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Sobre la nituraleza de la convocatoria de oposiciones (¥)

SUMARIO: 1. Lo DISTINCION ENTRE ACTOS ADMINISTRATIVOS Y RecLaMentos: 1. Su
admi®ion por el derecho positivo, 2. Diferentes caracteristicas y efectos. 3. Referencias
a la posicion de la doctrina—Il. La senteEncia oEL TrisunaL SuprRemo pE 28 oE SEp-
TIEMBRE DE 1962.—III. NATURALEZA DE LA CONVOCATORIA DE OPOSICIONES. DELIMITACION
NECATIVA: 1. El punto de vista del Tribunal Supremo. 2. La regla de que la convocatoria
es la ley de la oposicion. 3. Similitud con la doctrina de que el conirato es ley entre las
partes. 4. El Reglamento sobre régimen general de oposiciones y concursos de 10 de
mayo de 1957. 5. La convocatoria no es un reglamento—1V. DELIMITACION POSITIVA:
1. Significado del concepto de acto administrative con respecto a las posibilidades im-
pugnatorias. 2. Restricciones impuestas a la legitimacion por el Reglamento sobre régi-
men general de oposiciones y concursos. El principio de jerarquia de normas. 3. La ca-
tegoria de los actos administrativos generales.—V. EN BUSCA DE UN POSIBLE CRITERIO CE-
NERAL DE DISTINCION ENTRE REGLAMENTO Y ACTO ADMINISTRATIVO.

I

1. El derecho positivo espaiiol consagra de forma nitida y solemne
{a diferencia entre actos administrativos y Reglamentos (1). Las normas
basicas y estructurales del sistema administrativo espaiol diferencian,

. {*") Abreviaturas empleadas:

Arz = Repertorio de jurisprudencia Aranzadi.
Cc = Cédigo civil.
J = Ley reguladora de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de

dicicmbre de 1936.

Ley de Procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958.

Ley de Régimen juridico de la Administracion del Estado. Texto re-
fundido de 26 de julio de 1957.

NEJS = Nueva Enciclopedia Juridica. Editorial Seix. Barcelona.

LP
LR]

1

RAP = Revista de Administracién Pdablica.
RDAF = Revista de Derecho administrativo y fiscal. La Corufa.
TS = Tribunal Supremo.

(1) En esta exposicién inicial sigo fundamentalmente a Garcia pE ENTERRIA, Recur-
so contencioso directo contra disposiciones reglamentarias y recurso previo de reposicion,
nim. 29 dc esta Revista (1959), 161 ss.
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reiteradamente, el acto de la disposicién administrativa general o Re-
glamento. Tomemos simplemente unos cuantos casos que ilustren nuestra
afirmacion : .

a) Segun el articulo 47 de la Ley de Procedimiento, «los actos de
la Administracién son nulos de pleno derecho en los casos siguientes...
(parrafo 1.°). También seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas en los casos previstos en el articulo 28 de la LRJ».

b) La Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa se refiere
expresamente, en repetidas ocasiones, al binomio actos-disposiciones ge-
nerales. Tal dualidad aparece clara, entre otros, en los articulos 1, 28,
41 v 84. ‘

¢) Por ultimo, también la LR] nos da pie para afirmar la distin-
cién sefialada. El titulo III reza precicamente «De las disposiciones y
resoluciones administrativasy, pudiendo entender perfectamente que las
resoluciones son los actos administrativos. Cuando se habla de disposi-
ciones—o de disposiciones de caricter general—se presupone que se tra-
ta de un instrumento con caracter normativo. Bien ilustrativos a este
respecto son, entre otros, los siguientes articulos: 23, 24, 26, 27, 28, 29,
30 y disposicién final 3.*

2. La distincion sefialada no tiene un mero valor ilustrativo o de
diccidn, sino que refleja la diversidad de efectos juridicos que a cada
uno de los dos términos se atribuye. Nos interesa notar esta diferencia
pata poder participar asi de la afirmacion tantas veces repetida de que
la diversidad de categorias juridicas no puede tener un simple valor
académico o erudito, sino que exige la imputacién de diversos efectos
juridicos. En este sentido constatamos, efectivamente, que las consecuen-
cias juridicas que acompaiian a los actos administrativos presentan dife-
rencias fundamentales respecto a las de las disposiciones,

Veamos algunos supuestos, a modo de ilustracidn :

@) La Administracion puede derogar en cualquier momento las dis-
posiciones generales (art. 5 Cec.) (2), mientras que la Administracién no
podrid anular de oficio sus propios actos declarativos de derechos,
salvo cuando dichos actos infrinjan manifiestamente la Ley, segiin dic-
tamen del Consejo de Estado, y no hayan transcurrido cuatro anos desde

que fueron adoptados (arts. 37 LRJ y 110 LP).

b) Las disposiciones administrativas ilegales son nulas de pleno de-
recho (arts. 28 LR} y 47, 2.°, LP), mientras que los actos administrativos
ilegales son, por regla general, simplemente anulables (48 LP), con las
profundas diferencias de régimen que ello significa.

(2) La interpretacion amplia de los articulos 5 y 6 Cc, en el sentido de que por
Leyes hay que entender también los Reglamentos, es bastante general. Vid. por todos,
GarrIDO Fawra, Tratado de Derecho administrativo, I, Madrid, 1958, 197 ss. En el dere-
cho comparado es interesante la solucién italiana, ya que en el articulo 1.° de las Dispo-
siciones sobre la Ley en general, que preceden al Cédigo civil, se distingue positivamente
entre Leyes y Reglamentos a la hora de fijar las fuentes del derecho: «Son fuentes del
derecho: 12, las Leyes; 2.2, los Reglamentos;... y 4.9, los usos».
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c¢) Estan legitimados para impugnar un acto administrativo quie-
nes tuvieren interés directo en ello (art. 28, 1, a, L)), mientras que para
impugnar directamente una disposicion de caracter general de la Admi-
nistracién Central sélo lo estan, en la gran mayoria de los casos, las
Entidades, Corporaciones e Instituciones representativas de intereses

(art. 28, 1, b) (3).

3. De las lineas anteriores, que han pretendido ser reflejo fiel de
nuestro sistema positivo, se deduce con claridad la distincién neta entre
las actuaciones administrativas normativas o reglamentarias—Ilas dispo-
siciones generales—y las actuaciones administrativas que pueden ser re-
conducidas al concepto técnico de acto administrative, de la misma for-
ma que las dos categorias seiialadas pueden distinguirse perfectamente
de la llamada actividad técnica de la Administracién (4). Creo que es
innecesario insistir aqui en la importancia que tiene la precision de los
conceptos técnicos en cualquier campo y también en el campo del de-
recho. Por otro lado, el que havamos aludido a una distincion seiialada
por normas positivas no supone que se trata de mero capricho o de coin-
cidencia del Legislador, sino que existen también poderosas razones doc-
trinales que abonan tal distincién (5). Pero no parece este el lugar ade-
cuado para insistir sobre ellas.

Buena parte de la doctrina espaiiola, sin embargo, encontré dificul-
tades para admitir de forma tajante esta distincién tan clara (6). Pero

(3) Insisto que trato s6lo de senalar algunos casos en que se¢ ve claramente la di-
ferencia de cfectos. Recientemente, la sentencia del Tribunal Supremo de 27-1-62 (Are.
1962/81) recuerda la importancia quec tiene el distinguir entre actos administrativos y
disposiciones generales, ya que mieniras estas ultimas deben ser publicadas para producir
sus efectos, aquélles, por regla general, no.

(4) El pédrrafo 1.° del articulo 100 LP es definitive a este respecto: «La Administra-
cién publica no iniciard ninguna sctuacién material que limite derechos de los particu-
lares sin que previamente haya Cido adoptada la decisién quc le sirve de fundamento
juridico».

(3) Vid., entre los numerosos autores que defienden o admiten la distincion, Santi
RomaNo, Principii di diritto amministrativo, 2. ed.. Milano, 1906, 50; SavourLi, Sugli
atti amministrativi generali a contenuto non normativo, en «Scritti giuridici in memoria
di V. E. Orlando», Padova, 1957, 445 ss.; Giulano Awmato, Rapporti fra norme primarie
e secondaire, Milano, 1962, 194 y passim; ¥reinew, Institutionen des deutschen Verwal-
tungsrechts, 8. ed., Tiibingen, 1928, 186; Forsthorr, Lehrbuch des Verwaltungsrechts,
I, 32 ed.,- Miinchen-Berlin, 1953, 168; VoLKMAR, Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt,
Berlin, 1961, irn totum; A. RovoViLLanova, Elementos de Derecho administrativo,
92 ed.,, Valladelid, 1926, 99; A. y S. Rovo-ViLLanova, Elementos de Derccho adminis-
trativo, I, 242 ed., Valladolid, 1955, 96; Garcia Oviebo-Makrrtinez Useros, Derecho ad-
ménistrativo, 1, 82 ed., Madrid, 1962, 279; Garcia pE ENTERRiA, Recurso contencioso di-
recto, 162 ss.

(6) Expresivamente afirma Garcia-Trevigano, Curso de Derecho administrativo, 1,
Salamanca, 1961, 186, al comenzar el epigrafe en que distinguc el Reglamento del acto
administrativo general: «Se repite hasta la saciedad que el Reglamento esté sometido al
régimen de los actos administrativos». Vid. referencias en Garcia Oviepo-Martinez Usk-
ROS, op. cit, 279-280. En el sentido expresado en el texto, FErRNANDEZ DE VELAsco, El
acto administrativo, Madrid, 1929, 111; Garripo FaLLa, Tratado, I, 231, 491 ss. (en el
mismo sentido en la 2.2 edicién, Madrid, 1962, 234, 366).
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hay que adoptar una perspectiva histérica, y en aras de la exactitud
debemos afadir que hasta tiempos muy recientes no ha ofrecido nuestro
sistema una base firme para construir una teoria general del acto ad-
ministrativo. La jurisprudencia anterior a la Ley de Procedimiento
de 1958 no acerté a suplir dicho vacio, y la doctrina, nadando entre
aguas revueltas, no pudo encontrar demasiadas rocas firmes en que asen-
tar una comstruccion solida y satisfactoria (7). Los mismos estudios de
derecho comparado (8) ofrecian una gran disparidad de testimonios de
acuerdo con los diversos sistemas y soluciones originarios. La misma
insuficiencia con que nuestro derecho contemplé la posibilidad de im-
pugnar las normas administrativas pudiera incluso haber sido un alicien-
te para tratar de incluirlas dentro del concepnto de acto administrativo
que gozaban, estos si, de mayores posibilidades impugnatorias.

