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1

SOBRE EL PROGRESO DEL DDERECHO ADMINISTRATIVO ESPANOL

¢ Progresa realmente el Derecho administrativo espaiiol? Nadie debe
sorprenderse de la pregunta, cuya formulacién es imprescindible en
este momento en que la obra renovadora de los afos cincuenta ha al-
canzado en términos numeéricos la mavoria de edad, frontera ésta que
en todos los érdenes de la vida obliga a la reflexién antes de proseguir
el camino.

Por mi parte, no voy a intentar en estas lineas responder a dicha
pregunta, tarea que, por supuesto, exige mayor espacio y detenimien-
to (1). Me parece importante, sin embargo, dejarla formulada a modo
de advertencia o llamada de atencién ante el peligro de complacencia en
los logros obtenidos a lo largo de estos veintiun ultimos afios, logros
evidentes, desde luego, si lo que se contempla son los textos legales sur-
gidos en este periodo y la bibliografia cientifica aparecida durante el
mismo, pero mas que dudosos si se pone la vista en la doctrina juris-
prudencial.

(1) Al tema dedico la segunda parte de mi Memoria sobre el concepto, método y
fuentes del Derecho administrativo, bajo el titulo Ley, doctrina y jurisprudencia en el
Derecho administrativo espariol.
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Por lo denas, para que esta pregunta tenga un sentido concreto y
la reflexiéon a que invita no se pierda en generalidades carentes de toda
utilidad, me parece oportuno traer a colacion dos sentencias recientes,
relativas a dos cuestiones basicas, en las que se han centrado los esfuer-
zos de la renovacion legislativa y doctrinal : el sisteina de produccién del
Derecho objetivo y el recurso contra reglamentos. En ambos casos huelga
el analisis critico detallado, entre otras razones porque este analisis ya
estd hecho muy autorizadamente (2). Lo que importa sobre todo es com-
probar cémo después de veinte aiios y a pesar de las explicitas formu.-
laciones de las nuevas leyes, los términos del problema siguen siendo
los mismos. Lo que importa, en fin, es el quo vadis de nuestro Derecho
administrativo actual y ello porque no tendria ningun sentido proseguir
el avance si lo que se va dejando atris no es terreno conquistado, sino
terreno perdido. Pensar en esto es importante, especialmente cuando,
por puro mimetismo unas veces, por prejuicios estetizantes en otras y
por razones aiin menos estimables en la mayoria, se dice y se repite con
énfasis digno de mejor causa que la Administracion de la legalidad esta
superada y que es necesario sustituirla por la Administracién de la
eficacia.

I1

LA SENTENCIA DE 27 DE MARZO DE 1971 Y EL SISTEMA DE PRODUCCION
pEL DERECHO OBJETIVO

1. El problema de fondo —complejo en su detalle como es norma
en materia de funcionarios— no tiene ningin interés especial en estos
momentos. Por lo demas, los hechos de la “litis” pueden ser ficilmente
simplificados, pese a la complejidad aludida, en los siguientes términos :
una orden del Ministerio de Marina numero 3394, de 21 de julio de 1967
(publicada en el Diario Oficial numero 168 de dicho afio, aunque no en
el Boletin Oficial del Estado), establecié un derecho de opcién para el
personal de la escala a extinguir de Conserjes del Ministerio de Marina
enire la continuacién en escala a extinguir, disfrutando los sueldos mili-
tares procedentes, o la integracién en el Cuerpo General Subalterno, con
el coeficiente 1,3. Al propio tiempo, la referida orden otorgd, a su vez,

(2) Ultimamente, el libro de Garcia DE ENTERRiA: Legislacion delegada, potestad
reglamentaria y control judicial, Ed. Tecnos, Madrid, 1970. En concreto, y por lo que
sc refiere a las cuestiones direclamente afrontadas en el 1exto, vid. el capitulo T del pri-
mero de los trabajos incluidos en el libro (“Significacién general del control judicial
sobre las normas reglamentarias”), pags. 3 a 33 y sus referencias.
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al personal de la escala a extinguir de Porteros y Mozos de Oficio de la
Subsecretaria de la Marina Mercante, que venian estando equiparados a
los anteriores desde el decreto de 6 de febrero de 1943, la posibilidad
de optar entre la integraciéon en el Cuerpo General Subalterno, con el
coeficiente 1,3, o la continuacion en la misma escala a extinguir, con
igual coeficiente.

Uno de los términos de ambas opciones ofrecidos por la orden 3394/
1967 era, pues, el mismo: la integracion en el Cuerpo General Subal-
terno, con el coeficiente 1,3. Otro de los términos, en cambio, variaba:
sueldos militares para los conserjes del Ministerio; continuacién en su
escala a extinguir, con el coeficiente 1,3, para los porteros y mozos de
oficio de la Subsecretaria de la Marina Mercante. Entendiendo estos
ultimos que la diversidad de opciones alteraba injustificadamente su
tradicional equiparacién con la escala de Conserjes del Ministerio (3),
impugnaron en reposicién la referida orden, que, a su juicio, se apar-
taba igualmente del decreto de 20 de abril de 1967 y de la ley
103/1966, de 28 de diciembre, sobre funcionarios civiles de la Adminis-
tracién militar, disposiciones éstas a cuyo amparo solicitaban el reco-
nocimiento del derecho a ejercitar igual opcién que la otorgada a los
conserjes y, concretamente, el de elegir la continuacién como escala a
extinguir disfrutando sueldos militares.

El recurso de reposicion se interpuso con fecha 22 de agosto de 1967,
y transcurridos treinta dias justos, es decir, el 21 de septiembre siguiente,
entendieron los recurrentes producido el silencio desestimatorio, dedu-
ciendo el correspondiente recurso contencioso-administrativo. Dicho re-
curso fue declarado inadmisible en sentencia de 27 de noviembre de
1968, por entender que el recurso se habia interpuesto extemporinea-
mente, es decir, antes de cumplirse totalmente el plazo de silencio.

