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I. 'EL PROCESO DE LA INCORPORACION DE LA CLAUSULA DE ORDEN PUBLICO
AL REGLAMENTO DE Lo CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE 1890

1. Planteamiento general del problema

La exclusién de los actos de la Administracion relacionados con el
orden publico de la revision jurisdiccional ha perdurado, como se
sabe, hasta tiempos bien recientes, erigiéndose asi esta parcela del
actuar administrativo como un reducto de las llamadas «inmunidades
del poder» (1). Durante mucho tiempo se ha ido echando mano de
diversos y sucesivos argumentos y técnicas juridicas (2} para excluir
del menguado control de los Tribunales Contencioso-administrativos
todo un sector de la actividad administrativa que, si bien se inicid en
tonos comedidos y en planos perfectamente tasados, pasaria con el
tiempo a engrosar el amplio capitulo de la actividad sancionatoria del
Estado hasta limites seguramente insospechados en el tiempo en que

* Al corregir pruebas me entero de la inesperada muerte de Antonio EstEBAN
Drage, a cuya memoria dedico estas paginas. .

(1) Cfr. E. Garcia bz ENTERRiA: La lucha contra las inmunidedes del poder en
el Derecho Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos), en el num. 38 de esta Revista (1962), pp. 158 y ss., editado después
separadamente en los «Cuadernos Civitass, Madrid, 1974, por donde cito.

(2 Vid. por todos, L. MarTtin-RETORTILLO: Las sanciones de orden publico én
Derecho espariol, Madrid, 1873, pp. 33 y ss., donde se hace una detallada referen-
cia a cada una de estas técnicas de exclusién hasta llegar a la practica comun
de admision de los recursos por los Tribunales, bastante después de la entrada
en vigor de la Ley jurisdiccional de 1956.
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se plasmo por prlmera vez la exclusmn ]urlsdlcmonal de los actos y
dlsposwlones relativos al orden publlco

No voy a tratar aqui de reflejar el camino recorrido hasta llegar
a la admisibilidad de los recursos en esta materia por los Tribunales,
trayectoria que estd ampliamente descrita y estudiada en la reciente
obra de L. MartiN ReTORTILLO sobre el tema (3), sino exclusivamente
rastrear el origen de tal exclusién en el primer texto en que aparece,
gue no es otro que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
de 1888 —y concretamente en su reglamento de 1890—, al socaire de la
distinciéon potestad reglada-potestad discrecional. Va a ser precisa-
mente en base a esta distincién como se introduce la clausula de ex-
clusion del orden publico de la justiciabilidad, y va a ser también esta
técnica, pensada para un momento en el que el orden publico signifi-
caba algo bien distinto gie lo que llegé a ser luego, la que va a per-
durar durante mas tiempo y a perpetuarse hasta épocas relativamente
recientes cuando, por otra parte, la llamada materia de orden publico
habia adquirido una fisonomia y un caracter bien distinto del que
podria tener en la Ley vigente en 1888, la Ley de Orden Publico de 1870.

Pues bien, como digo, la exclusion del orden publico del conocimien-
to de los Tribunales Contencioses encuentra su apoyatura legal en el
articulo 4.° de la Ley de 13 de septiembre de 1888, en cuyo parrafo
primero puede leerse

«No corresponderan al conocimiento de los Tribunales
de lo contencioso-administrativo: '

1. Las cuestionés que por la naturaleza de los actos
de los cuales procedan, o de la materia sobre que versen,
se refieran a la potestad discrecional»,

exclusién de la discrecionalidad que encuentra su fundamento en la
idea inicial de SanTamaRria DE PaREDES de configurar el recurso conten-
cioso unicamente respecto de las resoluciones administrativas «que
emanen de la Administracion en el ejercicio de sus facultades regla-
das» (articulo 1, 2.°, de la Ley de 1888) (4). )

(3 Vid. nota anterior,

(4) Sobre el proceso de elaboracién de la Ley de la jurisdiccién contenciosa
de 1888 y la intervencién de SaNTaMaRia DE PAREDEs:en su gestacién, puede verse
mi libro El proceso de elaboracion de la Ley de lo contencioso-administrativo de
13 septiembre 1888, Instituto .de Estudios Administrativos, Madrid, 1975, donde se
hace un estudio de todo el proceso que llevo a la redaof‘lon defmltlva. de la Ley y
sc analiza la etapa parlamentaria de la misma. L
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Esta referencia no pasaria de ser un criterio orientador de los
jueces encargados en cada momento de dilucidar qué sean.en cada caso
facultades regladas de'la, Administracion si el articulo 4.° del regla-
mento general para la ejecucion de la Ley de 29 de diciembre de 1880
no intentara fijar expresamente qué cuestiones corresponden 4 la po-
testad discrecional. Sin referirnos ahora a la rica problematica que
puede plantear este articulo, basta por el momento transcrlbxr su
concreta redacciéon:’ '

«Corresponde senaladamente a la. potestad discrecio-
nal —decia—:

1. Las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de que nazcan o de la materia sobre que versen, perte-
nezcan al orden politico o de gobierno, y las disposicio-

. nes de caracter general relativas a la salud e higiene
publicas, al orden publico y a la defensa del territorio,
sin perjuicio del derecho a las indemnizaciones a que
puedan dar lugar tales disposiciones.»

Ley y reglamento sufrieron posteriormente importantes modifica:
ciones por Real Decreto de 22 de junio de 1894, pero en lo que nos
interesa en este momento, la referencia al orden publico, no sufrié
modificaciones importantes, quedando el citado articulo 4, 1.°, tal cual
aparece transcrito mas arriba, sin mas cambios que la adicién «o.afec-
ten a la organizacion del Ejército o a la de los servicios generales ‘del
Estado», tras la referencia a las cuestiones que pertenezcan al -orden
politico o de gobierno»."

He aqui, pues, como se introduce la exclusion )unsdlccmnal de'la
materia de orden publico. He aqui ya el proceso acabado, €l dato
normativo que va a posibilitar, por la via de la calificacién como ma-
teria discrecional, la exclusiéon pura y simple de todo este sector del
actuar administrativo. Exclusién, por otra parte, como digo, que va a
encontrar en esta técnica juridica de la calificacién de discrecional
un argumento -y .un apoyo legal que va a durar mas de sesenta. aiios,
si no se tiene en .cuenta el Recurso de amparo durante-el periodo re-
;jubllca,no que va, desde luego, por otros derroteros. -

" Pues bien, cémo se ha podido llegar hasta ahi? ;Cémo se intro-
duce el concepto de orden publico en el reglamento de lo contencioso-
administrativo? ¢Cual ha sido el camino recorrido? ;Se pudollegar
a conclusiones dlferentes cara a la justiciabilidad de estas cuestiones
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referentes al orden publico? Tales son los interrogantes a los que, de
manera concisa, voy a tratar de dar respuesta. Una respuesta que
quizas, en algun momento, pueda verse influida por catalogaciones
juridico-formales que son patrimonio de los planteamientos de la doc-
trina actual, pero que en cualquier caso se pla.ntearé. en este trabajo
como hipétesis, como argumentaciéon a posteriori si se quiere, y no
con pretensiones de dogmatismo o de conclusién acabada. Acaso por-
que, como mas adelante se apuntara, la referencia al orden publico
en la norma procesal se refiera a realidades distintas al principio y
al final de los sesenta y tantos aiios de su periodo de vigencia; rea-
lidad que, sin embargo, se ha pretendido monolitica e inmutable para
defender lo que en verdad se buscaba y queria: la exclusién juris-
diccional.

Son, pues, este tipo de reflexiones las que nos van a llevar a for-
mular algunas hipétesis o lineas de acercamiento para la investigacion
del aspecto procesal del orden publico, siquiera sea en su faceta nega-
tiva, en su imposibilidad histérica de acceder al minimo control que
representa el proceso contencioso.

2. Las fases de elaboracién de la Ley jurisdiccional de 1888

La introduccién de la nocion de orden publico en el marco de la
legislacion referente a lo contencioso-administrativo de 1888 va a
seguir, en lineas generales, la misma evolucién que acabaria con la
promulgacién de la Ley de 13 de septiembre. A nuestros efectos, esta
evoluciéon comienza ya en 1879 al crearse por Ley de 16 de enero de
dicho afioc una Comision —la llamada Comisién de notables— auspi-
ciada por el partido conservador y que proyectaba la elaboracion de
una serie importante de reformas, entre las que se hallaba la de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Esta Comisiéon (5) redactd el
primer proyecto de ley jurisdiccional que nos interesa destacar (26
enero 1881), proyecto que quedaria abortado con la caida del gobierno
CAnovas el mismo afio y su sustitucién por un Gobierno liberal, pero
que, sin embargo, influy6 de alguna manera en la redaccién definitiva
de la Ley. Pues bien, en el proyecto de la llamada Comisién de nota-
bles, en su articulo 24, se establecen por primera vez una serie de
excepciones al principio de justiciabilidad, algunas de las cuales van
a pasar también mas tarde al texto del reglamento de 1890, pero

(s) Sobre la composicién y el trabajo de esta Comision, véase igualmente Luis
Martin ReBoLro, El proceso de elaboracién..., cit., pp. 72 ss.
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ahora ya como formando parte de lo que «corresponde sefialadamente
a la potestad discrecional». En el proyecto de 1881 estas excepciones
se establecfan de manera directa y en el mismo texto de lo que se
pretendia fuera ley. En concreto, el ya citado articulc 24 establecia:

«Sin embargo de lo que dispone el articulo anterior,
no corresponderan a la jurisdiccion de los Tribunales de
provincia: ’

1. Las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de que nazcan o de la materia sobre que versen perte-
nezcan al orden politico y del gobierno, o al civil o penal.»

El articulo 28 excepcionaba igualmente estas cuestiones del cono-
cimiento del Consejo de Estado como Tribunal contencioso. Es decir,
no hay referencia alguna al orden publico en el proyecto de 1881 por
mas que las excepciones que se establecen coinciden exactamente con
el tenor literal de la primera parte del articulo 4.° del Reglamento de
1880 ya citado, a excepcion de la referencia al orden civil o penal.