De todas formas, creo que a la vista de los textos legales citados no
hay ya ninguna razén para no adoptar las soluciones v posibilidades por
ellos introducidos. Si queremos ser consecuentes, no es suficiente enco-
miar los méritos v virtudes que caracterizan a las leyes administrativas
basicas, si luego no se recogen los avances concretos por ellas introduci-
dos. De ahi que adoptemos nosotros como punto de partida la distincién
clara y nitida entre Reglamentos y actos administrativos (9).

8

Después de estas aclaraciones previas, podemos entrar ya de lleno en
el objeto de este comentario. Se trata de valorar. utilizando tanto los da-
tos normativos como los doctrinales que tenemos hoy a nuestro alcance, la
doctrina sentada por la reciente sentencia de la Sala 5.*> del Tribunal
Supremo de 28 de septiembre de 1962. Veamos, siguiendo el texto de la
misma sentencia (10), el litigio que la provocé:

«El presente recurso se interpuso contra la Orden de la Presidencia
del Gobierno de 26 de julio de 1961, por la que se convocaron oposicio-

(7) FEn los manuales de la época sc¢ pucde encontrar reflejado este vacio que se su-
ple combinando las normas vigentes con elementos entresacados de! derecho o de la doc-
trina extranjeros.

(8) Recordemos aqui, por e! ascendiente que tuvo su autor sobre nuestra doctrina,
la famosa sistematizacién de Gastén Jezr, lLes principes généraux du droit administra-
uf, I, 22 ed., Paris, 1914, 19 ss., que califica los actos juridicos en cuatro grandes cate-
gorias: 1. Aclos creadores de una situacion juridica general (actos legislativos o regla-
mentarios); 2. Actos creadores de una situacion juridica individual (actos unilaterales o
contractuales); 3. Actos que confieren a un individuo una situacion juridica general, un
status (actos-condicién); y 4. Actlos que fijan una situacién juridica general o una silua-
cion juridica individual, o un hecko {actos jurisdiccionales).

(9) Quiza el actual momento dogmalico permita asegurar -mayorcs garantias de fir-
meza y de permanencia al concepto de reglamento o disposicién administrativa que al de
acto, afectado en muchos casos de un fenémeno de dispersién v de ruptura. Vid, a este
respecto, lo que decimos luego en el texto, pags. 236 v ss.

(10) Arz. 1962/3.678.

228



ACTOS ADMINISTRATIVOS GENERALES Y REGLAMENTOS

nes restringidas para ingreso en la rama técnica de la Escala general ad-
ministrativa del Ministerio de la Vivienda, y que exigia para concurrir

a dicha convocatoria la posesién del titulo de Licenciado en Derecho u
otro Universitario equivalente o de Ensenanza Superior, y contra la
desestimacion dc la reposicion entablada respecto a la citada Orden, ha-
biéndose pedido por el actor la nulidad de la misma o su rectificacidn,
admitiéndole a concurrir a las oposiciones de referencia o, alternativa-
mente, que se publique una nueva convocatoria admitiendo a aquéllas
a los Auxiliares con mas de cuatro aitos al servicio activo del Estado,
de conformidad con lo prevenido en la base 2 * del Estatuto de Funcio-
narios Civiles de 22 de julio de 1918, pretension a la que se opone el re-
presentante de la Administracién, quien en primer término alega un
motivo de inadmisibilidad del recurso, consistente en la falta de legiti-
macién del recurrente, por lo que es obligado examinar y decidir pre-
viamente v con caricter preferente este problema, toda vez que la acep-
tacion de tal motivo vedaria entrar en el estudio y resolucion de la cues-
ti6n de fondo propuesta y debatida».

En el Considerando siguiente se examina, en efecto, la naturaleza de
la citada Orden, con objeto de poder abordar inicialinente la excepcién
de inadmisibilidad alegada por el Abogado del Estado. las considera-
ciones del Suprewo son las siguiente.:

«Que la citada Orden de 26 de julio de 1961, que convez6 oposicio-
nes restringidas para cubrir plazas de la rama téenica del Ministerio de
la Vivienda, con arreglo a lo establecido en la Lev de 30 de julio de 1959,
sobre esculas y plantillas del mismo, y en cumplimiento de sus disposi-
ciones transitorias, es, por su naturalesa y contenido, una disposicion
general, que, con arreglo a lo establecido en el apartado b) del inci-
g0 1) del articulo 28 de la Ley reguladora de esta jurisdiccion, sélo pue-
de ser impugnada en esta via por las entidades, cornoraciones o institu-
ciones de Derecho piblico, v cuantas entidades ostentaren la represen-
tacion o defensa de intereses de caricter general o corporaiivo, siempre
que la disposicidn impugnada afectare directamente a los mismos, salvo
en el supnesto previsto en el parrafo tercero del articulo 39, al establecer
que serén impugnables, en todo caso, las disposiciones de caricter ge-
neral que hubieran de ser cumplidas directamente por los administrados,
sin necesidad de un previo acto de requerimiento o sujeciéon individual,
en que bastara la legitimacién a que se refiere el apartado a) del pro-
pio inciso 1), articulo 28; pero dicha salvedad no es de aplicacion en
este caso, puesto que no se trata de Orden que hubiera de ser cumplida
por el interesado directamente, sin necesidad de un previo acto de re-
querimiento o sujecion individual, y se da incluso la circunstancia de
que por el recurrente no se ha justificado, ni siquiera alegado, haber
solicitado tomar parte en dichas oposiciones, lo que, al conferir la cua-
lidad de interesado, podria haberle legitimado para impugnar las bases
de la convocatoria, al amparo de lo establecido en el articulo 3.° del
Reglamento general de oposiciones y concursos para funcionarios de la
Administracién Publica, acordado por Decreto de 10 de mayo de 1957».

En vista de estas consideraciones, se adivina va que el fallo va a ser
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negativo para el recurrente. En efecto, «en virtud de las razones ex-
puestas y de conformidad con la doctrina jurisprudencial establecida
por este Tribunal Supremo, entre otras sentencias, en las que se citan
en Jos Vistos (11), es de acoger el motivo o causa de inadmisibilidad del
recurso, formulado por el representante y defensor de la Administracion,
por carecer de legitimacion activa el recurrente para impugnar la dis-
posicion de caracter general a que el mismo se contrae, y comprendida
por ello tal causa en el caso b) del articulo 82 de 1a Ley jurisdiccional,
segun el cual es inadmisible el recurso interpuesto por persona no legi-
timada, debiendo asi declararse en la sentencia, segun preceptia dicho
articulo, y no siendo necesario por ello entrar en el examen dJe la cues-
tion de fondo planteada en el recurso».

El problema ccntral del fallo transcrito es el de Ja naturaleza juri-
dica de una Orden—Ila del Ministerio de la Vivienda de 26 de julio
de 1961—por la que se convocan determinadas oposiciones—oposiciones
restringidas para cubrir plazas de la rama técnica de la Escala general
administrativa de dicho Ministerio—. El coniexto de la sentencia nos
demuestra que el preguntarse por la naturaleza juridica de una deter-
minada actuacion de la Administracion piblica, no tiene un simple va-
lor académico, va que la solucidon en uno u otre sentido produce—ya lo
hemos visto—efectos juridicos muy diferentes. La solucién adoptada
en el caso de la sentencia transcrita supuso nada menos que la negativa
a entrar en el fondo de la cuestién, consagrando la cansa de inadmisibi-
lidad admitida, la plena firmeza de una actuacion administrativa que,
en otro caso, se hubiera discutido al menos.

Podriamos aqui cargar la nota sobre el problema tan importante y
tan actual del «derecho a... justicia» que todos los espanoles tienen, se-
gun la Ley fundamental de 17 de mavo de 1958 (Declaracion de Princi-
pios del Movimiento Nacional), o sobre el significado de la nueva Ley
de lo contencioso, «tendente a evitar interpretaciones formalistas que, al
conducir a la inadmisién de numerosos recursos contencioso-administra-
tivos, comportaban la subsistencia de infracciones administrativas en
pugna con la Justicia, contenido del verdadero interés piblico y funda-
mento basico de toda organizacién politican, o sobre «la certeza del
aserto de que cuando la jurisdiccion contencioso-administrativa anula los
actos ilegitimos de la Administracién, no tan sélo no menoscaba su pres-
tigio y eficacia, sino que, por el contrario, coopera al mejor desenvolvi-
miento de las funciones administrativas y afirma y aumenta la autoridad
publica», segin reconoce con palabras brillantes la Exposiciéon de Mo-
tivos de la Ley jurisdiccional (I y II, 1, respectivamente). Abandonando
ahora posibilidad tan sugestiva, que podria ser interpretada, por otra
parte, a falta de argumentos mas consistentes, como una apelacion en
tltima instancia a declaraciones generales de dificil valor vinculante y
a criterios emocionales y retéricos, prefiero centrarme aqui en un pro-

(11) Las sentencias que se citan de 24 de junio de 1961 y de 31 de enero y 22 de
marzo de 1962 no se refieren para nada a la naturaleza de una convocatoria de oposicio-
nes, sino a la falta de legitimacion de los recurrentes, que son personas singulares, para
impugnar disposiciones generales.
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blema concreto de técnica juridica, en el que, sin ninguna duda, nos
pueden acompaiiar la légica y el raciocinio.

m

1. Todo el contenido del fallo que estamos examinando se funda-
menta en una afirmacién que sencilla y dogmaticamente formula el Su-
premo: «la citada Orden de 26 de julio de 196), que convocé oposicio-
nes..., es, por su naturaleza y contenido, una disposicién de caracter
general». Digo dogmaticamente, porque si otros problemas que se tra-
tan en la misma sentencia se apoyan en preceptos legales o en decisiones
anterjores del Alto Tribunal, la afirmaciéon a que ahora nos referimos
se formula lisa y llanamente, sin que sea acompaiiada de argumento ju-
risprudencial, normativo o docirinal de ningin género. «Lacitada Or-
den ... es, por su naturaleza y contenido—repito—, una disposicién de
caracter general», y nada mas se nos dice a propésito de lo que va a ser
realmente definitivo en la decisién adoptada. Esta calificacion parece,
pues, al Tribunal la misma evidencia. La consecuencia tltima es que se
afirma el caracter normativo—tal es la caracteristica mas importante de

los Reglamentos o disposiciones generales—de la Orden que convoca
unas oposiciones.