Entre tanto, el recurso de reposicion pendiente fue resuelto expresa-
mente el ‘11 de enero de 1968 en sentido desestimatorio, sin que los

(3) La ley de 19 de febrero de 1942, que cre6 la Subsecretaria de la Marina Mer-
cante, integré cn el Ministerio de Marina a los porteros v mozos de oficio de las antiguas
Delegaciones Maritimas y de Pesca. Un decreto de 6 de febrero de 1943 declaré a ex-
tinguir esta categoria de personal y, al propio tiempo. dispuso quc “el régimen de ha-
heres de estc personal serd el mismo concedido o que se conceda al Cuerpo de Porteros
¥y Mozos de Oficio del Ministerio de Marina”, por cuyo reglamento habria de regirse
“mientras existiera en plantilla”. La ley de 29 de abril de 1964 cre6 el Cucrpo de Con-
serjes del Ministerio de Marina y establecié en su articulo 2 que dicho Cuerpo “quedard
integrado por el personal que aciualmente se rige por el reglamento de Porieros y Mozos
de Oficio del Ministerio de Marina”. Una orden del Ministerio de Marina nimero 332/
1965 dispuso, en ejecucién de la ley anterior, que “es de aplicacién al personal a extinguir
de porteros v mozos de oficio dc las antiguas Delegaciones Maritimas y de Pesca el
régimen de haberes concedido al personal del Cuerpo de Conserjes de este Ministerio
por la ley 6/1964, de 24 de abril” (art. 1.9),
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interesados ampliaran el recurso contencioso que tenian interpuesto con-
tra la orden de 21 de julio de 1967, ni interpusieran nuevo recurso para
acumularlo a éste.

Cegada asi la via del recurso directo, por el error en el cémputo del
mes de silencio —mas que disculpable, por otra parte, dada la artifi-
ciosidad que en el computo de los meses resulta de la conocida doctrina
jurisprudencial de los meses de treinta dias (4)—, los interesados acu-
dieron a la técnica del recurso indirecto, inpugnando en reposicion el
30 de octubre de 1969 las néminas de haberes que venian poniéndoseles
al cobro en aplicacién de la referida orden ministerial 3394/1967. Dicho
recurso de reposicion fue expresamente desestimado por resolucién de
25 de noviembre de 1969, contra la cual se dedujo nuevo recurso con-
tencioso, que fue declarado nuevamente inadmisible por la Sala 5.* del
Tribunal Supremo en sentencia de 27 de marzo de 1971, fallo que me-
rece, desde luego, algin comentario y reflexion.

La sentencia en cuestiéon dice asi:

“CONSIDERANDO que, a la vista de lo expuesto, la Abogacia
del Fstado alega, en primer término, la causa de inadmisibilidad
dimanante de los articulos 40 a) y 82 ¢} de la ley de 27 de diciem-
bre de 1956, porque el acto de 25 de noviembre de 1969, origen
del presente proceso, no hace mds que confirmar el de fecha 11 de
enero de 1968, recaido después de promoverse extemporaneamente
la reclamacién jurisdiccional sobre la denegacién presunta ya des-
tacada y el cual adquirié firmeza al no ser combatido oportuna y
adecuadamente; y al concurrir las tres identidades relativas a los
sujetos, a la pretensién y al fundamento de ésta, resulta obvia la
pertinencia de la tesis que postula el representante de la Adminis-
tracién, pues, aun cuando en la primera de las resoluciones men-
cionadas, o sea, la de 25 de noviembre de 1969, se hable de una
duplicidad de reposiciones y que en esa irregularidad se apoye la
desestimacion, es lo cierto, sin embargo, que previamente advirti6
el Ministerio de Marina que las peticiones recabadas eran, en rea-

(#) Vid. GonziLez Prrez: “El ¢6mputo del plazo para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo”, en el niim. 33 de esta Revista; GdOmez DE EN’!‘EI?RIA: “Meses na-
turales y meses de treinta dias en ¢l plazo de iniciaciéon del procedimiento administra-
tivo”, en el nim. 39 de esta REvista; ALvAREz Genpin: “El computo del plazo para
interponer recurso de reposicién previo al contencioso-administrativo”, en el nim. 41 de
esta RevisTa; GonziLez Navarro: “Computo de plazos y recurso de reposicion”, en el
‘niim. 53 de esta Revista. La ignorancia de las leves no excusa de su cumplimiento cier-
tamente, pero ello no puede decirse de la jurisprudencia con igual razén, mucho menos
cuando la interpretacion jurisprudencial es tan complicada y artificiosa como en esta

cuestion de la duracién de los mecses, en que, a través de un complejo juego de remi-
siones, se llega a una solucién que se aparta de la que ofrece el calendario.
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lidad, coincidentes con las que se enjuiciaron y decidieron en la
anterior de 11 de enero de 1968.

CONSIDERANDO que refuerza el punto de vista precedente,
segun se deduce de los resultados de la indicada sentencia de 27 de
noviembre de 1968 e incluso de manifestaciones de los propios
actores, el dato de que, al dictarse el decreto 907/1967, de 24 de
abril, cuyo articulo 6 concedia la opcion que ahora se interesa,
aquéllos dirigieron instancia al Ministerio de Marina con fecha
31 de mayo de dicho ailo 1967, en la que solicitaron, atribuyéndose
la condicién de conserjes de ese Departamento, continuar en la
situacién a extinguir y sometidos a las remnuneraciones que otorgo
la ley 113/1966, de 28 de diciembre, eleccion que reiteraba el
apartado 2 de la norma primera de la referida orden 3394/1967,
de 21 de julio, objeto precisamente de la actual reclamacién; y a
pesar de que el Ministerio no resolvié la peticién de que se habla,
los recurrentes, al margen de lo que luego regulé la repetida orden
y con independencia de ella, no impugnaron el acto presunto de
la Administracién al amparo del articulo 38 de la ley de 27 de di.
ciembre de 1956.

