-
vienda «no tenga una concreta pretensién a un alojamiento en habita-
cién individual». El grado de limitacién que ha de soportar aquél esta
en la dignidad humana. Este elemento, junto a su plasmacién en la
idea de que todo sujeto debe tener la posibilidad de protegerse frente
a las condiciones climatolégicas, sirve de apoyo al Tribunal para mol-
dear la pretensién de tal forma que englobe no sélo el derecho de per-
noctar sino también el de permanecer durante el dia.

Concretando este proceso de elaboracién de una pretensién prestacio-
nal frente a la Administracién, el Tribunal afirma que ésta no consiste
en el disfrute en la misma dependencia del derecho reconocido, ya que
la Administracién puede disponer que aquél pase la noche en un Cen-
tro y el dia en otro, pero siempre que «la distancia entre ambos no sea
desproporcionadan».

Ni los «costes financieros», ni el argumento de «tener que reservar de-
terminados espacios para sujetos que sélo de vez en cuando pernoctan
en el Centro», son de suficiente entidad como para llevar al Tribunal a
otra delimitacién de la pretensién.

Una vez afirmada asi la pretensién prestacional, procede su resarci-
miento inmediato por via cautelar, mediante el ejercicio de la Orden
provisional, que es la segunda medida cautelar del proceso contencio-
so-administrativo, paralela al efecto suspensivo. En este caso se ejerci-
ta aquélla en vez de ésta, ya que no se trata de suspender un acto gra-
voso, sino de ejercitar una pretension resultado de la cual resulta una
obligacién de la Administracién de realizar, cautelarmente, un com-
portamiento positivo determinado, que es la disponibilidad dia y no-
che del Centro; para la obtencién de la prestacién (el alojamiento en
estos términos) mediante la orden provisional, el sujeto ha de hacer
valer, en primer lugar, que tiene una pretension a esa prestacién, que
es lo que en Espafia se ha dado en llamar recientemente el «<humo de
buen derecho» 4. En segundo lugar, que tiene una necesidad de forma
inmediata en obtener la prestacién. Si se reconociese por el Tribunal

4 E. GARCIA DE ENTERRIA: La batalla por las medidas cautelares Madrid, 1992.
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REALA 255-256 (JULIO-DICIEMBRE, 1992)

la pretensién prestacional, pero sélo tras la tramitacién de un proceso
principal, y no cautelarmente, no se habria otorgado una Justicia ad-
ministrativa adecuada con la necesidad de proteccién juridico subjeti-
va, que es la de obtener rapidamente el alojamiento pretendido.

Este caso en concreto supone, desde el punto de vista del proceso con-
tencioso-administrativo aleman, un supuesto de reconocimiento excep-
cional, por via cautelar, de lo que hubiera sido necesario reconocer tras
la tramitacién de un proceso principal; se retrotrae, asi, al momento
procesal cautelar, el juicio de estimacién de la pretensién y se concede
cautelarmente lo que es objeto del proceso principal. La regla general
es la de que la Orden provisional sirve para el aseguramiento de una si-
tuacién juridica subjetiva pero no para el resarcimiento anticipado de
una prestacién; sin embargo, éste es uno de esos casos excepcionales
en los que el Tribunal concede lo que hubiera sido necesario dilucidar
en el objeto de un proceso principal, lo cual se justifica en las circuns-
tancias del caso, especialmente, las condiciones climatolégicas tan ad-
versas que se presentan en ese momento del invierno aleman; igual-
mente, el sujeto hizo valer esta necesidad de resarcimiento excepcional
anticipado, demostrando que no podia albergarse en la residencia de
su madre o su padrastro ni en ninguna otra.

Al tratarse de una resolucién provisional, el auto establece que se reco-
noce este derecho por un tiempo limitado (hasta el 31 de marzo de este
mismo afio); en este plazo, el sujeto ha de preocuparse por encontrar
una vivienda, a lo cual la Administracién ha de ayudarle; el Tribunal
ordena que la Administracién compruebe si, al término de este plazo,
el sujeto no ha logrado aiin aquélla, de lo que se desprende que, de per-
sistir su situacién de carencia de vivienda, aquél tendria cautelarmente,
en tanto no se hubiera ya resuelto el proceso principal, un derecho de
permanencia durante la noche y el dia.
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