2. Aunque la sentencia comentada no dé ningin indicio para ello,
pienso que quiza se haya llegado a tal afirmacion en base a una juris-
prudencia constante del Supremo a propdsito también del tema de opo-
siciones y concursos, bien que referida a otro aspecto de la convocatoria.
En efecto, es jurisprudencia constante del Supremo, como lo fué en su
tiempo de la Jurisdiccion de Agravios (12), la de que «la convocatoria es
la Ley de la oposicion o del concurso» (13). Dicha afirmacién se repite
hasta la saciedad, pero es curioso destacar que una de las conclusiones
que se sacan de tal principio es precisamente la de consagrar la imposi-
bilidad de que la Administracién modifique las condiciones de la opo-
sicién seiialadas en la convocatoria (14). Ahora bien, si la Administra-
cién se encuentra con una serie de dificultades, sobre todo bajo la nor-
mativa vigente hasta hace pocos afios, para modificar sus propios actos,
de ninguna manera puede afirmarse lo mismo por lo que respecta al

(12) Mec remito a la abundante bibliografia recogida por SERraN0 GUIRADO, Los actos
del procedimiento de seleccion de funcionarios, nim, 8 de esta Revista (1932), 107, 109 ss.,
recogido ahora en su libro E/ régimen de oposiciones y concursos, Madrid, 1956, 120, 124 ss.,
v Pera VERDAGUER, Jurisprudencia administrativa y fiscal, Barcelona, 1960, 110 ss. Recien-
temente, y como muestra del mantenimiento de la postura jurisprudencial, vid. las sen-
tencias de la Sala 5a TS, todos cllas de 1962, de 22 de enero (Arz. 487), 3 de julio
{Arz. 3.287) y 10 de diciembre (Arz. 4.837).

(13) Este precepto ha pasado, como indicamos mads adelante en el texto, al vigente
Reglamento sobre régimen general de oposiciones y concursos de los funcionarios; vid.
infra pags. 233 y ss.

(14) Abundante jurisprudencia en Serrano Guirapo, E! régimen, 127 ss.
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ejercicio de la potestad reglamentaria. Nada impide, salvando los lime
tes de la potestad reglamentaria, que la situacién juridica creada por un
Reglamento sea modificada por un Reglamento posterior (15). De forma
que la misma Idgica de esta jurisprudencia parece ser un argumento
importante para negar el valor normativo de la convocatoria.

Pero volvamos ahora al que ha sido punto de partida de este excur-
so: la convocatoria es la Ley de la oposicién.

3. Pensemos en otro principio juridico cuya oportunidad en este
momento me parece indudable. Me refiero al principio de derecho con-
tractual de que el contrato es la ley entre las partes—no es éste el mo-
mento para examinar cémo este principio puede quebrar en el campo
administrativo por la influencia de elementos ajenos a la relacién con-
tractual—. FExpresivamente lo recoge el articulo 1.091 del Cédigo ci-
vil (16): «Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
Ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los
mismos».

Este articulo es sumamente indicativo para lo que aqui interesa, por-
que en el mismo se contiene la modulacién de sn alcance. Efectiva-
mente, «las obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza de ley»,
pero tienen fuerza de ley «entre las partes». En este sentido hay que
recordar la afirmacion contenida en la primera frase del articulo 1.257
del mismo cuerpo legal: «los contratos sélo producen efecto entre las
partes que los otorgan y sus herederos». Sin mas honduras, que no son
ahora del caso, podemos resumir las conclusiones que estos textos legales
nos ofrecen: del contrato se siguen, sin duda alguna, diversas conse-
cuencias juridicas; ahora bien, ello no autoriza para calificar al contrato
de fuente de derecho, de instrumento normativo. Precisamente una de
las caracteristicas decisivas de lo normativo es su imposicién en abstrac-
to a una serie de sujetos indeterminados, v ello independientemente de
que una norma juridica puede estar dictada para un caso muy concreto.
El hecho de que el contrato sea ley entre las partes no autoriza, pues, a
incluir a los contratos entre las fuentes del derecho en el sentido técnico-
juridico que esta expresiéon se usa cuando se habla de las distintas nor-
mas juridicas. Expresamente se excluye a los terceros de la influencia

(15) Fxpresamente ha podido afirmar Alcjandro Nieto, Los derechos adquiridos
de los funcionarios, nim. 39 de esta RevisTa (1962), 265 s=., a proposito del tema de los de-
rechos adquiridos de los funcionarios, que encaja perfectamente dentro del tema que esia-
mos tratando. que «no hay derechos que los reconocidos reglamentariamente y mientras
esta reglamentacion no sea modificada... En general, claudican también ante toda dispo-
sicién de caracter general. siempre que el rango de ésta sea igual o superior al de la
norma e¢n que se funda el derecho».

(16) En cl campo de la contratacién administrativa, el articulo 21 del Reglamento de
contratacion de las Corporaciones Locales, aprobado por Decrcto de 9 de enero de 1953,
acoge también dicha regla: «La licitacién tendra como base un pliego en el que figura-
rdn, con la suficiente especificacién, las condiciones juridicas, técnmicas y econémicas a
que haya de acomodarse la preparacién y desarrollo del contrato. El pliego de condicio-
nes, subordinado a este Reglamento, constituird la ley del contrato, con fucrza vinculante
para ambas partes».
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de los efectos juridicos que del contrato puedan derivarse. El sentido
yue la palabra ley tiene en el articulo 1.091 del Cédigo civil es muy
distinto del que la misma palabra tiene, por ejemplo, en el articulo 6.°
del mismo cuerpo legal. DE CasTRo se ha referido a este problema al
analizar el pretendido valor de fuente del derecho de los negocios juri-
dicos, y su conclusidn, clara y tajante, es que nuestro derecho sélo ad-
mite tres fuentes normativas: la Ley, la costumbre del lugar y los prin-
cipios generales del derecho (17).

Podemos volver ahora a la convocatoria de las oposiciones: entiendo
que cabe repetir lo que hemos visto a propésito de los contratos. El ser
la ley de las oposiciones no signitica tampoco atribuirle un valor norma-
tivo a la convocatoria, lo mismo que no se le atribuye al contrato; y
esto independientemente de la fuerza y efectividad que la convocatoria,
lo mismo que el contrato, pueda tener.

4. Veamos a este propésito si nos puede dar luz el Reglamento so-
bre el régimen general de oposiciones y concursos de los funcionarios,
aprobado por Decreto de 10 de mayo de 1957 (B. O. del 13). Expresa-
mente se proclama en esta disposicion el efecto de la convocatoria a que
nos venimos refiriendo: «Las bases de la convocatoria—dice el articu-
lo 4.>~—son la ley de la oposicién o concurso anunciado, y vinculan a la
Administracién, a los Tribunales que han de juzgar la oposicién o el
concurso vy a quienes tomen parte de éstos. La Administracién-—afiade
el parrafo 2.° de dicho articulo-—mo podra variar las bases de la convo-
catoria una vez abierto el plazo de presentacion de instancias». Veamos
a continuacién otro precepto de dicho texto, cuya diccién puede pare-
cer a primera vista problematica para lo que aqui interesa. Se trata del
articuio 1.°: «J.as oposiciones y concursos para la seleccion del personal
qgue haya de prestar servicios a la Administracién puiblica en cualquiera
de sus grados y esferas se regirdn por las bases de la convocatoria res-
pectiva y se ajustaran siempre 1 lo determinado en este Reglamento, y
en lo no previsto en el mismo, a las disposiciones especificas de los di-
versos Cuerpos de funcionariosn. La problematicidad a que ine refiero
viene dada por la expresiéon tajante de este articulo: «Las oposiciones
y concursos... se regiran por las bases de la convocatoria respectiva...».
I.a expresion «se regiran» pudiera parecer que atribuye a la convocato-

(17) De Castro, Derecho civil de Espana, 1, Madrid, 1955, 370; puede ser intere-
sante traer aqui lo conclusion a que llega el Profesor de Madrid a propdsito de las ten-
dencias que pretenden considerar al negocio juridico como fuente de derecho: «El error
de estas doctrinas consiste en olvidar <l distinto significado politico (organizatorio) que
tienen la ley y el negocio juridico v la diversa posicion en que, a consecuencia de ello,
sc encontraran respeclo a la una v al otro los funcionarios y particulares. No pueden con-
tarse entre las fucntes del Derecho como ya se ha indicado, a las normas o mandatos
que carccen de significado politico primario» (pdg. 371). Un examen de las «pretendidas
fuentes de derecho» puede enconirarse en De CasTtRO, op. cit, 371 ss. Entre los autores
que admiten el cardcter normativo del contrato, en particular, y del negocio juridico, en
gencral, debemos destacar el nombre de Kersen, Teoria generale del diritto e dello Stato,
3. ed. italiana, Milano, 1959, 139 ss.
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ria up caracter normativo, al ser la regla que ha de imponerse para las
actuaciones subsiguientes.