CONSIDERANDO que, descartada la ineficacia que, en primer
término, se imputa a la orden 3394/1967 al no insertarse en el
Boletin Oficial del Estado, puesto que los accionantes se dieron
por enterados con su publicacion en ¢l Diario Oficial nimero 168,
de 24 de julio de 1967, y utilizaron el recurso contencioso, suscep-
tible de haberle reproducide mas tarde respecto de la resolucién
de 11 de enero de 1968 —lo que dio lugar a que se cumplieran los
requisitos del articulo 59,2 de la susodicha ley de 27 de diciembre
de 1956—, la demanda justifica la actual impugnacion jurisdiccio-
nal y la improcedencia de que se oponga a su viabilidad la causa
de inadmisién que se examina con la invocacion del articulo 39,4,
de la mencionada ley de 1956; pero aparte de que los actores re-
currieron primitivamente a la orden 3394/1967 en concordancia
con el parrafo 3 del mismo precepto —que emplea para que se
observe la locucién “en todo caso”—, porque aquella disposicién
de caracter general tenian que cumplirla directamente, sin nece-
sidad de un previo requerimiento o sujecion individual, particu-
laridades absorbidas en el parrafo 4 que se aduce, cual demuestra
que las pretensiones son idénticas, es lo cierto, que si los-actos
de aplicacién radican en las liquidaciones de haberes que se les
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efectud, la reclamacion debio suscitarse al surgir el primero de
ellos, a continuacién, pues, de regir lo que prescribia la tantas
veces citada orden 3394/1967, sin esperar al 30 de octubre de 1969,
en que mostraron su disconformidad con las derivaciones econémi-
cas de la misma, conclusion que se traduce, a base de un nuevo.
giro, en igual motivo de inadmisibilidad que se ha razonado.

CONSIDERANDO que, en este ultimo aspecto, no caber argiir,
para contrarrestar la anterior reflexion, que, conforme a la juris-
prudencia que se cita en la demanda (5), las liquidaciones de ha-
beres no son actos administrativos, sino de gestién, ya que, en tal
hipétesis, al no haberse configurado uno de aquéllos, desaparece-
ria la exigencia de actos de aplicacién individual a que se contrae
el parrafo 4) del articulo 39, apoyo primordial del criterio que se
defiende, y esto sin olvidar, insistiendo en el argumento basico de
la divergencia, que la interpretacién de una norma legal de inex-
cusable cumplimiento en relacidén con las finalidades econémicas de
las néminas, sino en la observancia de una disposicion —la orden
3394/1967— cuya ineficacia solo puede contradecirse y enervarse
en el primer momento de su aplicacion, pero no cuando ésta se
habia reiteradamente tolerado, y de aqui, que paralelamente a la
orientaciéon jurisprudencial aludida, las sentencias, entre otras, de
23 de enero de 1969 y 28 de febrero de 1970 puntualizasen, en
cuanto al extremo de que se trata, que las néminas atemperadas
al designio de una disposicion de caracter general —singularidad
que se aprecia en el caso enjuiciado— constituyen auténticos ac-
tos administrativos, de tal forma que el percibo del importe co-
rrespondiente, sin deducir recurso en tiempo habil, significa un
consentimiento al contenido de la némina que impide la revision
contencioso-administrativa posterior fundada en la ilegalidad de la
expresada disposicion™ (6).

(5) Vid. las scntencias de 23 de noviembre de 1964, 14 de octubre de 1965, 25 de
septiembre, 21 de octubre y 14 dc diciembre de 1968, 25 de enero, 28 de mayo, 4 v 6
¢ junio, 24 dc septicmbre, 15 y 29 de octubre y 4 de noviembre de 1969, entre otras.
En ellas se maneja, ademds, con todo acierto el argumento de la prescripcién, extraido
jel articulo 25 de la ley de Administracién y Contabilidad, que da via libre a cualquier
-eclamacién de créditos —los sueldos lo son, claro estd— dentro del plazo de cinco afios.
Sobre este tema, vid. SaNTaMaria Pastor: El problema de los plazos en el recurso con-
rencioso-administrativo. ¢ Prescripcion o caducidad?, en el mim. 58 de esta REVISTa,
pdginas 185 y ss. .

(6) No es ésta, naturalmente, la linica sentencia reciente que mantiene tal doetrina.
Habria que recordar aqui las de 10 de junio, 3 de julio, 7 y 23 de octubre v 3 v 9 de
jiciembre dc 1968, y 22 dc enero de 1969, que reconocen a la orden de 3 de marzo

dc 1965, no publicada en el “Boletin Oficial del Estado”, “finalidad incluso modificati-
va” de la ley de Utilidades. Sobre ¢! consentimiento convalidatorio y la limitacién del

»
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3. El contenido argumental de la sentencia transcrita es de por si
suficientemente expresivo y, como puede comprobarse, en nada se dife-
rencia de la doctrina jurisprudencial producida a propésito del articu-
lo 3.° de la vieja Ley Santamaria (7) o de la que hace veinte afios criticase
certeramente CLAVERO en relacién al recurso directo contra reglamentos y
ordenanzas municipales que introdujo en nuestro Derecho la ley de Ré-
gimen Local (8). De nada ha servido, pues, que el legislador de 27 de
diciembre de 1956 rectificase expresamente esa doctrina de forma cate-
goérica. De nada ha servido que dijese en la exposicién de motivos de
la ley jurisdiccional —conviene repetir aqui sus palabras— que

“la ley admite expresamente la impugnacién directa de las dispo-
siciones generales que infringieren otras de superior jerarquia. Bien
entendido que el no ejercicio de la facultad de impugnacion di-
recta no obstard al recurso frente a los actos que se dictaren en apli-
cacion de las disposiciones, fundado en que éstas no son conformes
a derecho; sin que sea exigible, al interponer v formalizar el re-
curso contra el acto individual, declarar formalmente recurridas
las normas que aplique™.