Fracasado este intento de llegar a una ley general de lo contencio-
so, tras otras tentativas de menor interés (8), se llegara finalmente
al proyecto judicialista de Sacasta de 22 de julio de 1886 (7), reproduc-
cién de otro suyo de 1882 y que seria formalmente el punto de partida
de la ley jurisdiccional de 1888.

En dicho proyecto nos encontramos también con la exclusiéon di-
recta de una serie de materias del contencioso-administrativo, exclu-
sién directa que en buena parte no hace sino reproducir el texto ante-
riormente citado de 1881. En efecto, en el articulo 16 de dicho proyecto
podia leerse:

«No correspondera al conocimiento de las Salas de las
Audiencias, como Tribunales contenciosc-admiinstrativos,
las cuestiones que por la naturaleza de los actos de que
nazcan o de la materia sobre que versen pertenezcan al
orden publico y de gobierno, o al civil o penal.»

La féormula ha cambiado en una sola palabra respecto al proyecto
anterior. Donde allf se referia al «orden politico» se va a decir ahora
«orden publico». El resto del articulo es idéntico, lo que, en primer lu-
gar, nos lleva a preguntarnos, ;es que en las ideas de la época se va

(8) Vid. El proceso de eldboracién..., cit., pp. 81 ss.
_(7) Diaric de Sesiones del Congreso (DSC) num. 68, de 20 de noviembre de 1888,
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a identificar orden publico con orden politico?, ¢es que son sinénimos
orden politico y orden publico, teniendo en cuenta que en ambos casos
la palabra va matizada o aclarada al decir «y de gobierno»? ¢Por qué,
en definitiva, el cambio?

En una primera aproximacion parece deducirse que orden politico
es un concepto mas amplio que el de orden publico, teniendo en
cuenta que cualquier referencia a este vocablo debe ser interpretada,
no al hilo de conceptualizaciones actuales, sino al amparo de lo dis-
puesto en la Ley de 23 de abril de 1870, la Ley de Orden Publico en-
tonces vigente que se referia a las medidas gubernativas adoptadas
para mantener y restabecer el orden publico y prevenir los delitos
que la Ley Penal condenaba, medidas que unicamente serian de apli-
cacion «cuando se haya promulgado la Ley de Suspension de Garan-
tias» (Art. 1.°); es decir, se trata de un conéepto de orden publico
«caracterizado por su gravedad. La enemiga politica y el enfrenta-
miento de partidos, la critica gubernamental, el sarcasmo periodistico
y tantas luchas menores no implican, en 'absoluto., ruptura del orden
publico. Tal ruptura parece exigir violencia, parece casi exigir sangre,
parece exigir en todo caso trascendencia en la calle y gravedad» (8)
Las cuestiones que pertenezcan al orden publico, en este marco, poco
van a tener que ver con la practica sancionatoria, con la multa, en
definitiva, que tenia sus cauces por otras vias y otros planteamientos.
Este tipo de cuestiones mas bien podian hacer referencia —en la siste
matica de la Ley— a otro tipo de medidas, como prohibicione.s. géhera—
les, limitaciones en el ejercicio de los derechos individuales, suspension
de publicaciones, cambio de domicilio forzoso y, en cualquier caso,
siempre y cuando mediara la Ley de Suspension de Garantias. La Ley
de 1870 se refiere, por eso, a revueltas, sediciones, a rebeliones, y esta
pensando quiza en levantamientos carlistas o en partidas de bando-
leros mas o menos impdrtantes (9).

Conviene aclarar esto desde el primer momento y antes de seguir
adelante. Porgue el mimetismo respecto de situaciones recientes o
actuales puede imponerse al considerar actuaciones que en principio
nada tenian que ver con ellas.

" En cualquier caso, ambos tipos de cuestiones —las que pertenezcan

(8) Cfr. L. Martin-ReTORTILLO: La cldusula de orden publico como limite —im-
preciso y creciente— al ejercicio de los derechos, «Cuadernos Civitas», Madrid, 1975,
p. 42, donde se destaca el progresivo proceso de trivializacion del concepto de
orden publico a lo largo de su evolucidén legisiativa.

(9) Véase La cldusula..., cit. en nota anterior, pp. 41 ss.
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al orden publico y de.gobierno— se incorporaran mas tarde al articu-
lo 4° del Reglamento de lo Contencioso-administrativo, bien que con
las variaciones y diferencias que podremos constatar en su momento.

3. El pré)yecto Sdgasta. La discusion del Dictamen de la Comisién.
Son los tribunales quienes deben delimitar en cada momento el
concepto de discrecionalidad. El texto definitivo del Reglamento.

Es, pues, en el proyecto de Sacasta de 1886 cuando aparece la pri-
mera referencia al orden publico, pero este proyecto seria radicalmente
transformado, como he tenido ocasién de demostrar en otro lugar, por
la Comision del Congreso encargada de dictaminarlo. En efecto, dicha
Comisioén, compuesta por los diputados Ruiz CappepdN, F. A. SILVELA,
C. ALEa, A. GonziLEz, BENaYAS, GonzALEZ BLANCO ¥V SANTAMARIA DE PAREDES
y a instancias de este ultimo, secretario y ponente de la misma, trans-
formaria el proyecto que segurafnente por sus planteamientos judi-
cialistas no podia ser aceptado. En el dictamen presentado al Congreso
por la Comision, con fecha 21 de junio de 1887, se va a prescindir prac-
ticamente de los planteamientos del proyecto de Sacasta y frente a’
sistema de lista v deé enumeracién concreta de las cuestiones que po
dian ser objeto del recurso contencioso-administrativo se va a pasax
a sistematizar el objeto del recurso mediante un sistema de clausula
general en el que la clave la va a dar la distincion, el juego de lo
reglado y lo discrecional. Seran objeto del recurso contencioso las
disposiciones de la Administracién qué, junto a otras exigencias, «ema
nen de la Administracién en el ejercicio de sus facultades regladas»
Cabra recurso contra lo reglado, no cabra recurso contra lo discrecio
nal, cuando ya en Francia el Conseil d’'Etat admitia el recurso por
exceso- de poder y la posibilidad .de recurrir contra los actos discre
cionales. .

Es pues sobre esta distincion como se monta todo el esquema dei
dictamen de la Comisién del Congreso y, en concreto, el articulo 4.
del mismo, que se corresponde con el articulo 16 del proyecto, decia

«No corresponderan al conocimiento de los Tribuna
les Contencioso-administrativos las cuestiones que por la
naturaleza de los actos de que nazcan o de las materias
sobre que versen se refieran a la potestad discrecional
de la Administracién o sean de la competencia de los
Tribunales encargados de aplicar las Leyes en los juicios
civiles y criminales.»
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En el parrafo segundo del articulo se concretaban las cuestiones
que se consideraban de indole civil, desapareciendo cualquier concre-
cién expresa respecto de otras exclusiones y no determinandose tam-
poco qué se habia de entender como cuestiones que «se refieran a la
potestad discrecional», en una formula abierta que admitia e incluso
exigia su concrecién en cada momento a través de la interpretacion
jurisprudencial.

Desde el punto de vista que ahora nos interesa destacar desaparece,
tal y como puede comprobarse, cualquier referencia al orden publico,
cuya justiciabilidad en cada caso deberia segin este sistema recondu-
cirse al tema mas amplio de lo discrecional y lo reglado.

A lo largo de la discusién del texto sometido al Congreso por la
Comisién se van a presentar una serie de enmiendas a este articulg,
prevaleciendo una que, aunque lo deja igual, separa con una nume-
racion distinta cada una de las clausulas de exclusién. Pues bien, a
pesar de no haber prosperado, es muy significativa una enmienda
presentada por don Manuel DanviLa y otros miembros del partido con-
servador al articulo 4.° del dictamen de la Comision, enmienda que
se presenta con fecha 10 de diciembre de 1887 y que estaba redactada
en los siguientes términos:

«Se exceptuaran de la regla general establecida en el
articulo 1.°:

1. Las disposiciones de caracter general que dicte la
Administracion.

2. Las que emanen de la potestad discrecional y re-
glamentaria del Poder ejecutivo.

3. Las disposiciones que por la naturaleza de los actos
de que nazcan o de la materia sobre que versen pertenez-
can al orden politico y de gobierno, a la salubridad pu-
blica o defensa del territorio.

4. ...» (10).

Es decir, no hay tampoco alusién alguna al tema del orden pu-
blico, ausencia que en este caso es bien significativa, puesto que la
enmienda de DaNviLA, por una parte, acepta la exclusién de la discre-

(100 Véase DSC num. 8, de 10 de diciembre de 1887, apéndice 1, p. 9. La en-
mienda la firmaban Manuel DanviLa, Faustino RobriGUeEz San PeEDRO, el conde de
Toreno, Senén CanNipo, Antonio Morrepa, Raimundo FErRNANDEZ VILLAVERDE y Fran.
cisco LASTRES.
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cionalidad en su apartado primero, pero por otra viene a reproducir,
como no podia ser menos dada la ideologia y origenes de sus autores.
viene a reproducir, digo, buena parte del articulo 24 del proyecto de
la Comisién de notables que ya he citado mas atras, pero por otro lado
aflade como cuestiones a excluir del Contencioso las disposiciones refe-
rentes «a la salubridad publica o defensa del territorio» que pasarian
a incorporar el elenco de disposiciones que, a tenor del articulo 4.°
del Reglamento de 1890, «corresponde sefialadamente a la potestad
discrecional», y como tal irrecurribles, inimpugnables.