Sin embargo, hay que hacer dos observaciones que deducimos del
propio Reglamento sobre régimen general de oposiciones y concursos:

a) Recordemos que el articulo 4.°, después de senalar que las bases
de la convocatoria son la ley de la oposicién, especifica de forma ex-
presa el ambito de aplicacion de dichas bases, al decir que «vinculan a
la Administracion, a los Tribunales que han de juzgar la oposicién o el
concurso v a quienes tomen parte de éstos».

b) FEl mismo articulo 1.°, que consagra la f6rmula «se regiran», con-
tiene también una especificacion que merece ser tenida en cuenta. En
eferto, las bases de la convocatoria respectiva «se ajustaran siempre a
Jo determinado en este Reglamento, y en lo no previsto en el mismo,
a las disposiciones especificas de los diversos Cuerpos de funcionariosy.

Después de estas aclaraciones, la duda inicial queda ya muy media-
tizada. Resulta que las convocatorias se ajustardn siempre a lo senala-
do en las normas que se indican. Se trata, pues, de una actuacién total-
mente normada que debe ser reflejo absoluto de las normas en que se
apova. Esto e parece indudable a la vista del texto recogido. Se diria
quiza que los Reglamentos o disposiciones generales también son reflejo
de otras normas superiores, y que, sin embargo, ello no impide el ca-
racter normativo de los Reglamentos. Creo, sin embargo, que hay que
distinguir perfectamente ambos supuestos. Evidentemente, la potestad
reglamentaria tiene una serie de limites; pero estos limites no actuan
nunca de forma que el Reglamento se ajustard siempre a lo ya conteni-
do en otra norma superior, sino que se da siempre un margen de libre
desarrollo de dicha potestad. Si el Reglamento surgiera para reproducir
lo que yva esta dicho en otro lugar no tendria ninguna razén de existir,
El Regzlamento anade algiin elemento nermativo nuevo. En cambio, nada
de esto sucede con la convocatoria de unas oposiciones. Aqui no se hace
sino adaptar los elementos normativos va vigentes a unos datos mate-
riales, a unos supuestos de hecho que varian en cada caso, como son la
fijacién del nimero de vacantes, o de las fechas de celebracién, etc. Creo
que nuevamente podemos acudir a la figura del contrato en ayuda de
nuestro razonamiento: también los contratos se ajustaran siempre—y si
no. incurren en los comsiguientes vicios, pero esto va es otro problema—
a unas normas preestablecidas, siendo su razén de ser precisamente la
de adaptacién de dicha normativa a un supuesto de hecho concreto: tales
contratantes, tal precio, tales condiciones, etc.

El mismo tenor del articulo 4.° del Reglamento, que vincula con las
reglas de la convocatoria 2 la Administracién, a los Tribunales del con-
curso u oposicién y a los participantes en él, me parece igualmente com-
parable——salvadas las distancias, desde luego—con la regla del 1.257 del
Codigo civil, que limita los efectos del contrato a las partes contratantes
y a sus herederos.

En vista de lo anterior, hay que afirmar la relacion del articulo 1.°
del Reglamento sobre el régimen general de oposiciones y concursos, con
el parrafo 2.° del articulo 40 LP—la misma similitud de diccion es ade-

234



ACTOS ADMINISTRATIVOS GENERALES Y REGLAMENTOS

mas importante—y no con el parrafo 1.° del articulo 23 LRJ}. El con-
tenido de dicho articulo 1.° no se conecta con la regla de que «ninguna
disposicion administrativa podra vulnerar los preceptos de otro de gra-
do superior»—esto es lo que dice a proposito de los Reglamentos el ar-
ticulo 23 LR]—, sino que, por el contrario, encaja precisamente dentro
del precepto que reza «el contenido de los actos se ajusteré a lo dis-
puesto en el ordenamiento juridico y sera adecuado a los fines de aqué-
llosn (art. 40, 2, LP); en el caso de los Reglamento se enuncia, pues, un
limite, incluso negativamente enunciado; en el de los actos se impone
preceptivamente—positivamente—un contenido.

Como consecuencia de todo este inciso, podemos terminar megando
el caracter normativo o de disposicién general a la convocatoria que con-
tiene las bases para una oposicién (18). Llegados a estas conclusiones,
queda, pues, clara nuestra disconformidad con la afirmacion basica del
fallo comentado del Tribunal Supremo.

Iv

Ahora bien, si la convocatoria de unas oposiciones no es un Regla-
mento, no es una disposicion de caracter general, ;qué es entonces?

;Sera un acto administrativo? Vamos a tratar ahora de dar respuesta a
la cuestién planteada.

1. Conviene sefialar, antes de seguir adelante, algunas indicaciones
acerca del acto administrativo. Si proyectamos nuestro examen hacia el
pasado, el concepto de acto administrativo ha jugado una parte impor-
tantisima de sus efectos al actuar como técnica de conexién, como autén-
tico puente, entre la Justicia v la Administracion (19). Frente a la in-
munidad de ]a Administracién como tal, cabia, en cambio, que los Tri-
bunales revisaran ciertos actos de la Administracién. La calificacion del
proceso contencioso-administrativo como proceso frente a los actos y no
como proceso inter-partes ha gozado de un gran predicamento (20). La

(18) En la 20 ediciéon dc su Tratado, I, cit., reconoce GARRIDO que «una convocato-
ria para un concurso—y no obslante constituir su «ley», como reileradamente sefiala la
jurisprudencia—cstd sometida al régimen juridico de los actos singulares» (pags. 381-382).
Vid. infra, nota 49.

(19} A proposito de este problema me remito, por todos, a la cldsica formulacién de
Hauriou, Précis de droit administratif et de droit public, 124 ed., Paris, 1933, 32 ss. y
passim. Vid. también el mismo Haugiou cn el prologo al libro de FERNANDEZ DE VELAs-
co, cit. ,

(20} Valga, por todos, la brillante justificacién de Haurtov, Précis, 32: «El Derecho
adininistrativo francés ha insertado su raiz juridica en el acto administrative y alli se ha
implantado :élidamente. Desde los origenes es ¢l acto lo que ha sido el objeto de recla-
maciones y recursos. Por razones politicas no fué el funcionario directamente responsable,
sino que ha sido el propio acto, considerado en si, quien ha respondido de su validez;
se hace el proceso al acto como en la Edad Media se hacia proceso a un cadaver...». En
nuestra doctrina, vid. Parapa VazQuez, La responsabilided criminal de lcs funcionarios
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técnica del acto era, pues, la solucién histérica mas adecuada para con-
trolar judicialmente a la Administracién (21), en unas circunstancias
gue en conjunto y en linea general eran adversas a ello. De ahi que esta
faceta procesal, por asi llamarla, del acto administrativo haya causado
servicios importantes v haya sido de gran utilidad.

Ahora bien, esas circunstancias generales informadoras de las rela-
ciones entre Justicia y Administracién han experimentado una evolu-
cién fundamental digna de ser tenida en cuenta. No es este el momento
para analizar tan sugestivo problema y nos habremos de contentar con
ofrecer algin testimonio de dicha evolucién. El mas claro y significative
de todos ellos es el constituido por las llamadas clausulas generales de
tipo constitucional, que abren toda clase de posibilidades de control ju-
dicial de la Administracién piblica. En este sentido la clausula general
contenida en la Leyv Fundamental de Bonn es el ejemplo mas significa-
tivo de la liquidariéon de los efectos procesales del acto administrative
a que me he venido refiriendo. El articulo 19, IV, pieza clave de dicho
texto constitucional, dice exactamente en su frase primera: «El que sea
lesionado en sus derechos por el Poder publico tiene abierta la via ju-
risdiceionaly (22).

Para nada se hace depender tan generosa posibilidad de un acto ad-
ministrativo en sentido técnico. Asi lo ha reconocido en forma conclu-
vente la mais reciente doctrina alemana (23). Los derechos propios pue-
den ser lesionados lo mismo mediante una actuacién que mediante la
inactividad administrativa, lo mismo a través de una simple orden de
régimen interior que a través de un acto administrativo en sentido es-
tricto (24). Sin negar ahora la virtualidad del concepto de acto adminis-
trativo a otros efectos, lo que si es claro es que ha dejado de ser la téc-
nica fundamental de engarce en las relaciones entre Administracién y
Justicia (25). .

Este pequerio excurso de Dereclio comparado nos puede dar luz
suficiente para adivinar los pasos que puedan guiar en el futuro al con-

y sus obstdculos, num. 31 de esta Revista (1960) 96-97, ha podide afirmar que «<hacer pro-
cesas a los actes y a las normas, en demasia, olvidando las personas de quicnes emanan,
pucde resultar tan absurdo como los antiguos procesos a las cosas y a los animales».

(21) Sobre el significado del conceplo de acto adminisirativo a propdsito de la pro-
teceién  judicial de la libertad individual. Erich Kaurvany, Autoritit und Freiheit
(1947-48), recogido ahora en el libro del mismo titulo, Géttingen. 1960, 484 ss.

(22) El texto original dice textualmente: «Wird jemand durch dic offentliche Gewalt
in scinen Rechten verletzt, so steht thm der Rechtsweg offeny,

(23)  Vid,, por todos, Di'nig, en Maunz-Diiric, Grundgeseiz. Kommentar, a propésito
del articulo 19. 1V, nims. 9 ss. y passim, con abundantes refcrencias bibliograficas. So-
bre el cignificado de dicho precepio, vid.,, recientemente en nuestra doctrina, Garcia bE
ENTERRiA, La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo, RAP
38 (1962), 193 y s.