“Realmente carecia de sentido excluir de la impugnacién juris-
diccional las disposiciones que dictare la Administracién en cual-
quiera de sus grados. Pues si, en la mavoria de los casos, el recur-
so indirecto previsto en la vigente ley de lo Contencioso-Adminis-
trativo constituye garantia suficiente de los derechos o intereses de
las personas afectadas, al hacer posible la impugnacidn de los actos
en que se individualice la disposicion general, no lo es, en cambio,
para salvaguardar el principio de jerarquia de las fuentes, bdsico
en la organizacion del estado y solemnemente proclamado en el
Fuero de los Esparioles.”

“El principio de unidad de la Administracion publica y la auto-
ridad de los drganos superiores exige la creacién de un instrumento
idoneo para anular las disposiciones que infringieren otras de su-

perior jerarquia, dado que su mantenimiento implica la aplicacion

recurso al primer acto de aplicacion, las de 18 de febrero y 26 de junio de 1969 (*“ani-
camente podia tener viahilidad ejercitdndose contra la primera liquidacion™). Todas ellas
citadas en Garcia DE ENTERRIA, op. cit., pag. 20. en nota.

(7) Vid. Garcia pE EnTERRiA, op. cit.,, pags. 18 v ss.

{8) Cravero AREVALO: El recurso contencioso-administrativo contra reglamentos y
ordenanzas en la nueva ley de Régimen local, en “Revista General de Legislacién v Ju-
nsprudencia”, agosto 193], ’ ’

Del mismo autor, el vrélogo al libro de OrTiz Diaz: El recurso contencioso-adminis-
trativo en la nueva ley de Régimen local, TEAL, Madrid, 1953. También GonziLez PE-
REz: Derecho procesal administrativo, tomo II, 22 ed., 1966. pags. 520 Y oss.
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de aquéllas por los érganos inferiores de la Administracion y que
alcancen mayor efectividad que preceptos revestidos de formas mds
solemnes™ (9).

De nada ha servido, en fin, que el propio legislador precisase con
toda explicitud en el articulo 39,4 de la ley, descendiendo con ello a
funciones explicativas que no le son propias y que parecen poner en duda
la capacidad de entendimiento de los destinatarios de la norma, que

“La falta de impugnacion directa de una disposicion o la deses-
timacion del recurso que frente a ella se hubiere interpuesto no im-
pedirén la impugnacién de los actos de aplicacién individual, fun-
dada en el supuesto previsto en el parrafo 2.”

Pese a todo ello la vieja doctrina, tan categéricamente condenada por
la ley, ha reaparecido en el texto de la sentencia de 27 de marzo de 1971,

4. Es notable, incluso, y no puede silenciarse, que la citada senten-
cia se haya hecho eco también de otra tesis —ésta minoritaria, afortuna-
damente, en el conjunto de la jurisprudencia contencioso-administrati-
va-—, consistente en la minusvaloracién del requisito de la publicacién
de las disposiciones generales en el Boletin Oficial del Estado, tradicio-
nalmente entendido en nuestro Derecho como esencial para la existencia
de las mismas, y no como mera condicién de eficacia (10), a pesar de la
equivoca redaccion de los articulos 29 ‘de la ley de Régimen juridico de
la Administracion del Estado y 132 de la ley de Procedimiento adminis-
trativo, cuya correcta conjugacién con el articulo 1.” del Cédigo civil en-
cuentra expresion fiel en la sentencia de 24 de junio de 1963.

“Reconociéndose en la propia resoluciéon recurrida de la Fisca-
lia de Tasas —dice esta sentencia— que las normas de la Direcciéon
General de Comercio Interior de 6 de marzo de 1960 sélo se publi-
caron en la prensa ‘de esta capital’, refiriéndose a Madrid, es obli-
gado admitir que tales normas, en las que se exige la presentacién
del escandallo del precio de las mércancias en la oficina publica
competente, a partir de su despacho en la aduana, por ser de apli-
cacion general para todos los comerciantes, han de revestir para ser
obligatorias las formas previstas en el articulo 23 de la ley de Ré-
gimen juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de
1957, esto es, de decreto, orden o bien disposiciones de este estilo,

(9) Apartado 1V, 3.

(10) Vid. Castro Y BRravo: Derecho civil de Espaia, 1, 2* ed., IEP, Madrid, 1949,
piginas 353 y ss. En el mismo sentido, BOQUERA OLvER: La publicacion de disposiciones
generales, en el nim. 31 de esta RevISTA, pags. 77 v ss.
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las procedentes de autoridades y organismos inferiores del gobierno
o sus ministros y, ademas, han de ser publicadas en el Boletin Ofi-
cial del Estado —Gaceta de Madrid—, sin lo cual carecen de efec-
tos juridicos obligatorios de caracter general, segun expresamente
lo determina el articulo 29 de la citada ley, el cual anade, en corro-
boracién de tal caracter, que tales disposiciones entraran en vigor
una vez asi publicadas, conforme a lo dispuesto en el Cédigo civil,
0 sea a los veinte dias de su publicacién en el Boletin Oficial del
Estado, si en ellas no se dispusiera otra cosa, de todo lo cual se in-
fiere claramente que las disposiciones de caracter general, esto es,
que no van dirigidas a resolver una cuestién concreta y determi-
nada de persona singular y esencialmente individualizada e intere-
sada en ella, carecen de vigor y, por tanto, no obligaran, ya que
juridicamente no han nacido aunque hayan sido dadas a conocer
por otros medios de divulgacion que no sean los oficiales auténticos.
Al faltarles la solemne publicidad oficial carecen de fuerza de obli-
gar, no bastando a suplir tal efecto el que la prensa haya dado la
noticia de ellas, porque, ademas de que este medio publicitario no
esta sancionado por el ordenamiento juridico como adecuado para
la notificacién de las leyes, carecen de garantias en orden a la au-
téntica fidelidad de las normas publicadas por medio de é1” (11).