Hallamos, pues en esta significativa enmienda todos los elementos
que van a configurar las materias excluidas del contencioso, excepto
la mencién al tema del orden publico. Esta, por un lado, la exclusién
de lo discrecional, tomado de la sistematica de SaNTamaria, pero, por
otro, esta también la exclusiéon directa de una serie de materias que,
podia pensarse, no tenia porqué reconducirse al tema de lo discrecio-
nal y necesitaban una mencién expresa: el tema de la salubridad,
de la defensa, las cuestiones politicas y de gobierno, las cuestiones
civiles, etc... ¢Y el tema del orden publico? Ya hemos dicho que no
puede identificarse orden publico y orden politico, aunque la no coin-
cidencia de ambos conceptos no impide que aspectos del orden publico
se consideren como de orden politico o como cuestiones politicas o de
gobierno. Ahora bien, fuera de estos casos, la Unica posibilidad de ex-
clusion en todas las cuestiones de orden publico seria su inclusién den-
tro de la potestad discrecional de la Administracién, clausula abierta
que quedaba a la libre interpretacion jurisprudencial por cuanto ni
el proyecto de los notables ni el dictamen de la Comisién del Congreso
propiciado por SaNTaMaRia DE PAREDES, ni el propio textc aprobado
definitivamente por el Congreso exigian ningun tipo de Reglamento
de ejecuciéon de la Ley que, siendo directamente aplicable, integraba
sus lagunas con la Ley de Enjuiciamiento Civil en los aspectos proce-
sales, actuando como legislacién supletoria. La concreci6on de la po-
testad discrecional en cada caso corresponderia, segin esta sistema-
tica, a los Tribunales, al Tribunal de lo Contencioso, tal y como sa-
liera organizado de la Ley jurisdiccional que se discutia, lo que podia
propiciar, como en otros paises, por via de interpretacion jurispruden-
cial un acotamiento flexible y modulable de lo que en cada momento
debia entenderse por potestad discrecional y, por lo tanto, excluida
del conocimiento de los Tribunales. El sistema finalmente seguido,
como se sabe y veremos un poco mas adelante, fue el contrario, la
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delimitacion de la potestad discrecional por via reglamentaria, con
lo que, a primera vista, se encorsetaba el concepto sin posibilidad de
evolucién, salvo por via normativa, aun en los casos en que las mate-
rias incluidas como discrecionales y exentas evolucionaran y llegaran
a adquirir caracteres bien distintos de los que inicialmente se contem-
plaron para decidir su exclusiéon jurisdiccional. Tal fue el caso del
orden publico, que evoluciond pasando de un concepto grave, impor-
tante, sometido a las Leyes de suspensién de garantias, sin relacion
inicial con la practica sancionatoria normal que se encauzaba habitual-
mente a través de las Leyes provinciales y municipales a un concepto
trivializado, de manejo corriente y diario de la potestad sancionatoria
ante la practica politica, la critica periodistica, el abastecimiento de
los mercados, etc., etc. Sin embargo, este cambio radical en lo sustan-
tivo, en la configuracion de las cuestiones relativas al orden publico,
no se veria acompafado de una normativa adecuada en lo procesal,
de manera que el orden publico —otro orden publico distinto del
de 1870— permanecidé excluido del enjuiciamiento jurisdiccional al in-
cluirlo el Reglamento de 1890-84 como una de las cuestiones que corres-
pondian a la potestad discrecional. El desfase era —fue— evidente y la
historia o los lastres historicos siguieron pesando duramente a la
hora del enjuiciamiento de estas materiaé.

La enmienda que acabo de citar de Danvira y otros diputados, junto
a la no exigencia del Reglamento en el dictamen de SaNTAMARIA, nOS
evidencian el rumbo que hubieran podido. tomar las cuestiones refe-
rentes al orden publico en el contexto de la vigencia de la Ley jurisdic-
cional de 13 de septiembre de 1888. .

La enmienda mas arriba citada no fue admitida al retirarla su au-
tor pocos dias mas tarde, pero, sin embargo, se aprobaria —y asi pasa-
ria al texto definitivo de la Ley— otra enmienda de Danvira en la que
se hace enumeracion de las cuestiones excluidas del Contencioso-admi-
nistrativo, incluyendo en ella, aparte de lo referente ‘a la potestad
discrecional, las cuestiones de indole civil o criminal, las resoluciones
reproductoras de otras anteriores que hayan causado estado y las
confirmatorias de actos consentidos, asi como las resoluciones dicta-
das con arreglo a una ley que las excluya expresamente de la via
contenciosa. A esta enumeracion se anadirian —por indicacién del se-
for OcHanpo— dos exclusiones mas que no hacen sino desenvolver «el
principio de que no procede el recurso contencioso-administrativo cuan-
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do se trata de actos emanados de la potestad discrecional- (11), como
explicara el propio SaNTAMARIA, ¥ qQue son: las resoluciones que se
dicten consultadas. por el Consejo Supremo de Guerra y Marina como
Asamblea de las Ordenes Militares de San Hermenegildo, San Fer-
nando y Mérito Militar, y las Reales Ordenes dictadas sobre concesién
de destinos, clasificaciéon de aptitud para ascensos y recompensas de
los jefes y otlcxales del Ejército y las que se refleran a ascensos y re-
compensas de campana o por cualquier otra clase de merecimientos.
Pues bien, la redaccién definitiva de este articulo asi aceptado’ susci-
taria en el Congreso la intervencion del diputado republicado don
Manuel PeprecaL v CaNepo, intervencion que es bien ilustrativa en
orden a la interpretacidn mas atras expuesta del significado de la
enmienda rechazada de DanviLa, la ausencia de previsién de un regla-
mento procedimental en el proyecto de SantaMmaria e incluso ayuda a
interpretar el texto concreto del articulo 4.° del Reglamento, en el que
expresamente se va a ubicar, de manera definitiva, la exclusién del
orden publico de la via contenciosa. El sefior PEpDREGAL se va a referir
a este nuevo articulo 4.° del Dictamen, modificado en el sentido mas
atras expuesto, y dira:

«Ofrece un gravisimo inconveniente la sustitucién del
articulo 4.°, porque se enumeran varios casos particulares
que estan perfectamenté comprendidos en la regla.g.ene—
ral, y cuando se establece un principio general y a con-
tinuacion se determinan casos particulares que estan
comprendidos dentro de la regla general, aquellos casos
particulares de que no ‘se hace especial mencién (12)
pudieran considerarse y es buena regla de interpretacion
considerar que estan excluidos, puesto que enunciando
otros casos particulares se les elimina.

Es un principio de buena interpretacion —continua
_diciendo el diputado republicano— el que se funda en la

-regla inclusio unius, .exclusio alterius, y en -casos como
este se debe establecer el principio general y dejar su

(11) Veéase DSC num. 13, de 18 de diciembre de 1887, p. 281. La enmienda
del seilor OcHANDO' se publicé en el apéndice' 1 al citado Diario de Sesioru2s, pa-
ginas 1 y 2, e iba firmada, ademéas de por él mismo, por Félix SUARez INCLAN, José
GonziLEz Y GONZALEZ Branco, Tomas MonNTEJO, José ARRaNDo, Pablo Cruz y Luis
SANCHEZ ARJONA.

(12) El orden publico, por e]emplo
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aplicacién a los Tribunales de justicia o al Tribunal ad-
ministrativo encargado de aplicar esa Ley, con lo cual se
evitan grandisimas dificultades e inconvenientes.» (13).

Digo que se trata de una intervencién bien significativa porque
nos pone tras la pista de lo que bien pudo ser la interpretacién juris-
prudencial en el problema del orden publico y su aspecto procesal,
yva que de esta manera se manifestaba consecuente la Ley con el prin-
cipio de clausula general establecido frente al antiguo sistema de lista,
puesto que se dejaba en manos de los Tribunales la concrecién positiva
¥ negativa de los principios generales establecidos en la ley, una ley
que, en su primera étapa parlamentaria, no exige —hay que tenerlo
una vez mas presente—, no exige, digo, ningin reglamento procedi-
mental, ningun reglamento ejecutivo. De esta manera, por otra parte,
se evitaria lo que luego iba a suceder por una interpretacion jurispru-
dencial poco decidida; es decir, el encorsetamiento, la esclerosis de un
concepto —el de orden publico— que iria evolucionando por su cuenta
sin que sus transformaciones esenciales tuvieran repercusiéon alguna
en el ambito jurisdiccional, en la norma procesal {en nuestro caso, el
Reglamento de lo Contencioso de 1890-94), norma que iria quedando
—en este aspecto concreto— desfasada de la realidad.

La intervencién del sefior OcHaNDO en este punto es esclarecedora
y nos pone sobre la pista de otro tema que no es este el momento
de tocar ahora. Me refiero al papel de los jueces en el Contencioso,
al problema de la organizacion de los Tribunales no sélo en el mo-
mento histérico en que esta Ley se debate —de lo que me he ocupado
con detalle en otra ocasién (14)—, sino como cuestién general y de
principio. Entregar al juez la interpretacién de una norma llamada
a perdurar sin excesivos cambios, encomendarle su concreta adecua-
cién historica exige un sistema de organizacion de los Tribunales su-
perador de lo que significé en realidad el llamado sistema arménico,
implica unos Tribunales independientes y un realce de «los poderes
fiscalizadores del juez, pieza central de todo el sistema juridico», como
ha dicho entre nosotros-el profesor Garcia pE ENTERR{A, quien anadira:
«A veces los propios jueces dudan de ese papel y es entonces, inevita-
blemente, cuando su jurisprudencia nos defrauda.» (15).

(13) Véase DSC num. 13, de 18 de diciembre de 1887, p. 282. La cursiva es mia.

(14) Vid. mi libro, ya citado, El proceso de elaboraciéon de la Ley de lo conten-
closo-administrativo de 13 de septiembre de 1888 .

(15} Cfr. E. Garcia pe ENTERRiA: Legislacion delegadq, potestad reglamentaria
y control judicial, Madrid, 1970, pp. XV y 1.
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Segun estos planteamientos, serian los jueces, en adelante, quienes
dilucidarian en 1ltima instancia si una determinada cuestién perte-
nece o no pertenece a la potestad discrecional, segin la -sistematica
de la Ley de 1888. El problema en relacion con el tema .del orden
publico quedaria de esta manera correctamente enfocado.