(24) Diwie, op. cit, nams. 23 ss,

(25) Nievo, La inactividad de la Administracion y el recurso contencioso-adminis-
trativo, nim. 37 dc esta Revista (1962), 77, ha podido afirmar recientemente: «... e deduce
sin dificultades que es completamente equivocado al sobreentendido gencral de la doctrina
de que el requisito del acto previo responde a una exigencia interna de las institucioness.
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cepto de acto administrativo, y a la valoracion y significacién de dicho
concepto en el ambito general dél Derecho administrativo.

Nuestro sistema de justicia administrativa, que desconoce desde lue-
go la técnica de clausula general constitucional, sigue, sin embargo,
apoyandose fundamentalmente en el concepto de acto administrativo (26),
con la interesante salvedad de abrirse, ademas, la via jurisdiccional
frente a los Reglamentos o disposiciones de categoria inferior a la Ley
(art. 1.°, L]). Precisamente, si bien desde otro punto de vista que el
que aqui interesa, aunque relacionado con él, NiETo ha sefialado recien-
temente la insuficiencia de nuestro sistema frente a la inactividad de la
Administracion (27). De forma que lo que interesa ahora destacar es la
importancia que el concepto de acto administrativo sigue teniendo en
nuestro actual sistema contencioso-administrativo (28).

El sistema establecido por la vigente Ley de lo Contencioso, a pro-

(26) Un sintoma de descomposicién podemos observar en el articulo 121 de la Ley
de Expropiacién Forzosa: «Dard también lugar a indemnizacién con arreglo al mismo
procedimicnto toda lesion que los particulares sufran en los bienes y derechos a quc esta
Ley se refiere, siempre que aquélla sea consccuencia del fumcionamiento normal o anor-
mal de los servicios publicos, o la adopcion de medidas de caracter discrecional no fisca-
lizables en via contenciosa...». Esie texto se repite con ligeras variaciones en el articu-
lo 40 LRJ. Por cierto quc la simlitud entre la férmula acogida por estos dos articulos
y la férmula del 19, IV, de la Ley Fundamental de Bonn me parece evidente.

(27) Niero, La inactividad de la Administracion, 75 ss., con abundantes referencias
bibliogréficas. jurisprudenciales y de derecho comparado.

(28) A manera de ejemplo. entre la numecrosa jurisprudencia que podriamos citar
a este respecto, vid. la reciente :centencia de la Audiencia Territorial de La Corufia de
10 de octubre de 1961 (recogida en ¢l num. 1 dec la RDAF, pags. 220 ss.), que aborda
directamente el tema y hay que reconocer que con una gran precisién técnica: «Que el
proceso contenciozo-administrativo como institucidén establecida para dar eficaz actuacién
al principio dec seguridad y garan'ia de la csfera juridica de los administrados frente a
Ja accién de la Administracién piblica, ticne como esencial funcién examinar y decidir
todas las pretcnsiones que se deduzcan en relacién, aparte de las disposiciones de cate-
goria inferior a la Ley, con los actos de la Administraciéon sujetos al Derecho adminis.
trativo, y por ello el «acto administrativo» constituye el principal presupuesto objetivo
del proccso, de tal forma que no es concebible. en nuestro derecho positivo, un proceso
ante los Tribunales contencioso-adminisirativos sin la previa existencia de un acto de
la Administracién, sea expreso, presunto o tacito, contra el cual vaya dirigida la preten-
sion procesal...; cn el Derecho administrative, e] concepto de «acto», como presupuesto
objetivo del proceso contencioso-administrativo, es limitado al obrar u omitir estricta-
mente juridico de la Administraciéon publica, quedando excluidas del mismo las actuacio-
nes u omisiones de hecho, puramente materiales, que nunca pueden ser, excepto en el
supuesto dc pretension indemnizatoria, objcto del conocimiento judicial contencioso-admi-
nistrativo, precisamente porquc al no constituir exteriorizacion exclusivamente juridica
de la voluntad administraiiva, no pueden catalogarse de verdaderos «actos administrati-
vos», y de ello s¢ deriva que frente a la inactividad material o de hecho de la Adminis
traciéon, no se puede, en nuestro régimen legal vigente, carente de una institucién andloga
al ’writ of mandamus’ del derecho anglcsajén, tratar de buscar remedio a través de un
proceso contencioso-administrativo...». Obsérvese la certera salvedad de las pretensiones
indemnizatorias, que son hoy, pues, como hemos notado por nucstra parte, las tnicas
excluidas de la regla del acto previo (aunque sc exija en ellas la reclamacién administra-
tiva previa).
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posito de la impugnacién de Reglamentos, que supone un paso gizan-
tesco con respecto a la sitnacién anteriormente vigente, presenta, sin
embargo, un fallo fundamental : es el de considerar s6lo legitimados (29),
en la mayoria de los casos de impugnacion directa de Reglamentos, a las
Entidades, Corporaciones e Instituciones de Derecho piiblico y cuantas
Entidades ostentaren la representacion o defenza de intereses de carac-
ter general o corporativo (art. 28, 1, b) LJ). Se trata de una limitacién
legalmente establecida, cuya vigencia no cabe discutir. Las Leyes res-
ponden en definitiva a decisiones de caracter politico, v por consiguien-
te no podemos entrar aqui a discutir este problema. Podemos, sin em-
bargo, aducir unas cuantas opiniones. Pudo pensarse en razones de tipo
practico al establecer tal limitaciéu, para evitar una sobrecarga de tra-
bajo a los Tribunales contencioso-adninistrativos. Tal opinién es, sin
embargo, perfectamente discutible, va que si luego cabe impugnar in-
dividualmente los actos dictados en aplicacion de dichos Reglamentos,
légicamente se sigue que el trabajo material de las Salas de lo Conten-
cioso va a ser mucho mayor del que se seguiria de poder impugnar con
toda libertad los Reglamentos mismos. La razén me parece obvia. El
Reglamento es uno y, en cambio, nueden ser muy numerosos los actos
dictados en aplicacién del misoo. Pero, en fin, estas son razones que
pueden pesar de lege ferenda y que no dicen nada contra el vigor in-
discutido de dicho precepto. Pero es que, ademis, el Tribunal Supremo
parece haber iniciado una jurisprudencia gue hace todavia mas difieil
en la practica la impugnacién de las disposiciones de categoria inferior
a la Ley. El texto de la L] habla claramente de «las Entidades, Corpo-
raciones e Instituciones de Derecho publico y cuantas Entidades osten-
taren la representacion o defensa de intereses de caracter general o cor-
porativo» (30). No hay que recurrir aqui a los viejos aforismos juridicos
que sefialan que las normas restrictivas no hay que interpretarlas en sen-
tido ampliatorio; desde luego el citado texto del articulo 28 es restric-
tivo, por cuanto limita una posibilidad general y normal (el art. 1.° L]
es significativo en este sentido). Es que el texto legal me parece suficien-
temente claro como para comprender a todas las Entidades y Corpora.
ciones representativas de intereses de caracter general o corporativo.
«Cuantas Entidades» dice textualmente el citado articulo. En cambio,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo a que me refiero ha limitado la

(29) Sobre esta problematica, vid., por todos, Garcia pE ENTERRiA, La lucha contra
las inmunidades, 198 ss. :

(30) Gonzirez PErez, El recurso contencioso-administrativo contra disposiciones ge-
nerales, RDAF, 1 (1962), 28 y 29, interpreta este precepto de forma que las Entidades,
Corporaciones ¢ Instituciones de Derecho publico estin legitimadas para impugnar sin
condiciones las disposiciones generales de la Administracién Central, mientras que, por
otro lado, el otro grupo de Entidades—«cuantas Entidades ostentaren la representacién o
defensa de intereses de caracter general o corporativon—necesitardn, para estar legitima.
das, que la disposicién general afecte directamente a los intereses cuya presentacién o
defensa ostentan. A este propdsito parece mas acertada la opinion de Garripo Farta,
La legitimacion para recurrir, RDAF, 2 (1962), 242-243, quien, refiriéndose a la opinién
que acabamos de transcribir, niega que exista diferencia de legitimacion entre los dos
grupos de entes aludidos.
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legitimacion excluyendo las Entidades—entendemos esta palabra en el
sentido amplio—de ambito local o regional (31). De forma que la res-
triccién convencional impuesta por el legislador resulta agravada por
una jurisprudencia poco defendible.

El resultado de todo esto es que, por razones legales y por razones
jurisprudenciales, la impugnacién de los Reglamentos resulta en la prac-
tica mas dificil que la de los actos administratives.

Volvamos ahora a la convocatoria de oposiciones. Antes hemos ex-
puesto las razones que nos llevan a negar su caricter normativo. La con-
vocatoria, aunque constituya la ley de la oposicion, no es una disposi-
cion reglamentaria. Pero si el Supremo intenta calificarla como tal, se
esta dando un auténtico salto atras que no encuentra justificacion alguna.

2. Auntes de entrar definitivamente a examinar la naturaleza de la
convocatoria de eposiciones, podemos hacer aqui un inciso para abordar
un problema reiacionado también con la convocatoria de oposiciones y
con el problema de la legitimacién, de cuya solurién en un sentido o
en otro se siguen consecuencias importantes con respecto a la posibilidad
impugnatoria.

Junto al problema fundamental que resuelve la sentencia comentada,
el de la naturaleza reglamentaria o de simple acto de la convocatoria de
oposiciones, debemos fijarnos aqui también en otra cuestién, que ofrece,
sin duda, un notorio interés. El problema es interesante, digo, porque a
propdsito también de la legitimacién se plantea una duda en materia
de jerarquia de normas, que es preciso resolver a toda costa.