5. Por las razones antes ya apuntadas se va a prescindir aqui de todo
analisis critico detallado de la doctrina contenida en la sentencia de 27

(11) Vid. también. ademas de las citadas nor BoQukra, las sentencias de 4 de mavo
de 1964 (“la includible exigencia de la promulgacién a través de su publicacién oficial
en el Boletin Oficial del Estado™), 8 de febrero de 1963 (“no publicada en el Boletin
Oficial del Estado, como seria preciso para que al menos se pudiera tener por dictada™),
17 de marzo de 1962 (“carentes del insustituible requisito promulgatorio™), 12 de febrero
de 1962 (“cuya existencia no consta por no aparecer promulgada™), 16 de mayo de 1961
(“sélo se insertd en el Boletin Oficial del Ministerio del Aire v no se llevé al Boletin
Oficial del Estado, sustitutivo de la Gaceta de Madrid, que, segin el articulo 1.° del Cé-
digo civil, es el iastrumento necesario para determinar la fecha de vigencia legal de los
cuerpos y textos de Dereclio positive™), etc.

En éste, como en otros muchos casos, ha venido a resultar que ¢l Cddigo civil no
s6lo no ha errado, sino que ha acertado positivamente. Me refiero a la confusién de gque
se le suele acusar entre promulgacién y publicacion. justificada, ademds, por la identidad
etimolégica v la herencia del Derecho intermedio, actos resnecto de los que, si bien
pueden deslindarse tedricamente. hay que retener —y esto es muy importante— que se
producen ¢n intima unidad en lo que a su vertiente externa se refiere. La publicacion
en el Boletin Oficial del Estado deja constancia de la promulgacion v hace fe de ella
y de la pronia existencia vy contenido de la norma. Por esa razén, la publicacién en el
Boletin Oficial del Estado de una disposicion general es imprescindible “para que al
menos se pueda tener nor dictada”, como dice la sentencia de 8 de febrero de 1963, v
“para determinar la fecha de vigencia legal”, como sefiala la sentencia de 16 de mavo
de 1961. declaracién esta 1iltima de especial valor, puesto que se hace a propdsito del
problema del plazo de impugnacién de una orden que sélo habia sido publicada en un
diario ministerial.
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de marzo de 1971, analisis que exigiria un fatigoso comentario —innece-
sario, ademas, por conocido— de las normas constitucionales y ordinarias
que vertebran en el ordenamiento juridico vigente el sistema de produc-
cion e integracion del derecho objetivo: articulo 17 del Fuero de los Es-
panoles, articulo 41 de la ley Orginica del Estado, articulo 7.° de la ley
Organica del Poder Judicial, articulos 23, 26, 28 y 29 de la ley de Régi-
men juridico de la Administracién del Estado, articulos 47,2 y 132 de
la ley de Procedimiento administrativo, articulos 39 y 83 de la ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa y articulos 1.° y 5.°
del Codigo civil, sustancialmente,

Prescindiendo de este analisis, se van a reseiiar sucintamente a conti-
nuacion las conclusiones y resultados que se desprenden de la doctrina
mantenida por la sentencia en cuestion y que constituyen, como puede
verse, una nueva y radicalmente diferente concepcion y estructuracién de
este sistema:

a} La validez y eficacia de las disposiciones de caracter gene-
ral es independiente de su publicacién en el Boletin Oficial del Es-
tado.

b) Las disposiciones de caracter general obligan a partir del
momento en que los interesados o destinatarios de las mismas se
dan por enterados de su existencia.

¢) Las disposiciones de caricter general que incurran en cual-
quier infraccion del ordenamiento juridico son simplemente anula-
bles en via de recurso.

El consentimiento, incluso no expreso, v el simple aquietamien-
to ante una norma juridica produce la convalidacion de todos sus
posibles vicios.

d) Tgual efecto convalidatorio produce el aquietamiento ante el
primer acto de aplicacion de la norma viciada.

e) Las leyes y demas disposiciones de caracter general pueden
derogarse por la practica en contrario, siempre que no se impugne
en tiempo y forma el acto inicial en que se concreta esa practica
contraria.

f) Las leyes y demas disposiciones de caracter general pueden
ser derogadas por otras de inferior jerarquia, si éstas no se recu-
rren en tiempo y forma o si el recurso contra ellas interpuesto es
declarado inadmisible.

g) La falta de impugnacién directa de una disposicion o la des-
estimacion del recurso que frente a ella se hubiere interpuesto no
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impediran la impugnacion del primer acto de aplicacién de las mis-
mas, pero si la de los posteriores si no se hubiere recurrido el
primero.

k) Los jueces, magistrados y tribunales podran aplicar los re-
glamentos generales, provinciales o locales y las disposiciones de
cualquier clase que sean, aunque estén en desacuerdo con las leyes,
si los destinatarios de los mismos los han consentido expresa o ta-
citamente.

I

KL ACCESO AL RECURSO DIREGCTO CONTRA REGLAMENTOS EN LA SENTENCIA
DE 15 DE FEBRERO DE 1971

1. La sentencia de la Sala 3.* del Tribunal Supremo de 15 de febre-
ro de 1971 resuelve los recursos interpuestos por el Sindicato Nacional
de Agua, Gas y Electricidad, el Sindicato Provincial de Madrid de Agua,
Gas y Electricidad, la Camara Oficial de Comercio de la provineia de
Madrid, el Sindicato Nacional de la Piel, el Consejo Superior de Camaras
Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, la Camara Oficial de la
Industria de la provincia de Madrid v la Cooperativa Nacional de Trans-
portes de Mercancias en Automavil conmira el Decreto de 17 de septiembre
de 1964, que aprobé el reglamento de Hacienda Municipal de Madrid.