" Pero va- a ser el propio SanTaMmARiA pE PAREDES, secretario.de la Co-
misién encargada de dictaminar el proyecto de.Ley, quien -contestara,
sin llegar a convencer, al autor de las palabras mas arriba citadas.
La argumentaciéon-de Santamaria defendiendo la'concrecién en el texto
de la Ley de algunas excepciones que estaban, de hecho, incluidas en
una clausula general a interpretar por los Tribunales es endeble y
poco convincente. En concreto, dira el autor de la ponencia:

i

«Yo entiendo que estos determinados asuntos excluidos
especialmente son actos de la potestad discrecional, en
los que, por tanto, no cabe recurso contencioso-adminis-
trativo, pero como también parece que se han presen-
tado muchos casos de demandas ante el Conse]o de Es-
tado -sobre esta clase de cuestlones, 1gnora.ndo que - no
cabia tal recurso por ser materia discrecional de la Ad-
ministraciéon, dada- la multiplicidad de casos ocurﬁdos,
y para que de una vez concluya esta situacién, se ha
. creido conveniente declararlo as{ en la Ley» (16). °

Las: explicaciones de SanTaMaRia, basadas no en criterios objetivos,
sino en un dato concreto que seguramente podia ser ampliable a otras
cuestiones, implicaron la aprobacién del articulo .en el ‘Congreso con
la protesta del sefior PEDREGAL. Sin mayores oposiciones pasé el articu-
lo por el Senado, apenas modificado por un cambio, sin interés a nues-
tros efectos, en el ultimo parrafo.del mismo, pasando mas tarde a ser
el articulo 4.° de la Ley Jurisdiccional; articulo que, esencialmente,
excepciona las materias discrecionales, dejando.abierta la posibilidad
de una interpretaciéon jurisprudencial .extensiva. en cuanto a la con-
crecién y a la mayor o menor amplitud de dicho concepto de discre-
cionalidad. )
~ Sin embargo, al pasar el proyecto por el Senado, este Cuerpo co-
legislador va a introducir un nuevo articulo que trastocara estos
planteamientos. Me refiero al articulo 107, que establecia la obligato-
riedad de que el Gobierno redactase en el plazo de un afio «'up .fegla.-

(18) DSC num. 13, p. 283. T .
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mento general comprensivo del procedimiento a que debera ajustarse
la sustanciacion de los asuntos contencicso-administrativos», regla-
mento no previsto en el texto del Dictamen de la Comision del Con-
greso, y no precisamente por olvido, ya que la propia Comision es
explicita en este aspecto al afirmar en el preambulo del Dictamen que
«no convenia dejar como complementaria, ademas de la de:Enjuicia-
miento Civil, la legislacion hoy existente constituida por multiples
disposiciones, ni delegar en la potestad reglamentaria la determina-
cion de los preceptos fundamentales por los cuales hubieran de regirse
estos juicios». En esto el Dictamen era tajante y se separaba del articu-
lo 72 del proyecto de SacasTa, que preveia la publicacién de un regla-
mento.

Pues bien, va a ser precisamente en el citado Reglamento de lo
Contencioso-administrativo de 29 de diciembre de 1890, modificado des-
pués en 1894, donde aparezca claramente la exclusiéon del orden pu-
blico de la via jurisdiccional. En concreto, el articulo 4.° de dicho texto
incluye, como ya se ha reproducido mas atras, dentro de lo que «corres-
ponde sefialadamente a la potestad discrecional», entre otras cuestiones,
«]as disposiciones de caracter general relativas... al orden publico».
Es decir, el citado articulo se limita a aclarar el texto de la Ley con-
cretando rigidamente cudles son los actos y disposiciones que son dis-
crecionales en una larga enumeracion (17) que va a mantener el con-
cepto sin posible evolucién mas que por via de reforma normativa,
a excepcién de las posibilidades que veremos a continuacién. Se usa,
pues, una técnica distinta —la de incluir las cuestiones relacionadas
con el orden publico dentro de la discrecionalidad— de la empleada en
el proyecto de SacasTa e incluso —para el resto de las materias con-
templadas en el articulo 4.°—de la utilizada en el proyecto de la Co-
misién de notables y en la enmienda de DanviLa ya citada, puesto que

(17) El texto completo del articulo 4.° del Reglamento era el siguiente:

«Corresponde sefaladamente a la potestad discrecional:

1. Las cuestiones que, por la naturaleza de los actos de que nazcan o de
la materia sobre que versen, pertenezcan al orden politico o de gobierno, o afecten
a la organizacién del Ejército o a la de los servicios generales del Estado, y las
disposicions de caréacter general relativas a la salud e higiene publicas, al orden
publico y a la defensa del territorio, sin perjuicio del derecho a las indemniza-
ciones a que puedan dar lugar tales disposiciones.

2. Las resoluciones denegatorias de concesiones de toda especie que se so-
liciten de la Administracién, salvo lo dispuesto en contrario por leyes especiales.

3. Las que niegan o regulan las gratificaciones o emolumentos, no prefijadas

por una ley o reglamento, a los funcionarios publicos que presten servicios es-
peciales.»
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en todos estos textos la exclusién se hacia de manera directa, pura
y simplemente. ' ‘

Hay seguramente en esta exclusién causas y motivos de caracter
politico —no es casualidad que en el proyecto de Sacasta se hablara
de «orden publico y de gobierno» y en el Reglamento se excepcionen
igualmente las cuestiones de «orden politico» junto a las disposiciones
que afecten al «orden publico»—y hay motivos de caracter politico si
se piensa que lo contencioso-administrativo no fue histéricamente algo
neutro y aséptico, sino que estuvo impregnado de motivaciones de ese
caracter y la lucha abierta entre distintas concepciones del mismo fue
lo que motivé una lLey tan ambigua, en lo organizativo sobre todo,
como la de 1888.

Por lo que hace al orden publico, se va a intentar justificar la ex-
clusién acudiendo a la Constitucion de 1876 interpretando su articulo 50
como un ejemplo de discrecionalidad. El citado articulo, ubicado en
el titulo VI del texto constitucional, «Del Rey y sus Ministros», decia
asi:

«La potestad de hacer ejecutar las Leyes reside en el
Rey, v su autoridad se extiende a todo cuanto conduce
a la conservacion del orden publico en lo interior y a la
seguridad del Estado en lo exterior, conforme a la Cons-
titucion y a las leyes.»

Independientemente de glosar el ultimo inciso de este articulo
—c«conforme a las Leyes»— que nos pueda dar la clave del caracter
reglado o discrecional de esta materia, hay que decir que este articulo
no es mas que una clausula de estilo de caracter programatico que
permanece y persiste en términos analogos a todo lo largo de la etapa
constitucional del siglo x1x. El articulo 170 de la Constitucion gaditana,
en efecto, es del mismo tenor que el ya citado mas arriba, sin mas
diferencias que anadir «reside exclusivamente en el Rey», y ya son
textualmente iguales al articulo 50 de la Constitucién de 1876, los ar-
ticulos 45 de la Constitucién de 1837, 43 de la de 1845, 49 de la de 1858
no promulgada y 69 de la de 1 de junio de 1869. Es sintomatico, en
cualquier caso, que estas referencias vengan todas ellas a proposito
de las facultades del Monarca como poder ejecutivo, y quiza de esa
confusién provenga la pretendida identificacién a que ya me he refe-
rido mas atras entre orden publico y orden politico, conceptos que no
deben identificarse, sobre todo dada la evolucién sufrida por el primero
de ellos. De todos modos, el orden publico a que estos textos se refieren
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incide méas que nada en la propia configuracién de la funcién admi-
nistrativa como parte integrante de las facultades del poder ejecutivo,
fijando las finalidades de éste y concibiendo aquella funcién, aquella
actividad, seglin un criterio material de ejecucién de las leyes (18).
No pretendo ahondar en esta problematica, que nos llevaria segura-
mente muy lejos y nos apartaria del objetivo inicial de este trabajo.
Baste indicar que falta —al menos en lo que se me alcanza— un estu-
dio sistematico de la evolucién de este concepto de orden publico y su
papel en los diferentes textos positivos en los que aparece. Sobre ello
esta trabajando desde hace ya tiempo el profesor Lorenzo MARTIN-RE-
TORTILLO, ¥ al resultado de sus futuras investigaciones me remito ahora.

Volviendo a tomar el hilo de la exposicidn, lo cierto es que el ar-
ticulo 4.° del Reglamento permanecié invariable hasta 1894 en que
sufrié un ligerisimo cambio, y a partir de ahf permaneceria en vigor
hasta 1956 con el texto definitivo anteriormente transcrito.

‘II. EL REGLaMENTO DE L0 CONTENCIOSO PODiA, EN ESTE PUNTO,
HABER SIDO CONSIDERADO NULO

El proceso de incorporacion de la nocién de orden publico a la lista
de materias exceptuadas de la via contencioso-administrativa durante
la vigencia de la Ley Jurisdiccional de 1888-94 queda asi consumado.

(18) Cfr, para las referencias a las Constituciones, R. Sainz bE Varanpa, Colec-
cién de Leyes Fundamentales, Zaragoza, 1957. No deja de ser significativo en orden
a esa pretendida vinculacién expresada entre orden publico y orden politico —con.
ceptos .que ya hemos visto no pueden ser facilmente identificados— lo. que deter-
mina el artfculo 20 del proyecto de Constitucién de Bravo MuriLLo (autor igual-
mente de un proyecto de Ley de orden publico) de 1852, que, aun siguiendo en
la misma linea expresada en todos los articulos citados en el texto, trastoca, sin
embargo, los términos al decir: <La potestad de hacer ejecutar las leyes reside
en el Rey; su autoridad se extiende a todo lo que forma la gobernacién del Estado
en lo interior y en lo exterior, para lo cual ejercera todas las atribuciones y ex-
pedira los decretos, 6rdenes e instrucciones oportunass. Es decir, alli donde en
1812, 1837 y 1845 se hablaba de «conservacién del orden publico en lo interiors
se sustituye ahora por «<gobernacién del Estado», lo que quizd pueda dar idea
del trastocamiento sufrido por los conceptos de orden publico y orden politico
con posterioridad. En cualquier caso, no se trata de ahondar en estas cuestiones,
sino de decir unicamente que lo que se pretende con todos estos articulos en
cuanto & las facultades del Monarca acaso quedaba mejor expresado con el texto
transcrito del proyecto de quien ha sido llamado el primer politico tecnécrata.
Lo que se pretende, en definitiva, es una concepcién material de las funciones
administrativas cuyo contenido mismo seria la conservacién del orden, incluso
del orden en la calle como funcién primaria y elemental. Sobre este punto, con-
fréntese S. Martin-RETORTILLO, Presupuestos constitucionales de la funciéon admi-
nistrativa. en el Derecho positivo espariol, en el num. 26 de esta Revista (1858),
pPp. 11 y sS.; en especial, pp. 34 y ss. :
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Se ha llegado, por la via de la incorporacién a las potestades discrecio-
nales, a la exencién del cortrol judicial de todo un posible sector del
actuar administrativo, un sector, bien entendido, con acusadas dife-
rencias respecto a los planteamientos actuales en el momento de la
redacciéon de la Ley, ya que es necesario recordar, una vez mas, que
las cuestiones referentes al orden publico, las medidas tendentes a
garantizar el orden publico, eran medidas que unicamente podian ser
tomadas, a tenor de lo dispuesto en la Ley de 1870, cuando se hubieran
previamente suspendido las garantias constitucionales; -es necesario
recalcar que el concepto a que ahora nos referimos alude a medidas
de caracter méas general, que es un concepto grave, importante, de
cierta trascendencia (19), por lo que cualquier trasposicién histdrica
resulta cuando menos peligrosa. '