Recordemos la afirmacion de la sentencia, aun cuando ya vimos que
no tuvo ninguna influencia en el fallo:

«Y se da incluso la circunstancia de que por el recurrente no se ha
justificado, ni siquiera alegado, haber solicitado tomar parte en dichas
oposiciones, lo que, al conferirle la cualidad de interesado, podria ha-
berle legitimado vara impugnar las bases de la convocatoria, al amparo
de lo establecido en el articulo 3.° del Reglamento general de oposicio-
nes y concursos para funcionarios de la Administracién pubhca, aproba-
do por Decreto de 10 de mayo de 1957».

Ya vimos que el fallo se basaba en el argumento fundamental admi-
tido de que la convocatoria de oposiciones es una disposicién de ca-
racter general. Por eso el argumento que acabamos de recoger no tiene
en el fallo sino un valor indicativo, condicional ; «Podria haberle legi-
timado». En todo caso, lo que interesa ahora destacar es el convenci-
miento del Supremo de que para entenderse legitimado para impugnar
la convocatoria de unas oposiciones haya que haber solicitado tomar
parte en las mismas. En este sentido se ha manifestado ya en alguna otra

(31) Vid. Garcia pe EnTERRiA, La lucha contre las inmunidades, 200 y s., con abun-
dante jurisprudencia. Con posterioridad e dicho trabajo, véase, por ejemplo, la sentencia
de 4162 (Arz. 1962/62): apues una asociacion de fabricantes de conservas de Galicia
no es entidad que lleva ni puede llevar la representacion de todos los fcbricantes de
Espana, dado su limitado dambite personal y territorial»,
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ocasién, como, por ejemplo, en la sentencia de 15 de junio de 1961. Tal
postura nos parece equivocada. .o mis curioso del°caso es que también
nos parece equivocada la postura de la norma reglamentaria en que
dicha disposicion se basa. En efecto, el articulo 3.° del Reglamento
sobre régimen de oposiciones y concursos de los funcionarios, aprobado
por Decreto de 10 de mayo de 1957 (B. O. del i3), admite en su parra-
fo 1.° ]a posibilidad de impugnar las convocatorias:

«las convocatorias y las bases de la oposicion o del concurso podran
ser impugnadas por los interesados mediante recurso de reposicion,
ante la autoridad, organismo o corporacion que convoque las vacantes,
en un plazo de quince dias, a contar desde el siguiente a su publicacién
en cualquiera de los Boletines Oficiales determinados en el articulo 2.%».

En el parrafo 2.° de dicho articulo 3.° se concreta quiénes deberin
considerarse interesados para llevar a cabo tal impugnacién:

«A los efectos de interposiciéon del recurso se consideraran interesa-
dos: a) quienes hayan solicitado tomar parte en la oposicién o concur-
so convocados; b) quienes aspiren a una de las vacantes convocadas a
oposicién, y entiendan que debe serlo a concurso, o a la inversa, o que
debe anunciarse a turno distinto del convocado, y simultineamente soli-
citen tomar parte en la forma de provisién que reclaman».

Tal es el precepto reglamentario, que el Supremo hace suyo sin ma-
vores consideraciones.

Ahora bien, a nadie le cabe duda, al menos hablando abstractamen-
te, de la vigencia en nuestro ordenamiento del principio de jerarquia
de normas. Pues bien, el precepto recogido se halla contenido en un
Decreto, y es claro que un Decreto no puede ir en contra de las decla-
raciones expresas de una Lev. Por consiguiente, de acuerdo con este
principio, advertimos en el texto reglamentario las siguientes incon-
gruencias, que, de acuerdo con los articulos 47, 2, LP, 28 y anteriores
LRJ, significa que son nulas de pleno derecho:

A) Las convocatorias deberin ser recurridas mediante recurso de
reposicion, y el plazo para interponerlo sera de quince dias, a partir
de la publicacién de la convocatoria.

Fijémonos en primer lugar cn la contradiccion interna de que esta
viciado este precepto. En efecto, el plazo para recurrir es de quince
dias desde la publicacién de la convocatoria. En cambio, el articulo 6.°
del mismo Decreto dispone, en su parrafo 1.°, que «el plazo de presen-
tacion de instancias sera en todos los casos de treinta dias, contados a
partir de la publicacién de la convocatoria respectiva». El resultado
efectivo de la diversidad de plazos es que se crea una situacién discri-
minada: los que presenten su solicitud los quince primeros dias podran
impugnar las bases de la convocatoria. Los que lo hagan después encon-
traran, en cambio, cerrada esta posibilidad. Esta situacién discrimina-
toria es ademdas poco sostenible si tenemos en cuenta que, si bien el
Reglamento es mucho més liberal con respecto a los documentos que es
menester presentar al entregar la solicitud, es frecuente, esin embargo,
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que haya que acompaiiar a la instancia algin certificado o memoria, et-
cétera (32).

Pero aparte de esta razon de légica, que se manifiesta al estudiar
sistematicamente dicho Reglamento, hay otra razén mas potente, en la
que interviene el principio de jerarquia de normas a que antes me he
referido. El articulo 3.° dice que cabra impugnar la convocatoria me-
diante recurso de reposicion. Se remite a lo que genéricamente llama
recurso de reposicion. Ahora bien, en la fecha en que fué dictado este
Reglamento, la Ley de lo Contencioso regulaba el recurso de reposicién
con caricter general. Pues bien, en el articulo 52, 2, de esta Ley se
prescribia que dicho recurso «se presentara... en el plazo de un mes,
a contar de la notificacién o publicacién del acto...». No cabe, pues,
que un Decreto vaya en contra de lo seiialado por una Ley. Pero, ade-
mas, una vez que se ha publicado la Ley de Procedimiento, el problema
no ofrece ya ninguna duda. Esta Ley regula con caracter de generalidad
los recursos administrativos (art. 1.°, 3). Hay que entender, por tanto,
que estamos bajo la normativa general, y en este sentido «el recurso de
reposicién previo al contencioso se interpondra de conformidad a lo
dispuesto en la Ley de lo Contencioso-administrativo» (art. 126, 1, LP).

B) El otro problema que nos interesa ahora es el de la legitima-
cién para recurrir. Ya hemos visto que, segin el articulo 3.° del Regla-
mento de oposiciones, se limita, fundamentalmente, a quienes hayan
solicitado tomar parte en la oposicién o concurso convocades. El mismo
texto nos aclara, pues, quiénes deberan considerarse como interesados.
Aliora bien, también aqui cabe preguntarse hasta qué punto la Admi-
nistracién esta legitimada para llegar a un tal resultado, que es mucho
mas que una simple aclaracién. Lo que desde luego es cierto es que la
concrecion llevada a cabo por la norma administrativa no vincula a los
Tribunales a la hora del recurso contencioso-administrative. La regla de
la Ley jurisdiccional es manifiesta y amplia: «Estaran legitimados para
-demandar la declaraciéon de no ser conformes a Derecho, y, en su caso,
la anulacion de los actos y disposiciones de la Administracion: a) Los
que tuvieren interés directo en ello...» (art. 28, 1, a) (33). La fijacién
de este concepto juridico indeterminado corresponde indudablemente a
los Tribunales (34) y no puede estar afectado en absolute por normas

(32) El parrafo 2.° del articulo 6.2 de dicho Reglamento dice exactamente: «En nin-
glin caso se exigird a los aspirantes la presentacién previa de partidas de nacimiento,
certificados negativos de antecedentes penales, tiiulos académicos y demds documentos
justificativos de que reinen las rondiciones exigidas en la eonvocatoria, salvo los expe-
dientes académicos, publicaciones, trabajos cientificos u otros de indole semecjante...».

(33) Gonzirkz PErez, Derecho procesal administrativo, 11, Madrid, 1957, 231, afirma
significativamente que «la L] huye de toda expresién que pueda crear complicaciones
indtiles, y con correcto criterio habla, simplemente, de «jnterés director. Siempre que
exista un interés directo, de cualquier clase que sea, moral o material, existe legitimacion
para demandar la anulacién de un acto o disposicidn».

(31) El Supremo, ¢n efecto, ha interpretado este precepto, por regla general, en
sentido ampliatorio y sin miramientos. Cfr. PrrRA VERDAGUER, Comentarios a la Ley de
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reglamentarias restrictivas (35). Frente al precepto legal tan claro y
manifiesto no puede entrar un Reglamento a establecer limitaciones.

Podemos terminar este apartado llamando la atencién, a la vista de
lo que hemos expuesto, sobre la peligrosidad, a la par que incongruen-
cia, de limitar el acceso al recurso contencioso, basindose en normas
reglamentarias que son claramente legales—mulas—a la par que in-
oportunas.

3. Ya desde el principio de estas notas hemos planteado el tema a

lo contencioso-administrativo, Barcelona, 1962, 102 ss., con abundantes decisiones juris-
prudenciales.