Reprochaban los recurrentes a dicho reglamento, entre otras cosas,
la invasiéon de materias reservadas a la ley, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 9.° del Fuero de los Espanoles y en el articulo 10 de la ley gene-
ral Tributaria, que definen la reserva fiscal encomendando a la ley la fija-
cion “de todos los elementos directamente determinantes de la cuantia
de la deuda tributaria”, asi como la previsién de subdelegaciones, que
venian a remitir en tltimo término a las ordenanzas municipales la con-
crecién de la cuantia de la deuda tributaria.

Para mayor simplicidad expositiva basta dar aqui un ejemplo del ar-
gumento : el articulo 103 del texto articulado de la ley especial de Ma-
drid (12) establecié el llamado arbitrio de radicacion, llamado a gravar
a las empresas industriales y comerciales por razén de tener en el térni-
no municipal su sede, sucursales, agencias, despachos, representaciones,
fabricas, depositos, almacenes, tiendas, salas de exposicién o cualesquiera
otros locales que de hecho se utilicen o estén en funcionamiento. El cita-

(12} Un analisis critico del texto articulado de la ley especial de Madrid, desde la
perspectiva_de las bases de la delegacién legislativa de la que trae causa, en la obea
citada de Garcia vt ENTERRIA, pigs. 136 y ss.
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do precepto fijaba el tipo de gravamen en su apartado 3 diciendo sim-
plemente que “no podra exceder de veinticinco pesetas por metro cua-
drado en calles de iultima categoria y aumentarid en un 50 por 100 mas
por cada aumento de categoria de la calle o plaza en que esté radicada
la industria o comercio”. El precepto legal fijaba, pues, el limite mini-
mo (veinticinco pesetas por metro cuadrado), pero no el limite maximo.
El tipo quedaba asi indefinido en su cuantia, ya que tampoco se fijaba
un numero concreto de categorias de calles, cada una de las cuales supo-
nia un aumento del 50 por 100. Este tultimo extremo, “directamente de-
terminante de la cuantia de la deuda tributaria” y, por lo tanto, reser-
vado a la ley, fue precisado por el articulo 88,3 de reglamento impug-
nado, que senalé el maximo de doce categorias. )

La superficie de los locales (base del arbitrio) tampoco se precisaba
en la ley y, ni siquiera, en el reglamento impugnado, quedando remitida
su concrecién a la ordenanza municipal del arbitrio, en la que, de este
modo, v en virtud de una delegacién de segundo o tercer grado, se venia
a confiar la determinacién concreta de la deuda tributaria.

Asi resultaba también de la remisiéon que el articulo 90 del reglamen-
to recurrido, repitiendo el contenido del articulo 103,7 del texto articu-
lado de la Ley Especial hacia a la propia ordenanza del arbitrio en orden
al establecimiento de reducciones, elemento éste igualmente integrante
de la reserva legal en los términos del articulo 10, &) de la Ley General
Tributaria.

2. La sentencia de 15 de febrero de 1971 no llega a entrar en el fon-
do del asunto objeto del litigio, muy importante como puede verse, de-
clarando inadmisibles los recursos interpuestos por las siete corporaciones
profesionales antes citadas, ninguna de las cuales acerté a interponer de-
bidamente su recurso, a pesar de las muchas veces que han hecho uso
de la técnica del recurso directo y de estar dirigidas técnicamente por dos
prestigiosos catedriticos de Derecho administrativo.

Los recursos de los Sindicatos Nacionales (de la Piel y de Agua, Gas
v Electricidad) son declarados inadmisibles por no haber aportado en
tiempo y forma el acuerdo correspondiente de la Junta Sindical Central,
defecto no subsanable en el tramite de citacién para la vista, segin la
sentencia, por la aportacién de una certificacion acreditativa de los acuer-
dos anteriormente adoptados por las Secciones Econémica y Social del
Sindicato en orden a la interposicién del recurso.

El recurso del Sindicato Provincial antes citado incide, segun la sen-
tencia, en igual causa de inadmisibilidad y, ademas, una segunda “que
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resulta de la imposibilidad para dicho érgano provincial de poder osten.
tar representacion o defensa de intereses en relacién con impugnacién de
disposicion de caracter general”. La conocida limitacién inherente a la
correlacién de ambitos territoriales entre la corporacién recurrente y el
reglamento recurrido, correlacién que aqui se daba incluso en exceso
(Sindicato Provincial de Madrid-Reglamento de Hacienda Municipal de
Madrid), se convierte, pues, en una prohibicion absoluta de impugnacion
de reglamentos por las corporaciones provinciales, lo que constituye una
novedad y supone un paso mas —y muy grave— en la linea de restric-
ciones y limitaciones que se ha ido perfilando a lo largo de los tres lus-
tros de aplicacion de la Ley Jurisdiccional.

A los recursos interpuestos por las Camaras de Comercio y de Indus-
tria de Madrid se les reprocha igualmente la falta de acuerdo corporativo
en orden a la impugnacién, aun reconociendo respecto de la Camara de
Comercio que el articulo 22 de su Reglamento de Régimen Interior, apro-
bado por Real Orden de 31 de mayo de 1930, faculta a su presidente para
ejercitar los derechos y acciones que correspondan a la Camara.

El recurso del Consejo Superior de Camaras de Comercio, Industria
y Navegacién de Espana es declarado inadmisible igualmente, va que, aun
habiendo aportado, junto con la escritura de poder, certificacién acredi-
tativa del acuerdo adoptado por el pleno del Consejo en orden a la inter-
posicién del recurso, no se justificé por el Consejo haber sido requerido
por ninguna de las Cémaras agrupadas en el mismo.

Finalmente, y en lo que se refiere a la Cooperativa Nacional de Trans-
portes de Mercancias en Automovil, la sentencia de 15 de febrero de 1971
funda la inadmisiblidad de su recurso en la falta de interés directo de la
misma, interés que sélo podrian alegarlo sus asociados, asi como en la
inaplicabilidad al caso del articulo 39,3 de la Ley de la Jurisdiccion v en
la falta de un acuerdo concreto referido a la impugnacion del reglamen-
to objeto del recurso.

v

¢DESAPARECE EL. RECURSO CONTRA REGLAMENTOS?