Sin embargo, el concepto de orden publico fue evolucionando y a
su amparo se fue generalizando poco a poco una praxis sancionatoria
no prevista inicialmente, en un proceso de trivializacién que llega y se
potencia en nuestros dias. A partir de la Dictadura de Primo de Ri-
vera se genera una aplicaciéon de sanciones por motivos mas o0 menos
confesadamente de orden publico, muchas de ellas al margen de la
Ley vigente todavia,'la de 1870 (20). Es decir, la evolucién del concepto
de orden publico, de los actos contrarios al mismo y de las medidas
tomadas para defenderlo tiende cada vez mas a escapar de los estre-
chos margenes de la Ley de Orden Publico de 23 de abril de 1870. Y
entretanto esta evolucién se iba produciendo, no se corresponde con
otra semejante en el orden procesal, no se corresponde con una aper-
tura de la revisién jurisdiccional de estas actuaciones, dado Que‘ el
articulo 4.° del Reglamento repetidamente citado perménece invariable
y hacia, en principio, irrecurribles toda esta serie de actividades de
caracter sancionatorio. Se habian desbordado, en definitiva, los primi-
tivos esquemas. S

Ante esta situacién cabe'preguntarse si la jurisprudéncia matizo
de alguna manera esta radical exclusién, si la evolucion jurispruden-
cial establecio algun distingo para acceder a enjuiciar alguhos elemen-
tos reglados de una practica que se preteride absolutamente discre-
cional y cerrada a cualquier revision judicial’, si por via jurisprudencial
se llegé a un enjuiciamiento 0 a una matizacién de lo que no fue mo-

(19} Cfr. L. MarTin-RETORTILLO, La cldusula de orden publico..., cit,
(200 Vid. L. Mariin-RerorTiLLo, Las sanciones de orden publico en Derecho
espariol, cit., pp. 43 y ss.
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dificado por la norma, sobre todo a partir del momento en que la
nocion, el concepto de orden publico, comenz6 a sufrir la transforma-
cion aludida en el sentido de su trivializacién (21).

No he estudiado sistematicamente la jurisprudencia de toda esta
€poca, pero todo hace pensar que tales matizaciones no existieron, que
tales portillos no se abrieron y la cerrazéon del sistema permanecié
inalterable. Desde luego, de las catas efectuadas no puede derivarse
otra conclusién, bien es verdad que la expongo con todas las salveda-
des y precauciones de una mera hipétesis. Hipétesis que, sin embargo,
puede tener bastantes visos de verosimilitud si se piensa que incluso
bajo la vigencia de la actual Ley Jurisdiccional de 1956, y en un mo-
mento en que estaba ya completamente desarrollado ese proceso de
trivializacion del orden publico a que antes me referia con la entrada
en vigor de la Ley de 30 de julio de 1959, se va a interpretar aquélla,
en los momentos iniciales, como una Ley que, en su articulo 2.°, imposi-
bilitaba —aunque por razones distintas de la de 1888-94— el acceso de
las sanciones de orden publico al enjuiciamiento por los Tribunales de
la jurisdiccion Contencioso-administrativa. El acceso a los Tribunales
con caracter generalizado es, como se sabe, bien reciente (22).

No voy a tratar aqui de rastrear esa posible jurisprudencia. Es
posible que ni siquiera la hubiera. Ahora bien, con la perspectiva que
aporta la contemplacién distanciada de los hechos, ¢/habia razones
suficientes para abogar por ese enjuiciamiento judicial? ;Cabia la posi-
bilidad de introducir una cufia en el aparentemente hermeético articu-
lo 4.° del Reglamento de lo Contencioso? ¢Cuales serian estos posibles
argumentos a utilizar, sobre todo en el momento en que el concepto
de orden publico se desborda y se convierte en algo muy distinto de
lo contemplado a fines de siglo? '

Ya he aludido a la intervencion del sefior Peprecar al discutirse el
articulo 4.° de la Ley de 1888 en el Congreso de los diputados y al sen-
tido y significado de su intervencion cara a la interpretacion futura
de la Ley.

Dos cuestiones quiero apuntar ahora. La primera de ellas se refiere
a la posible ilegalidad del Reglamento de lo Contencioso de 1890 en
algunas de sus partes. Se trata, recuérdese, de un texto no previsto
inicialmente que se introdujo a partir del paso del proyecto al Senado,

{21) A estos mismos interrogantes se ha referido entre nosotros el profesor
L. MaaTiN-RETORTILLO en su libro citado en nota anterior; en concreto, p. 42.

(22) .Vid. L. MarTtin-RETORTILLO, Las sanciones..., cit., pp. 80 y ss., 100 y ss.
y passim.
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donde la Comisién del mismo encargada de dictaminarlo introdujo
el nuevo articulo. De hecho, la objecién de la posible ilegalidad no es
nueva, ya que también fue hecha entonces.

Antes de aludir al Reglamento conviene quiza referirse a un episo-
dio de la discusién del articulo de la Ley que lo preveia en el Senado.
A pesar de que dicho articulo 107 fue aprobado sin debate si se
presentd una enmienda al mismo firmada por el conde Tejapa pE VaL-
posera (23), en el sentido de que independientemente del Reglamento
se autorice al Gobierno para formar una Ley general del procedi-
miento contencioso-administrativo. Pues bien, al apoyar su enmienda
el sefior AGUIRRE DE TeJapA dira qQue

«Si al formar el Reglamento el Gobierno no ha de
excederse de las atribuciones que se le conceden por esta
Ley, no pueden constituir un reglamento otras disposi-
ciones legales que aquellas que estdn comprendidas en
esta Ley, en los actuales reglamentos de lo contencioso-
administrativo y en los articulos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil a que se hace referencia en este proyec-
to» (24)

por lo que propone una Ley procedimental —obsérvese que en todo
caso se estd refiriendo al procedimiento— elaborada en un periodo
maés amplio y que pueda incorporar todo cuanto la experiencia acon-
seje ‘

«a fin de que resulte un reglamento-ley homogéneo que

contenga disposiciones puramente procesales del orden
contencioso-administrativo».

Y aun anadira:

«Que estas disposiciones no se saldran de los limites
procesales, lo dice la enmienda; y que se puede afadir
una garantia, cual es la de dar cuenta a las Cortes del
uso que por el Gobierno se haga de la autorizacién, pa-
réceme evidente».

(23) DSS num 112, de 19 de mayo de 1888, apéndice 3. Reproducida también
en DSS num,. 113, de 21 de mayo, p. 2348.
(24) DSS num. 113, de 21 de mayo de 1888, p. 2349.
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A pesar de todo, como digo, la enmienda es rechazada. Y es recha-
zada por razones que a nuestros efectos pueden considerarse muy
significativas en cuanto a las preocupaciones de algunos senadores.
En concreto, el sefior RoMEro Gir6N se opondra a las pretensiones
del senador en nombre de la Comisi6n:

« Qué necesidad tenemos —dira— de autorizar a este
Gobierno ni al que le suceda, partiendo de semejante
supuesto, pard que haga una ley de procedimiento gene-
ral en la cual puede introducir todas las modificaciones
que ténga por convenientes? (...) es o parece ser como
una derogacién anticipada de lo mismo que se quiere
U .. establecer en esta Ley»
f)uesto que -forzando las cosas puede pensarse materia de procedi-
miento la competencia de los.tribunales y pasamos asi «a los precep-
tos de esta Ley que determinan la materia administrativa» (...} ¢... po-
dia €l Gobierno —concluira— por virtud de esta autorizacién introdu-
cir también la podadera y alterar esta Ley en sus principios funda-
mentales referentes a la organizacién?» (25).

Aun insistird TeEsapa pE VALDOSERA en que en modo alguno preten-
de que se toque lo relativo a la'competencia -y organizacién del nue-
vo tribunal, pero finalmente retirara la enmienda.

Este episodio parlamentario puede ayudar a darnos la clave del
Reglamento de 1890, un reglamento que fue aprobado tras la caida
del Gabinete Sacasta, en desacuerdo con el Dictamen del Consejo de
Estadb en pleno y en cuya elaboracion participaron, en sus diferentes
versiones, miembros del tribunal de lo contencioso, fiscales y secre-
tarios del mismo, diferentes consejeros de Estado y otras personali-
dades, para ser finalmente aprobado por R. D. de 28 de diciembre
de 1890 (28). Y digo que puede ayudar a darnos la clave del regla-
mento porque la autonzamén dada por la Ley de 1888 es para re-
dactar «un reglamento general comprensivo del procedimiento a que
debera ajustarse la sustanciaciéon de los asuntos...», sin posibilidad
de entrar en la parte. organica y sustancial de la Ley en ninguin sen-

(25) Ibidem, p. 2350.