(35) Ta zentencia de la Sala 3.2 TS de 23 de marzo de 1962 (Arz. 1.014) nos ofrece
un supuesto tipico en que ¢l Supremo renuncia a su competencia basandose en una nor-
ma reglamentaria. Se dice alli expresamentc «que el Decreto de 9 de enero de 1950,
en su articulo 2.° al referirse a los Jurados de Valoracion de la Contribucidn de Usos
y Consumos, preceptia «que los acuerdos de los Dclegados o Subdelegados de Hacienda
disponiendo como trémite el pase de los expedientes al Jurado Especial de Valoracidn,
no tendrdn cardcter de acto administrativo y, por tanto, no podrén ser objeto de recursor,
y si bien con cardcter general los precedentes jurisprudenciales de esta Sala han pro-
clamado que ¢l recurso contencioso-administrativo solamente aparecera excluido cuando
expresamente asi se determine [aqui podcmos recordar nosotros el apartado f) del ar-
ticulo 40 LJ: «No sc admitira recurso contencioso-administrativo respecto de los actos
que se dicten en virtud de una Ley que expresamente les excluya de la via contencioso-
administrativa»], en el caso enjuiciado, al ncgar el precepto aludido a los acuerdos de
referencia ¢l cardacter de acto administrativo, excluve la viabilidad de este recurso por
inexistencia de la materia u objeto dcl mismo... En méritos de lo expuesto, procede con-
firmar la resolucién recurrida, sin que sca pertinenle entrar a resolver las demas cues-
tiones planteadas en la siiplica, norque para ello seria precito la rcalidad de un acto
administrativo, que al faltar en este caso, determina que esta jurisdicciéon se abstenga
de conocer de todo aquello que presupone su existencia...». Ahora bien, cabe aqui afir-
mar, junto a la objecion de fondo ya sefalada, que si tradicionalmente se ha negado
la posibilidad jurisdiccional respecto a los fallos de los Jurados (vid. recientemente Cra-
VERO AREvALO, Jurados fiscales y jurisdiccion contencioso-administrativa, nim 39 de esta
RevisTa (1962), 15 ss., donde se seiala ademds el nuevo rumbo adoptado recientemente por
la jurisprudencia), por el contrario, tal posibilidad no se negaba a la declaracién de compe-
tencia o incompetencia de los Jurados, que es el caso de que se ocupa realmente la senten-
cia. Lo paradéjico y hasta pintoresco del caso es que otra sentencia del Supremo, de la mis-
ma Sala y del mismo dia (23 de marzo de 1962; Arz. 1.483) acepta entrar a conocer acerca
del acto en que se declara la competencia de un Jurado. El hecho de que en este dltimo
caso lo que se recurriera fuera una Orden del Ministro de Hacienda, mientras en el pri-
mer caso se¢ tralara de un acuerdo del Dclegado de Hacienda de Pontevedra, parece no
es un obsticulo al punto que interesa shora destacar, de la independencia del Jucz res-
pecto a los preceptos reglamentarios cuando aquél puede apoyarse en una Ley. Ademis,
el mismo Tribunal Supremo ha mantenido una postura firme a propdsito de la inter-
pretacién del articulo 40, f), LJ, que ofrece un problema similar al ahora estudiado. En
efecto, para excluir del ambito de la jurisdiccion una determinada materia es preciso
«que la exclusién la verifique una Ley formal, y no disposicién de rango inferior» (sen-
tencia de la Sala 5.2 de 26 de abril de 1958; cfr. Coleccién legislativa de Espaia, Juris-
prudencia contencioso-administrativa (1958), Madrid, 1961, nim. 16). Por lo demis, la
jurisprudencia en este sentido es bastante numerosa; me remito a los diversos fallos que
recogen GonziLez PERrez, Justicia administrativa, Madrid, 1958, 277, y Pemra VERDAGUER,
Comentarios, 164 ss.
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base del binomio actos administrativos-Reglamentos, precisamente por-
que de la diversidad de efectos y regulacién que de ambas figuras con-
sagran nuestros textos legales se ha seguido el que en la sentencia de
que nos ocupamos admitiera el Supremo la excepcién de inadmisibili-
dad interpuesta por el representante de la Administracién y se negara
a entrar en el fondo de la litis. Si esta claro que tanto los Reglamentos
como los actos administrativos son actuaciones de la Administracién, es
también evidente la disparidad de consecuencias y efectos juridicos que
en ambos casos se siguen, lo que impone una consideracion diferencia-
da. Vamos a ver que, efectivamente, la convocatoria de unas oposiciones,
a pesar de su generalidad, puede ser considerada como un acto admi-
nistrativo.

Es cierto que un importante sector de nuestra doctrina ha insistido
en sefnalar el caracter singular del acto administrativo al caracterizarlo
como manifestacion determinadora de una situacion juridica individua-
lizada (36). No podemos olvidar a este respecto que una de las mas cla-
sicas concepciones del acto administrativo lo parangoné con la sentencia
judicial (37), v en definitiva, la sentencia no es sino la aplicacion del
derecho—expresion de normas generales—a un litigio concreto singula-
rizado. Pero, sin embargo, hoy en dia se admite sin dificultad la existen-
cia de actos administrativos dirigidos a un grupo indeterminado de su-
jetos. El descubrimiento doctrinal de esta idea arranca de Tuoma (38),
quien al estudiar las caracteristicas de la orden de policia en el derecho
de Baden advirtié la existencia de érdenes generales—esto es, dirigidas
a una pluralidad de personas—que no tienen caricter normativo y que
deben ser consideradas, en cambio, como auténticos actos administrati-
vos. Fué el mismo THomA quien elaboré la expresion de «allgemeine
Verfiigung» (orden general), admitida luego unianimemente por la doc-
trina (39). El ejemplo tipico que se menciona en estos casos es el de la

(36) Asi, por ejemplo, GascON v Marin, Tratado de Derecho administrativo, 1, 128
edicién, Madrid, 1952, 18%. De acucrdo con esta concepcién singularista del acto admi-
nistrativo, puede afirmar este autor algo mas adelante: «Distinguense también [los actos
administrativos] en generales y especiales, segin que sc cree la situacién juridica me-
diante normas generales (Reglamentos) o mediante proveidos de las autoridades adminis-
trativas, particularmente dirigidos a individuos determinados» (op. cit,, 192). M. M. Digz,
El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, 75, afirma también expresamente: «el acto
administrativo supone el ejercicio de una actividad concreta, se refiere a casos concrelos.
De alli que todo aolo que emanc del agente administrativo y tenga cardcter general o
abstracto, no serd acto administrativo...». En el mismo sentido, expresamente, Pr Sufer,
Acuerdo administrativo, NEJS, II, Barcelona, 1950, 353, con referencias bibliograficas.
Sobre el caracter concreto de los actos administrativos—reflejo de una caracteristica ge-
neral de toda la accién administrativa—, vid. BaLLBE, Acto administrative, NEJS, II,
cit., 303.

(37) Vid. Otto MAYER, Le droit edministratif allemand, 1, Paris, 1903, 119 ss. Sobre
el significado de la posicién de Otto Mayer, Walter JeLLINEK, Verwaltungsrecht, 23 edi-
cién, Berlin, 1929, 237.

(38) Tuoma, Der Polizeibefehl im Badischen Recht, 1, Tiibingen, 1906, 63; del mis-
mo autor también, la voz Grundbegriffe und Grundsitze, en el Handbuch des Deutschen
Staatsrechts, dirigido por AnscHitz y THoma, II, Tiibingen, 1932, 147.

(39) Vid. VoLxMar, op. cit., !66.. Vid., infra, nota 47.

243



LORENZO MARTIN-RETORTILLG

orden dada a los habitantes de una determinada calle en un dia de ne-
vada para que dejen limpias sus aceras (40).

El llegar a tales conclusiones pudo ser una realizacién ciertamente
positiva y ofrecer un juego extraordinario en una situacién jurisdiceio-
nal en la que los actos administrativos tuvieran abierto el camino de la
impugnacion mientras los Reglamentos no lo tenian todavia. Bien a la
mano tenemos la situacion espaiiola bajo la vigencia de la Ley Santa-
MARiA DE PAREDES en sus diversas modalidades. El articulo 3.° de dicha
Ley, en su version inicial (14 de septiembre de 1888), consagraba la po-
sibilidad de inpugnar los actos administrativos que fuesen aplicacién
de los Reglamentos ilegales, pero no admitia la posibilidad de un recur-
so directo contra Reglamentos (41), en el sentido que lo recoge la vigente
Ley jurisdiccional. En estas condiciones tenia un auténtico sentido el
distingnir de los Reglamentos otras actuaciones administrativas que, aun
teniendo un cierto caracter de generalidad, no tuvieran, sin embargo, un
significado normativo. Claramente percibié este problema, por eiemplo,
la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo de 6 de abril de 1909 (42), que dice muy significativamente en
uno de sus Considerandos :

«Que la Real Orden de 29 de octubre de 1906, hoy impugnada, es
de caracter general, porque lo era la de 18 de abril de 1905, que deja
subsistente, y porque establece con igual caracter de generalidad que
los Ayuntamientos consignen en presupuestos las cantidades necesarias
para el pago de los adeudos que tengan con los farmacéuticos titulares
en la cuantia que permitan sus recursos, y si alguna duda lhubiera, que
no es posible que la haya, acerca del caracter de generalidad de ambas
Reales Ordenes, quedaria desvanecida, teniendo en cuenta que no nom-
bran ni designan a ningin Ayuntamiento en particular, sino que dictan
disposiciones para que sean observadas por *odos los que en ellas estan
comprendidos, y por lo mismo, mientras gque como consecuencia de es-
tas disposiciones de cardcter general no se dicte otra que se refiera ex-
presamente a uno o varios Ayuntamientos determinados, no hay materia
de la que pueda conocer la jurisdiccion contencioso-administrativa» (43).

(40) Sc suelen mencionar, también como ejemplos, la orden de disolucién de una
reunién, la orden de fijacién de la fecha de exdmenes, la orden de sacrificio de deter.
minados animales en caso de epidemia, la convocatoria de la subasta de un contrato, la
autorizacién para una emigracion colectiva, la orden de censo o de apertura o cierre de
1a veda de caza, etc.

(41) FEl anadir un segundo parrafo a dicho articulo dc forma que «podri interpo-
nerse el mismo recurso contra las Ordcnanzas y Reglamentos municipales una vez que
tengan caracter ejecutivon, ¢s bastante posterior y arranca cn concreto de la versién
de 1952, que refundié a este respecto cl correspondiente precepto de la Ley de Régimen
Local; cfr. GoNziLez PERrez, Derecho procesal administrativo, 11, 392.