Tampoco parece necesario aqui entrar en un analisis critico de la doc-
trina contenida en la sentencia de 15 de febrero de 1971, analisis muy
conocido y difundido va (13), como lo es el de la doctrina establecida en

(13) Vid. Garcia pE ENTERRIA, op. cit., pig. 26, en ‘nota. v sus referencias. Sobre el
tecma concreto de los sindicatos, mi trabajo alli citado Los Sindicatos y el recurso con-
tenctoso, en el num. 35 de csta REvisTA. Sobre las dificultades inherentes a la impugna-
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la sentencia de 27 de marzo pasado a la que se ha hecho referencia mas
atras.

A estas alturas de poco o nada sirve volver a reproducir un juego de
argumentos interpretativos cuya linea de desenvolvimiento parece haber-
se configurado en una direccion paralela a la de los razonamientos des-
critos.

No puede silenciarse, sin embargo, una tltima reflexién en torno a
la pregunta del epigrafe: ;Desaparece el recurso contra reglamentos?
Plantear esta pregunta no creo que sea ni apresurado ni inoportuno.

En lo que al recurso directo se refiere, la sentencia de 15 de febrero
de 1971 pone de manifiesto con el fracaso masivo de siete entidades re-
presentativas de intereses profesionales —absolutamente al margen de
todo juicio de valor de su doctrina— que el acceso al mismo o esta total-
mente cegado o es tan dificilmente practicable que no puede utilizarse
normalmente. La séptuple inadmisibilidad del recurso, en la que se ven
cnvueltas tres Corporaciones profesionales de maxima representacién (dos
Sindicatos Nacionales y el Consejo Superior de Camaras) lleva el proble-
mna al limite mismo de la crisis del sistema (14). Algo falla evidentemen-

cién de reglamentos por las corporaciones, viene a afadirse una doctrina jurisprudencial
que las veda el impugnar actos administratives, a pesar de lo dispuesto al efccto en el
articulo 32 de Ja ley Jurisdiccional. Asi, por ejemplo, la recicnte sentencia de 28 de abril
de 1971 declara inadmisible un recurso interpucsto por el Sindicato Nacional del Seguro
contra resoluciones del Ministerio de Hacienda gque acordaron la inscripcién de la Mutua-
lidad de Seguros del Instituto Nacional de Industria en el Registro Especial de Entidades
Aseguradoras. El razonamiento de esta sentencia es como sigue:

“CONSIDERANDO que resnecto a la. posible legitimacién de las entidades
corporativas para la impugnaciéon de actos administratives concretos a tenor del
articulo 32 de la ley Jurizdiccional, no cabe reconocerles dicha legitimacién cuando
no lesionen directamente sus propios intcreses, pues si los intereses lesionados
directamente son los de las personas fisicas o juridicas representadas por tales
entidades corporativas, son solo las personas lesionadas las que aparecen legiti-
madas conforme al articulo 28.1 letra aJ, de la citada ley para pedir la anulacién
dc tales actos ante esta jurisdiccion, criterio sustentado por csta Sala, entre otras,
en sus sentencias de 18 de octubre de 1965 y 29 de abril de 1966.”

(14) Ni siquiera los Colegios Profesionales, hasta ahora los menos afectados por la
restrictiva doctrina jurisprudencial de la legitimacion corporativa, se salvan de esta situa-
cién limite. Hay muchas organizaciones profesionales que carecen de una cabeza nacio-
nal que agrupe a todos los Colegins periféricos. Una de ellas es la de Habilitados de
Clases Puasivas. En estos casos las dificultades son casi insuperables, segin ha venido
a noner de manifiesto la sentencia de 25 de marzo de 1971, que declara inadmisible un
recurso interpuesto por €l Colegio de¢ Habilitados de¢ Clases Pasivas de Madrid, en su
calidad de Colegio Central. a nombre de los Colegios de Habilitados de Espafia, contra
la orden del Minisierio de Hacienda de 17 de junio de 1969. por la que sc regula el
pago de haberes pasivos a través de Bancos v Cajas de Ahorro. Diec asi la citada
sentencia:

“CONSIDERANDO que, aunque no puede ncgarse que el Colegin de Habilita-
dos de Clases Pasivas de Madrid ticne, en efecto, consideracién de Colegio Central
‘al efecto dc mantener la debida coordinacién entre todos los Colegios', ello
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te cuando se llega a estos extremos: o falla la Ley por ser demasiado es-
trecha, o fallan las Corporaciones a quienes el legislador ha confiado la
representacion y defensa de los intereses profesionales o econémicos, o
falla la interpretacion jurisprudencial o fallan las tres cosas a la vez. Sea
lo que sea, lo que no es conforme a la 16gica es que pueda fallar con tan.
ta frecuencia y tan masivamente una técnica de garantia de uno de los
principios constitucionales, “basico en la organizacion del Estado y so-
lemnemente proclamado en el Fuero de los Espaiioles”, como es el de la
jerarquia de las fuentes, en palabras del propio legislador.

tampoco debe entenderse en ¢l sentido de que también le corresponda la repre-
sentacién y defensa de los intereses profesionales de dichos habilitados a escala
nacional, como claramente se deduce tanto de los articulos 1.° y 2.° del Estatuto de
los Colegios de 18 dc junio de 1943, que atribuyen a cada uno de cllos —con ca-
riacter regional—la defensa de los derechos profesionales de la clase, como del
articulo 24 del propio texto, que asigna a los presidentes de sus juntas directivas
la facultad de ostentar la representacion de los mismos, sin excepcidn alguna. es
decir, sin ir mds alld, ni aun en relacién con el Colegio de Madrid.”