(28) Sobre la claboracién del Regleamento procedimental de lo contencioso.
administrativo de 1890 puede verse Nicolas Paso Y DELGapo, Prdctica contenciovo-
administrativg, Madrid, 1891, pp. 4 y ss.; Julio Bravo, Procedimiente contencioso-
administrativo, Madrid, 1891, pp. 5 ¥ ss., ¥ mi propio libro, ya citado, El proceso
de elaboracién..., pp. 273 ss., en especial pp 278-81.
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tido. La Ley es directamente aplicable, tiene un criterio general que
se pretendia bastase, como ya vimos, y el reglamento no podia entrar
en esas partes, no podia, en concreto, ampliar, reducir, matizar o acla-
rar el articulo 4.° de la Ley;‘i no podia, en definitivd, dictarse el ar-
ticulo 4.° del Reglamento en el que se contempla la excepcién del
orden publico porque la posible contemplacién de qué sea, en cada
momento histdrico, discrecional debe quedar en manos de la jurispru-
dencia, como por -otra parte ya se dijo en el Congreso. Lo contrario
supondria encorsetar la Ley, impedirle su evolucién, ya que en su
sistématica la inclusiéon o exclusiéon de una determinada materia de
la’ via jurisdiccional va a depender, en definitiva, de otras leyes. A
esa sistematica pone, sin embargo, importantes trabas el Reglamento
procedimental de 1890, un Reglamento que desde estos planteamientos
y en estos aspectos concretos —el articulo 500 del mismo también (27)—
podia y pudo de hecho haber sido considerado ilegal, al menos desde
la 6ptica de la jerarquia de normas, al menos desde la Optica de los
planteamientos actuales que quiza no. estuvieran entonces suficien-
temente arraigados. En cualquier.caso —por mas QUe no tenga ya una
importancia practica sino meramente ejemplificativa e historica— es
un dato a tener en cuenta también desde el prisma de una técnica
legislativa que se ha visto censurada igualmente por otros motivos
en diversas ocasiones (28). ' ‘ :

A esta problematica, como digo, ya se aludi6é entonces, en el mo-
mento de redactarse el citado Reglamento. A este respecto es intere-
sante destacar cémo don Nicolas Paso ¥ DELGADO, cénsejero de Estado
que participé en la. elaboracién del Reglamento, se hace eco de este
tipo de argumentaciones: '

(27) Se referia este ‘articulo al llamado recurso extraordinario de revisién am-
pliando desmesuradamente lo previsto en la Ley. En ésta, en efecto, se establecia
dicho recurso con la finalidad de que el Tribunal contencioso «se abstenga de
conocers, y, en caso contrario, se planteaba el recurso decidiendo, en ultimo ex-
tremo, el propio Censejo de Ministros. Pues bien, el articulo 500 del Reglamento
amplia la finalidad de dicho recurso extraordinario para obligar a conocer al Tri-
bunal contencioso-administrativo de asuntos en los que se consideraba incompe-
tente por entenderlos- propios de la jurisdicciéon ordinaria. En este punto también
se sobrepasé el Reglamento, como fue oportunamente ‘denunciado en su momen-
to por M. M. ArcusiLLA, Anuario de Legislacion de 1891, p. 38 por nota, Dicciona-
rioc de la Administracion espaniola, tomo VII, 5% ed., Madrid, 1894, p. 278. Vid.
también mi trabajo El proceso de elaboracién..., cit., p. 270, por nota.

(28) Cfr. J. GonziLez PErez: Las costas en lo contenciosoadministrativo, en
el nam. 9 de esta Revista (1952), p. 145; el mismo autor en Derecho Procesal Ad-
ministrativo, tomo II, 2.* ed., Madrid, 1966, p. 42; Niceto ALcaLi-ZaMORa en el «Bo-
letin del Instituto de Derecho Comparados, de México, ano III, nim. 8 (1950), p. 195,
citado por GonziLez P&Rez, en el numero 9 de esta RevisTa, p. 145 por nota, en-
tre otros.
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«Otra dificultad mas grave aun que la anterior —se
refiere al valor de la Ley de Enjuiciamiento Civil res-
pecto de la de lo contencioso en el Ambito procesal—y de
verdadera importancia se hizo valer contra el proyecto
de Reglamento, y es que éste traspasaba los limites mar-
cados por el articulo 107 de la Ley de 14 de septiembre
de 1888; mediante que, segun entendian este texto los
impugnadores del Proyecto de Reglamento, sélo debia
el ultimo contener el procedimiento a que ha de ajus-
tarse la sustanciacién de los asuntos contencioso-admi-
nistrativos y sus incidentes. No era licito, por lo tanto,
en sentir de los que asi opinaban, comprender en el Re-
glamento disposiciones algunas orgéanicas, ni de distinta
indole que las de mera ritualidad- (29).

La argumentacion es clara y Paso Y DELGapo contestara diciendo
que de lo que se trata es de redactar un reglamento general que
desarrolle también la parte organica de la Ley, y no sélo lo procedi-
mental. Ahora bien, si recordamos las discusiones mantenidas a este
propésito en el Senado y la referencia de PeEprecaL al discutirse en
el Congreso el articulo 4.° de la Ley, se puede llegar a la conclusion
de que la idea de los legisladores al hablar de un reglamento era la
de completar en lo procedimental lo que la Ley de lo contencioso y
la Ley de Enjuiciamiento no tocaban, y este razonamiento se poten-
cia aun maés si se tiene en cuenta que en el proyecto inicial de la
Comisién del Congreso no se preveia ningun reglamento que desenvol-
viera la Ley, ni aun en lo meramente procedimental.

La referencia al orden publico en una parte del articulado del Re-
glamento que podia considerarse ilegal hace necesario recordar aqui
lo dispuesto en el articulo 7.° de la Ley Organica del Poder Judicial de
1870, en el que se dice:

«No podran los jueces, magistrados y Tribunales:

1. Aplicar los Reglamentos generales, provinciales o
locales, ni otras disposiciones de cualquier clase que sean
que estén en desacuerdo con las leyess,

(29) Cfr. Paso vy DEeLGaDo: Prdctica contencioso-administrativa, cit., pp. 8 y s.
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articulo que implica un deber de enjuiciamiento previo por parte del
juez (30), que pudo asi entrar a delimitar en cualquier momento, en
relacion con las cuestiones de orden publico, cuando habian de con-
siderarse dictadas en uso de la potestad discrecional y cuando no.

III. UNa POSIBLE INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.° DEL REGLAMENTO DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La otra cuestién a la que me queria referir, siquiera sea sucintamen-
te, incide también en un aspecto cuya contemplacion se presenta desde
nuestra actual perspectiva historica y hace referencia igualmente al
proceso evolutivo de la nocion de orden publico a lo largo de la vigen-
cia de la Ley de 1.(7; Contencioso-administrativo de 1888. Hago referencia
con ello a una ifiterpretacién posible del articulo 4.° del Reglamento
citado, aun supohiendo la legalidad del mismo, cuestién en cualquier
caso dudosa a la vista de las argumentaciones mas arriba expuestas.

Es posible que pudiera pensarse que las cuestiones de orden piblico
quedaban encuadradas dentro de la potestad discrecional en esa-época,
por mas que siempre quedarian reguladas por una Ley previa, la Ley
de Orden Publico de 1870, observacién que debe tenerse presente sobre
todo si se piensa en esa evolucion, a la que reiteradamente me vengo
refiriendo, del orden publico. Es bien significativa a este respecto la
doctrina mantenida, muchos afios después y referida a la Ley de Orden
Publico de 1933 en la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Su-
premo de 9 de marzo de 1961 (Ar. 1.001) cuando sostiene:

«... debiendo también rechazarse la afirmacién de que
todos los actos administrativos que afecten al orden pu-

(30) Cfr. por todos, E. Garcia pe ENTERR{A-T. R. FernAnDez: Curso de Derecho
Administrativo, I, Madrid, 1974, pp. 149 y s., quienes al referirse a este tipo de
reaccion frente a los Reglamentos ilegales recogen unas palabras de- CoLMEIRO en
1858 que no deben dejarse en el olvido: <«El juez, al aplicar una disposicién de
dicho poder (administrativo), no procede como delegado de la autoridad que la
dictd, sino como depositario del tesoro de la justicia que la Ley le confia para
que la dispense con imparcialidad. No existe, pues, un deber de ciega obediencia
que le obligue a cerrar los ojos sobre la legalidad o ilegalidad de los mandatos
de la Administracién; y, por el contrario, existe una obligacion sagrada de in-
quirir si tiene o no fuerza obligatoria el precepto en cuestion y de rehusar su
cumplimiento cuando adolece de tales vicios que anulen el acto emanado de una
autoridad a quien no corresponde el ejercicio legitimo de las atribuciones nece-
sarias para dictarlo». Hasta aqui la cita que merece la pena releer, aunque sélo
sea como recordatorio de una teoria claramente expuesta y suficientemente co-
nocida ya en la época en que se redacta el Reglamento de lo contencioso de 1890.
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blico son actos discrecionales, ya que se encuentran re-
gulados por la Ley de Orden Publico de 28 de julio de
1933...» (31), '

afirmaciéon que aunque va referida a un momento en que va ha en-
trado en vigor la Ley Jurisdiccional de 1956 mantiene todo su valor
si se aplica a la vigencia de la de 1888-94. Es importante retener esta
observacion aplicable sobre todo al momento en que se generaliza Ia
préactica sancionatoria, la actividad represiva concreta de la Admi-
nistracion por motivos de orden publico.

Puede pensarse quiza que las cuestiones de orden publico quedarian
encuadradas maés en la drbita de lo discrecional en un momento en el
que la nocion de orden publico era algo grave e importante (32) y
cuando buena parte de las cuestiones consideradas hoy como de orden
publico iban por otros derroteros concretandose la prams sancionatoria
en las multas impuestas en virtud de las dlsposmlones de la Ley Pro-
vincial de 1882 y la Municipal de 1877 (33).

(31) Cfr. también L. MarTtin-RETORTILLO: Las sanciones de orden publico...,
cit., quien anadiri: «Con la afirmacién transcrita, el Supremo ests4 dando una
respuesta que respendim a la légica del derecho aplicable con anterioridad a
la L. J. Entonces, como se sabe, todo lo referente al orden publico se decia que
era discrecional (...). El caso es que el Tribunal Supremo responde conla vieja
idea de que alli donde hay norma no hay discrecionalidad. Acierta el Tribunal
en la resolucién de este punto, aunque use un razonamiento que era ya inne-
cesario: con la L. J. ya no es necesario negar el carécter discrecional de un acto
para poder enjuiciarlo. (pp. 84-95).

(32) .El orden publico tal y como se concebia en aquella época, tal y como
se refleja en la Ley de 1870, es un orden publico que se refiere a revueltas, a aso-
nadas, a motines, a levantamientos populares. Es un orden publico de partidas
y de barricadas, desde luego. Estdn siempre presentés los enfrentamientos car-
listas, como lo estan luego los de la clase obrera, Recuérdese que no muchos
meses después de promulgarse la Ley se produce la Comuna de Parfs y que, en
Espana, no tardaria en adquirir grandes magnitudes el movimiento cantonalista.
Es un orden publico casi de guerra civil.» Cfr. L. Martin-ReETORTILLO, La cldusula
de orden publico..., cit.. pp. 41 s.