“CONSIDERANDO que en cuanto a la Junta de 28 de junio de 1969 no solo
no se acredita en {itis la correspondiente asistencia de los Colegios regionales, no
sélo no se demuestra siguiera la de sus respectivos presidentes, vy menos como
portadores de los debidos acuerdos impugnatorios, sino que ni siguiera se fija
con qué calidad v representatividad concurren los asistentes, ni por qué falta to-
talmente la representacién del Colegio regional de [.a Corufia; ni por qué figura
s6lo un asistente, dc ignorada significacién por cierto, en cuanto a los Colegios
regionales de Bilbao y Zaragoza, todo lo cual lleva necesariamente a la conviccion
de que el otorgamiento de facultades impugnatorias al Colegio Central por los
alli reunidos cae francamente fuera dc sus posibilidades en Derecho, como des-
plazadas, en suma. del condicionamiento estatulario a que antes se hace relacion;
por lo que dicho Colegio —que por medio de su presidente es €l tinico que otorga
poder a procurador para el ejercicio de esta accion—ni ostenta representacion
en litis mas alla del ambito territorial de su demarcacién, en lo que respecta a
los intereses corporativos, ni, como a continuacién se verd, al completar ¢l cuadro
de esta problematica, se halla activamente legitimado para impugnar la disposicidn
que sc¢ combate, de validez indudahle en todo el territorie nacional.”

Aunque no sé si interpretaré correctamente la sentencia, parece desprenderse de ella
que el dnico modo admisible de actuar en los casos en que falta una organizacion cole-
gial nacional es el siguiente: acuerdos corporativos individuales de todos v cada uno de
los colegios periféricos en orden a la impugnacién de una concreta norma v a conferir
los apoderamientus necesarios al efecto, por un lado, a quien hava de representar a
cada colegio en la reunin nacional de todes cllos. y, por otro. al colegio que ostente la
condicién de Central, para que, en nombre de todos los demds, interponga. si asi llega
a acordarse en la reunién nacional, el correspondiente recurso: convocatoria de una
reunién o junta nacional de los representantes de todos y cada uno de los colegios peri-
féricos, junta cuva validez requiere la presencia de todos esos representantes; acuerdo
de esta junta o reunién nacional en orden a la interposicion de recurso y apoderamiento
al presidente del Colegio Central para que designe procuradores. Es posible que las nor-
mas estatutarias no prevean el supuesto; es posible, también, que sea necesario el voto
undnime de todos los representantes de cada colegio periférico (ya que la sentencia
reprocha la ausencia del Colegio de La Corufia). Esta claro. en todo caso, que todo esto
hay que hacerlo —e¢ interponer el recurso—en el nlazo de los sesenta dias posicriores a
la publicacién en el Boletin Oficial del Estado de la norma que se pretenda impugnar,
sin descontar, por supuesto, los dias inhdbiles.
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Algo hay que hacer, y urgentemente, antes de que la pregunta for.
mulada se convierta de pregunta en afirmacién, y me temo que no falta
mucho para que este momento llegue, puesto que el recurso indirecto con-
tra reglamentos, sucedaneo tradicional del recurso directo hasta la im-
plantacién de este ultimo por la Ley Jurisdiccional vigente, parece haber
quedado reducido en su viabilidad al primer acto de aplicacién del re-
glamento cuestionado, debilisimo eslab6n con el cual la jerarquia de las
fuentes y los limites constitucionales y legales del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria quedan exclusivamente confiados a la diligencia o ne-
gligencia y a la pericia o impericia del primer ciudadano al que un re-
glamento pueda ser aplicado.

Esta es la situacidn actual y no cabe duda de que es muy grave. Visto
desde aqui resulta enormemente sorprendente que haya podido llegarse
a ella. ;Qué tienen los reglamentos que la ley no tenga? Porque es evi-
dente que de todo ello se desprende un trato mas favorable para las dis-
posiciones normativas de la Administracion que el que se da a las normas
que emanan del “érgano superior de participacién del pueblo espaiiol en
las tareas del Estado”, ya que cuando se acepta, directa o indirectamente,
la pervivencia y la aplicacién permanente de un reglamento que infringe
la ley se esta desaplicando ésta permanentemente y se esta relegando al
ultimo lugar la que se afirma como maxima expresion del poder norma-
tivo del Estado, invirtiendo asi el esquema esencial de valores del estado

de derecho (15).

Tomas Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ

Profesor adjunto de Derecho administrativo

(13) Como en tantos otros temas, éste del control de las normas reglamentarias revela
la abismal distancia existente en la realidad entre nuestro Derecho administrativo y el
francés, que ha sido, al menos formalmente. el modelo tradicional. Es ilustrativa
en exiremo, en cuanto a este punto, la consulta de los reglamenios anulados cada aho por
el Conseil d'Etat. Asi, nor ejemulo en ¢l aho judicial 1967-1968 fueron anuladas, total
o parcialmente, cuarenta y cinco disposiciones reglamentarias de distinto rango, entre
ellas algunas tan importantes como ¢l Code general des mlpms y el Code de pensions
civiles et militaires de retraite (anulacién parcial). En el aio )udlual 1968-1969 s¢ anu-
laron treinta y seis disposiciones reglamentarias, 'entre ellas ¢l Code de 'Administration
communale y el decreto de 11 de octubre de:1966 sobre organizacion y funcionamiento
de las jurisdicciones competenies en materia de expropiacién por causa de utilidad pu-
blica (anulacién parcial). Cfr. Eludes et documents 1968 y Eiudes et documents 1969,
Conseil d’Etat, fasciculos nims. 21 (1969) y 22 (1970), pags. 153 a 155 y 259 a 261, res-
pectivamente. Del cémputo numérico de disposiciones anuladas se han excluido, natural-
mente, los acuerdos que no tienen naturaleza normativa: declaraciones de utilidad pu-
blica, fusiones de municipios, eic.. incluidas en las listas contenidas en las péginas citadas.

Una publicidad —y una publicacion— semejante falta en nuestro pais, entre otras
cosas porque no resultaria facil llenar péginas con ella.
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