(33) El articulo 22 de la Ley Provincial de 1882 disponia en relacién con las
facuitades del gobernador civil: <También debera reprimir los actos contrarios
a la moral o a la decencia publica, las faltas de obediencia o de respeto a su
autoridad y las que en el ejercicio de sus cargos cometan los funcionarios y Cor-
poraciones dependientes de la misma, pudiendo imponer con este motivo multas
que no excedan de 500 pesetas, a no estar autorizado para mayor suma por leyes
especiales».

La Ley Municipal se expresaba en términos semejantes en relacion con las
facultades de los Ayuntamientos para imponer multas por infraccién de las Or-
denanzas y Reglamentos, fijandose unos topes en el articulo 77 de la misma,

Por su parte, el articulo 21 de la Ley Provincial alude al orden publico, pero
en términos bien distintos: «Corresponde al gobernador mantener el orden pu-
blico y proteger las personas y propiedades en el territorio de la provincia,
a cuyo 5in las autoridades militares le prestaran su auxilio cuando lo reclames,

Las diferencias son notables, y este segundo articulo concuerda con la idea
de orden publico que se viene exponiendo, en tanto las facultades sancionatorias
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El orden publico, pues, concepto importante. Asi se desprende tam-
bién de unas palabras de un autor de la época aun antes de publicarse
la Ley Jurisdiccional. En efecto, Santos ALFARO y LAFUENTE en un trabajo
premiado por la Academia de Jurisprudencia y publicado en 1881
dira: «Nadie rechazaria ciertamente que un General en Jefe se apode-
rase de una casa, aun oponiéndose su duefio, para defender una ciudad
de los enemigos que la sitiaran; que un Gobernador obligase a los
traficantes en granos a vender el trigo a precio inferior del que se
pagase en el mercado cuando asi lo reclamara la conservacion del or-
den publico...» (34).

Podrian aportarse numerosas citas en el sentido expresado. Baste
sin embargo la observacion formulada por CaBaLLERO V MONTES, en
uno de los comentarios mas detallados de la Ley Jurisdiccional de
1888-94. Al referirse a este tema del orden publico, al hablar de la
potestad discrecional, no aporta ninguna sentencia, pero va a afirmar,
después de mencionar la secuela de dafios econémicos —ocultacién de
capitales, menoscabo del crédito publico, paralizaciéon de industrias,
etcétera— que la perturbamén del orden trae consigo, va a afirmar
digo, que «asi como los actos ejecutados en contra del orden publico
caen bajo las prescripciones de las leyes penales, las medidas que
adopta el Gobierno para restablecer la paz perturbada, y lo mismo
para evitar que se perturbe, proceden de la potestad discrecional» (35).
Es decir, se estd pensando en algo grave y en medidas mas generales
que no abarcan, como ya se ha indicado, el ambito de lo sancionatorio.

Es sintomatica, en este sentido, la ausencia de citas jurisprudencia-
les en los comentaristas de la Ley. Ni CaBaLLERO, ni Macaya (38), cuya
obra esta plagada de citas jurisprudenciales al referirse a cada ar-
ticulo de la Ley, aportan nada en relacién con el orden publico. Podria
pensarse que no existié jurisprudencia por ser de la potestad discre-

se orientan y encauzan por otros derroteros con toda la problematica de la tensién
entre lo judicial (C6digo Penal) y lo gubernativo. Sobre estos temas, véase Pa-
RaDa VAzquez, El poder sancionador de lg Administracion y la crisis del sistema
judicial penal, en el num. 67 de esta Revista (1872), pp. 41 y ss., y, en especial,
66y S5. Y 714 ¥ SS. |

(34) Vid. Santos ALFARo Y LAFUENTE: Lo contenciaso-administrativo. Su ma-
teria, sus tribunales, sus procedimientos. Memoria premiada por la Academia de
Jurisprudencia con el premio concedido por S. A. la Serma. Sra. Infanta Doiia
Isabel, Libreria Universal de Cérdoba y Compania, Madrid, 1881, p. 65.

(35) Vid., J. M. CasatLero Y MonTEs: Lo contencioso-administrativo, tomo I,
Zaragoza, 1802, p. 269.

(36) Vid. Rosendo Macava v ANGuEra: Legislacion y jurisprudencia sobre la
materia y el procedimientq contencioso-administrativo, Ed. Sucesores de Rlvade-
neyra, Madrid, 1893. Contiene jurisprudencia desde 1868
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cional estas materias. Sin embargo si que hubo decisiones jurispruden-
ciales sobre otros apartados del mismo articulo 4.°, 1 del Reglamento,
bien que para declarar la mayor parte de los recursos inadmisibles (37).

En cualquier caso, si se repasa esta jurisprudencia, referente a lo
que en cada momento se entiende por facultades discrecionales, se
puede observar la dificultad de reconducir a este concepto muchas fa-
cultades de la Administracidn, dificultades de las que seguramente
eran conscientes los propios Ministros del Tribunal de lo Contencioso
y que enlaza con lo dicho mas arriba én cuanto podia proporcionar
un margen de maniobra importante a los propios Jueces en la delimita-
cion de esta dificil frontera de lo discrecional y lo reglado. No pretendo
insistir en esto ahora. El embridamiento de las facultades discreciona-
les ha sido estudiado magistralmente por el profesor Garcia pe ENTE-
RRia (38). Si quiero, sin embargo, sefialar a titulo meramente ejempli-
ficativo una sentencia de 15 de enero de 1892 (Gaceta de 16 de
septiembre) en la que puede leerse:

«Aun cuando una Ley confiera al Poder ejecutivo fa-
cultades libérrimas, si para su ejercicio establece deter-
‘ minadas reglas, debe observarlas cuando llega el caso de
aplicarlas, a menos que prefiera derogarlas antes de dic-
tar la resolucion correspondiente, y desde el momento en
que la Administracion debe acomodar sus actos a una
Ley, Reglamento u otro precepto, obra en el ejercicio de
sus facultades regladas...» (39)

doctrina que viene a enlazar con la sentencia ya citada més atras de
1981 en el sentido de que eran perfectamente residenciables ante la
jurisdicciéon contenciosg las sanciones en materia de orden publico
cuando dichas sanciones se comienzan a imponer con caracter general
y amparadas en la Ley de Orden Publico de 1933 que asi lo preveia
{art. 18) (40). Sin embargo, el Reglamento de lo Contencioso permane-

(37) Vid, Macava: Legislacion y jurisprudencia..., cit., pp. 81 y ss. y 402 y ss.

(38) Cfr. Garcia Dz ENTERRiA: Lg lucha contra las inmunidades del poder en
el Derecho Administrativo, cit., pp. 24 ¥ ss.

(39) Referencia que tomo de Macaya, Legislacion y jurisprudencia..., cit., pa-
ginas 44 y ss.

(40) En todo caso, debe tenerse en cuenta a propésito de esta Ley de 1933
el contexto social y politico en el que se desenvolvia, en el que, junto a las ga-
rantias de la Constitucién, se daba libertad al funcionamiento del juego politico,
a la critica publica, al asociacionismo manifestado en la vida legal de los par-
tidos y, en ultima instancia, al Tribunal de Garantias Constitucionales y —en
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cia vigente imposibilitando el recurso. De ahi la interpretacién de los
Jueces que con razones perfectamente técnicas podian haber entrado
a conocer de estas cuestiones.

Asi pues, al trivializarse el concepto de orden publico y convertirse
en algo «normal» y cotidiano no habia ya razones materiales que lo
excluyeran del conocimiento y del control de los Tribunales Conten-
cioso-administrativos (41). Pero, como digo, el articulo 4.° del Regla-
mento de 1890-94 permanecia alli como un valladar. Habia, si, razones
politicas pero ello no podia ser obstaculo al enjuiciamiento justamente
porque de alguna manera lo politico es el propio objeto del Derecho
Publico (42), razones que en ningun caso imposibilitarian un trata-
miento técnico-juridico del concepto de orden publico.

En estas circunstancias una interpretacion restrictiva del Juez en
relacién con el articulo 4.° del Reglamento de lo Contencioso (dejando
ahora al margen su posible ilegalidad) desde puntos de vista estricta-
mente formales era perfectamente posible en concorda_,ncia con lo que
parecia ser el espiritu y la teleologia de la disposicion. Es a esta poéible
interpretacién a la que me quiero referir brevemente.

El articulo 4.° del Reglamento, en su definitiva versién de 1894, en
efecto, establecia que:

relacién con las sanciones de orden publico— al recurso de amparo del que co.
nocia este Tribunal constitucional.

El estancamiento, en este punto, del Reglamento de lo contencioso imposibi-
litando el recurso de esta naturaleza, cobra, desde luego, todo su relieve e im-
portancia cuando todo el anterior contexto desaparece y s6lo queda una pieza
aislada del mismo: .la Ley de Orden Publico. En ella van a entrar ahora activi-
dades perfectamente licitas con anterioridad y, sin embargo, como contrapartida,
desaparece la espita que para el sistema significaba el recurso de amparo. Queda-
ba como unica garantia —una vez que volvid a funcionar tras su obligada sus-
pensiéon— el recurso contencioso. Pero éste resulta que no puede ser interpuesto
por la existencia del articulo 4.° del Reglamento y su interpretacién jurispru-
dencial.

(41) En cualquier caso debe tenerse buen cuidado en no maximizar el papel
del contencioso en cuanto instrumento de control. Sin hacer ahora mayor hinca.
pié en algo que parece verdaderamente obvipo, me remito a las consideraciones
que, acerca de los limites del contencioso-administrativo en este tipo de materias,
ha hecho recientemente L. Martin-RETORTILLO en el Prélogo al, por otra parte,
excelente libro de J. M. CasteLLs ARTECHE, El derecho de libre desplazamiento y el
pasaporte en Esparia, Madrid, 1974.

(42) Vid. Heinrich TrIepEL: Derecho Publico y Politica, «Cuadernos Civitass,
Madrid, 1974, p. 42: <El Derecho publico no tiene absolutamente otro objeto que
lo politico», diré&, y mas adelante precisara: «Con todo, lo politico nos es tan
préximo que incluso declaramos no estar en condiciones de interpretar el Derecho
sin su ayuda. Con ello estamos lejos de desdefiar la construccién juridica como
tal» (p. 75). A estos aspectos se refiere también J. L. Carro en el interesante

prélogo que precede al texto de Trierer, del que también ha sido ‘traductor y
anotador.
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«Corresponde sefialadamente a la potestad discre-
cional: - : . .

1. Las cuestiones que por la naturaleza de los actos
de ‘que nazcan o de la matéria sobre que versen, perte-
nezcan al orden politico o de gobierno, o afecten a la
organizacion del E]erc1to o0 a la de los servicios genera.les

~ del Estado v 'las disposiciones de cardcter general rela-
tivas a la salud e hlglene publlcas a,l orden publico v a
la defensa del territorio, sin per]ulclo del derecho a las
mdemmzacmnes a que puedan dar lugar tales disposi-
ciones.»

Dos partes pafece qué'pueden diferenciarse en este articulo. Una
primera relativa a actos, mientras que la segunda parte alude, por el
contrario, a las disposiciones de cardcter general. {Se pueden sacar
algunas consecuencias de esta distinci6n? .Se pretende algo con ella
o tiene alguna significaciéon en su origen? Es dificil ¢ontestar a estos
interrogantes, a los que también alude el profesor L. MarTiN RETORTILLO
en su libro sobre el orden publico (43). Es dificil responder, sobre todo,
si no se manejan las diferentes versiones del Reglamento al pasar por
sus distintos borradores o redacciones. Por ello las observaciones que
aqui ‘van a hacersé no tienen mas valor que las de meras hipétesis
sobre las que quiza pueda construirse una interpretacién comprensiva
de la diferencia observada.:

En primer lugar, hay que tener en cuenta que las disposiciones d_e
caracter general ya estaban excluidas del recurso contencioso. por
mandato de la propia Ley. ¢(Por qué, pues, la redundancia? ;Por queé
se reitera la exclusién en el Reglamento? A mi modo de ver se trata
de afianzar la exclusién de unas determinadas materias olvidando que
si 1o que se queria impedir era el recurso contencioso respecto a estas
«disposiciones de caracter general» no era necesaria tal repeticion
porque estaba ya el mandato de la propia Ley. Si se trataba de actos
a lo. que se referia todo el articulo éste lo hubiera dicho como, por
otro lado, se hace en la primera parte del mismo. Asi pues, pienso que
la .posible redunda.ncia al -excluir estas disposiciones generales tiene
su origen en la confusa redaccién del articulo 3.° de la Ley que esta-

blecia:

(43) Veéase Las sanciones de brden publico..., cit., p. 41 por nota.
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«El recurso contencioso-administrativo podra interpo-
nerse de igual modo contra resoluciones de la Adminis-
tracion que lesionen derechos particulares establecidos
o] reconocidos'por una Ley, cuando tales resoluciones
hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna dis-
posicion de caracter general, si con ésta se infringe la
Ley en la cual se originaron aquellos derechos.»

Este articulo imposibilita el recurso contra las disposiciones de ca-
racter general, pero estd redactado de manera muy confusa y choca
con el articulo 3.° del Dictamen de SaNTaAMARia DE PAREDES y del texto
aprobado en el Congreso, ya que la redaccion del articulo anterior-
mente transcrito procede del Senado. Pues bien, el texto de SanTamMaria
era mucho mas claro al establecer:

«<El recurso contencioso-administrativo podra interpo-
nerse de igual modo contra las disposiciones de caracter
general que se dicten por la Administracién en cuanto
vulneren derechos particulares establecidos por una Ley»,

texto que fue aprobado por el Congreso afadiendo el inciso «al ser
aplicadas» pero dejando abierta la posibilidad apuntada en el mismo
de recurrir este tipo de disposiciones de caracter general.

En los proyectos anteriores no se hace mencién a este problema,
por lo que no hay datos que apoyen una u otra interpretacién. ;Se
pretende en el Reglamento aclarar este articulo 3.° por si aun que-
daba alguna duda, a tenor de lo dispuesto en el Dictamen de SanTaMma-
Rria, en cuanto a la irrecurribilidad de estas disposiciones? ;Se trata
de exonerar, aun a costa de repetirse, una serie de cuestiones que se
adivinan clave para la vida social? ;(Es una simple diferenciacién de
redaccién sin que sus redactores se dieran cuenta de la variante que
introducian? Las preguntas quedan en el aire sin una contestacion
convincente, de momento. Ahora bien, el hecho cierto es que existia
esg diferenciaciéon, diferenciacion que en un momento posterior, en
base a este tipo de razones formales, podia haber proporcionado a los
Tribunales base suficiente para interpretar que cuando se trata no ya
de disposiciones de caracter general, sino de actos administrativos de
aplicacién —es decir, las sanciones de orden publico que se generalizan
a medida que se completa el proceso de trivializacién a que antes me
referia—, las cuestiones relacionadas con el orden publico no serian
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digcrecionales, o en todo caso eso 10 diria el juez en cada momento,
por lo que podrian ser perfectamente recurribles, fiscalizables y revi-
sables por los Tribunales Contencioso-administrativos.

" En este mismo sentido parece pronunciarse un auto de 15 de junio
de 1894 (Gaceta, 21 octubre) que se refiere a la salubridad, es decir,
una de las materias que se” hallaban en idéntica situacion que el
orden publico, en la segunda parte del articulo 4.° del Reglamento de
lo Contencioso. Pues bien, en dicho auto se dira:

«Considerando quétla Real Orden impugnada en esta
demanda (...) lo ha sido texpedidal por razones de salu-
bridad publica y con cardcter general y que bajo ese con-
cepto, y conforme a lo preceptuado en el numero 1 del
articulo 4.° de la Ley (...) y del Reglamento (...), quedan
excluidas por ser discrecional.»

Es decir, distingue entre materia y disposicion general como si
quisiera dar a entender que si no fuera de caracter general si que
seria, impugnable; doctrina que coincidiria con la generalmente acep-
tada de considerar no <revisables contenciosamente los Decretos o dis-
posiciones de interés general expedidos por el Gobierno en uso de sus
facultades, sino la resolucién final y particular de los asuntos de la
Administracién Central~ (Sentencia de 27 de diciembre de 1870, Gaceta
de 22 de febrero de 1871).

En todo caso, se trata de una mterpretacwn posible en la que el
libre convencimiento del juez pudo propiciar un deseable enjuicia-
miento de las cuestiones rélaciqnadas con el orden publico, enjuicia-
miento que si no tenia acaso demasiada importancia en un momento
histérico concreto en el que el orden publico era algo importante y
sometido a medidas de caracter muy general, sin embargo la adquiere
en el momento en que ese orden pﬁbliéo se convierte en algo total-
mente distinto, trivializado y utilizado de manera constante y cotidiana.

IV. CoNcCLUSIONES

La técnica mas utilizada de exclusién del orden publico del conoci-
miento de los Tribunales Contencioso-administrativos —su. considera-
cién como materia discrecional— no aparece en la Ley Jurisdiccional,
sino en el reglamento procedimental de la misma de 1890, y de manera
un tanto-forzada tras una etapa previa de balbuceos y dudas.
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Ante esta realidad, y desde una perspectiva puramente histérica
-aleccionadora en cuanto revision de. un pasado no demasiado re-
moto-— se puede legar a la conclusién de la ilegalidad del citado regla-
mento en ese aspecto concreto de tratar de fijar de una vez por todas
lo que es la potestad discrecional, en qué consiste, fijacién que impe-
diria cualquier avance, modificacion o interpretacién jurisprudencial
de lo que en cada momento deba entenderse por facultades discre-
cionales exentas de la revisiéon y el control que el conocimiento por
parte de los Tribunales Contencioso-administrativos supone.

Al margen de esta posibilidad, el articulo 4.° del Reglamento de
lo Contencioso de 1890-94 podia ser susceptible, desde planteamientos
exclusivamente de tipo formal, de una interpretaciéon progresiva que
posibilitara residenciar las cuestiones de orden publico ante los Tribu-
nales Contenciosos. Y esto, sobre todo, en un momento de la evolucién
del propio concepto, de la propia nociéon de orden publico, momento
que se va a caracterizar por la pérdida de ese caracter grave, impor-
tante, riguroso del orden publico identificado de alguna manera, con
medidas de caracter general para convertirse en una practica sancio-
natoria comun y habitual frente a la disidencia politica o la manifes-
taci{gn contraria.

Pue? bien, 1a jurisprudencia no lo pensé asi. No propicié ninguno
de los dos caminos aqui apuntados, por mas que hoy, tras la entrada
en vigor de la Ley Jurisdiccional de 1856, la negativa a conocer de las
sanciones de orden publico esté ampliamente superada. Pero se tardo
afos y aun permanecio el lastre del repetido articulo 4.° del Regla-
mento de lo Contencioso, a pesar de haber sido modificados sus pos-
tulados y ser perfectamente posible, desde 1956, el enjuiciamiento de
la discrecionalidad y de las cuestiones discrecionales calificadas como
tales. Este lastre continuo algun tiempo después de 1958, como viene
a demostrar el profesor MARTIN-RETORTILLO (44).

En cualquier caso, por lo que aqui se aboga con caracter general
es por la revisiéon de todos los actos y disposiciones de la Administra-
ci6n, interpretando los jueces las normas en el sentido expresado por
el profesor Garcia pE ENTERRia (45), es decir en el sentido mas favo-
rable al derecho del administrado al enjuiciamiento de aquellas dis-

(44) Veéase Las sanciones..., cit., passim.

(45) Cfr. E. Ganrcia or ENTERRfA: El principio de la interpretacion mds favora-
ble al derecho del administrado al enjuiciamiento jurisdiccional de lo> actos ad-
ministrativos. en el num, 42 de esta Revista (1983), pp. 267 y sS.
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posiciones y actos eventualmente lesivos, interpretacion y derecho que
en este y otros campos se ha visto histéricamente coartado —y atn
hoy se ve— por declaraciones restrictivas y en exceso formalistas que
cuando se trata, sobre todo, de aspectos que rozan el tema de los de-
rechos fundamentales y las libertades publicas, no tienen, a mi modo
de ver, una justificaciéon bastante y convincente.
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