(42) Jurisprudencia edministrativa, Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid,
1912, t. 77 (1.2 de 1909), nam. 120,

(43) También ofrece interés la afirmacién contenida en la 'sentencia de 28 de no-
viembre de 1908: «Es susceptible de ser impugnada en esta via contencioso-administrativa,
no obstante el caricter de generalidad que contenga, si en su tcxlo se reconoce indivi-
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La ultima conclusién, que presentamos subrayada, admite de forma
clara el argumento que aqui nos interesa. Baste, pues, con constatar
este testimonio, que es muy significativo. Ademas, el Supremo, a pro-
pésito de este problema, no siempre mantuve una linea constante. En
la sentencia de 21 de diciembre de 1903 (44), por ejemplo, a propésite
de un escalafonamiento de Catedraticos de Universidad. se dice lo si-
guiente :

«Que la resolucion impugnada se limita a denegar lo solicitado en
una instancia colectiva, por lo que aquélla tiene un caricter general, y
con arreglo a lo prevenido en el articulo 3.° antes citado [de la Ley
de lo Contencioso-administrativo de 22 de julio de 1894] y a lo decla-
rado por la constante jurisprudencia de este Tribunal, no puede ser im-
pugnado en via contenciosa.

»Se declara, en su virtud, procedente la excepcion de incompetencia
de jurisdiccion propuesta por el Fiscal...» (45).

El problema ha paidido, sin embargo, la gravedad que pudo presen-
tar bajo el imperio de la antigua Ley. El hecho de que las disposiciones
generales puedan, en principio, ser hoy impugnadas le priva en buena
parte de ese caricter agobiante que en otros tiempos pudo tener. Sin
embargo, la necesidad de distinguir esos supuestos diversos se mantiene
todavia vigente. Y no es sélo por razones de simple 16gica que aconsejan
distinguir lo que es distinto; es que de aceptar una u otra catalogacion,
los efectos que se siguen son muy diferentes (46). Ya hemos insistido
sobradamente sobre ello. l.a sentencia origen de este comentario es la
prueba mas palpable.

La existencia de actos administrativos generales no se justifica con

dualmente cn favor del demandante el dercho administrativo que se estima vulneradon.
En sentido parecido las sentencias de 9 de diciembre de 1908, 10 de cnero de 1922 y 26
de marzo de 1928.

(44) Jurisprudencia administrativa, Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid,
1906, t. 65 {2.¢ de 1903), num. 146.

(45) Otra scntencia del mismo afio, de 8 de julio de 1903, afirma, en cambio, que
«no tienc caracter gencral la resolucién por la cual sc decide acerca de las pretensiones
deducidas en una solicitud por cierto nimero de interesados, sin extender su alcance a
los demas que estuvicran en ¢l mismo caso y no hubicran reclamado». Precisamente cste
texto nos da pie para senalar una distincién que observan los autores. Existe, por un
fado, aquel tipo de acto administrativo que siendo un unico acto estd dirigido a una
pluralidad de destinatarios; asi, por cjemplo, la convocatoria dc una subasta; pero
tambrien cabe observar que a veces bajo la apariencia de un solo acto existe una plura-
hdad de actos dirigidos a una pluralidad de sujetos; tal scria el caso de Ja orden de
leva, o de la orden de disolucién de una reunién, etc. Este segundo supuesto constituye
para SanpuLLl, Sugli atti amministrativi generali, 445 ss., lo que €l denomina acto plin-
mo, que debe ser distinguido del acto administrativo general. Garcia-Trevigano, 187, ha-
bla en este caso de acto plural. VorLkmagr, op. cit,, 175, que admite la distincién teérica
de ambos supuestos, sefiala que por lo que respecta al derecho alcmdn, no tiene ningin
significado practico. Camaeo y Gianninp (cits. por Saxourrl, loc. cit.) estudian indis-
tintamente ambos supuestos.

(46) Vid., por lo que rcspecta al derecho italiano, la amplia serie de particularidades
que los actos administrativos generales presentan, en SanpuLLI, Sugli atti emministrativi
generali, 457 ss,
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una mera referencia erudita de derecho comparado. Cierto que fué
THoMA quien primero desarrollé la idea y que luego tuvo una gran
acogida en el derecho aleman (47). Ello solo no nos seria aqui demasia-
do util. Pero es que una parte bien significativa de nuestra doctrina
admite sin ninguna dificultad la existencia de actos administrativos ge-
nerales, de actos administrativos que estan dirigidos a una pluralidad
de personas (48).

El tratar de calificar la convocatoria de oposiciones de acto adminis-
trativo, si bien general, es un intento que tiene fundamentos en nuestro
sistema y no un mero exotismo. Pero es que, ademas, v el argumento me
parece definitivo, podemos traer en nuestro apoyo un texto legal que
expresamente consagra tal posibilidad. Se trata del articulo 46 1P, que,
por otra parte, ha pasado bastante inadvertido a nuestra doctrina. En
el parrafo 2.° de dicho articulo se habla expresamente de «los actos
administrativos que tengan por destinatario una pluralidad indetermina-
da de sujetosy. El hecho de que esta expresién se recoja al regular la
notificacion de los actos administrativos no significa nada en contra.
Precisamente. parece claro que la I.LP no confunde este supuesto con el
de los Reglamentos o «disposiciones generales», no regulado en ese ti-
tulo, sino en el VI (arts. 129 ss.), la exigencia de cuya publicacion en el
Boletin Oficial del Estado (art. 132) no es un mero requisito de efica-
cia (como lo es la notificacion de los actos administrativos, y, por tanto,
el caso del art. 46, 2, LP), sino un presupuesto de validez. Lo definitivo
es que una de nuestras Leyes vigentes, precisamente aquella que ha ve-
nido a introducir una cierta teoria general del acto administrative, ad-
mite expresamente la categoria aludida, ya que hemos visto que lo ca-
racteristico de los actos administrativos generales es precisamente el re-
ferirse a una pluralidad indeterminada de sujetos.

Por eso, a la vista de lo expuesto, una vez que negamos caracter
normativo a la convocatoria de oposiciones, hayamos de concluir confi-
gurindola como un acto administrativo de caricter general (49). Su ge-
neralidad es indudable en cuanto se refiere a un nimero indeterminado
de sujetos; ahora bien, ya hemos visto que este atributo de la generali-
dad puede predicarse también de los actos administrativos. Las conse-

(47) Vid.. por cjemplo, FLEINER, [nstitutionen, 186 y s.; FowrsTtnorr, Lehrbuch, I,
168; H. J. Worrr, Verwaltungsrecht, I, 42 ed., Minchen-Berlin, 1961, 249; VoLKMAaR,
op. cit.,, 166 ss. y passim. FEn la doctrina italiana, SaNpuLL1, Sugli atti emministrativi ge-
nerali, tn totum, con abundante bibliografia; el mismo autor, Manuale di diritto ammi.
nistrativo, 6 ed., Néapoli, 1960, 300 y s.; AmaTo, Rapporti fra norme primarie e secon-
darie, 198 ss. y passim. Roenrsses pt CAMMERATA, [ contratti della pubblica emministra.
zione, Bologna 1961, 187, califica expresamente de acto administrativo a la convocatoria
dec subasta para la celebracién de un contrato.

(48) FerniANDEz pE VELASCO, op. cit., 20; Garcia pe ENTERRiA, Recurso contencioso
directo, 163; Garcian-Treviyano, Curso, I, 186; Garcia Oviepo-Marrinez Useros, Dere-
cho administrativo, I, 281; también GaArrRbO FaALLA, en ]a 2.2 edicién de su Tratado, I,
281-2.

(49) En este sentido, Garcia pe ENTERRIA Recurso contencioso directo, 163; Gareia-
Trevisano, Curso, I, 186.
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cuencias de esta afirmacién, por lo que respecta a la legitimacion para
impugnar dicha convocatoria, pueden deducirse facilmente.

\

No parece conveniente terminar este comentario sin hacer una alu.
sion al problema de fondo subyacente en el caso concreto que hemos
examinado. Hemos visto un supuesto calificado por la jurisprudencia
de Reglamento y que parece, en cambio, ser un acto administrativo. La
posibilidad de confusion existe precisamente al tratarse de un acto ad-
ministrativo general, esto es, dirigido a una pluralidad de personas. Pues
bien, la pregunta que ahora podemos formularnos es la de si existe algdn
criterio o alguna regla general que nos permita distinguir con facilidad
si un supuesto dudoso es una disposicién general o, por el contrario, un
acto administrativo.

_El tema, muy discutido desde que TroMA localiz6 el problema, ha
sido recientemente objeto de un estudio particularizado y sistematico.
En efecto, uno de los discipulos de H. J. WoLrF, Dieter VoLKMAR, ha
dedicado su tesis doctoral al tema «norma juridica general y acto singu-
lar» (50). Se trata de un estudio de teoria general del derecho; pero al
abordar los diversos puntos concretos, dedica también atencién especial
al problema que ahora interesa de la delimitacién entre Reglamentos y
actos administrativos (51). Ya desde el principio reconoce Ia dificultad
que se ofrece con frecuencia en el campo de la dogmatica juridica de
poder separar tajantemente dos conceptos juridicos que estin muy pré-
ximos, pues si en la mayoria de los supuestos ello es, sin duda, posible,
a la hora de calificar los casos limites surgen numerosas e importantes
dificultades. Por eso anuncia su intencién de buscar, cuando menos, un
Optimum an Praektikabilitdt, esto es, un 6ptimo de eficacia practica que
pueda servir como regla para la mayoria de los casos (52). El recurso
que emplea para distinguir y calificar una determinada actuaciéon admi-
nistrativa es el de examinar los dos aspectos que resultan fundamentales
para poder llegar a una determinacién o a otra. Se trata, por una parte,
de ver cual es el supuesto de hecho o supuestos contemplados en dicha
actuacion. El otro aspecto que interesa es el de los destinatarios a quie-
nes dicha actuacién va dirigida.

En orden al primer aspecto—el supuesto de hecho contemplado—,

(50) VoLkMAR, Allgemeiner Rechtssatz und Einzelakt, cit. En la Introduccién al k-
bro dedica WoLrr un cncendido elogio al autor, a quien califica de «el méds querido de
sus discipulos», y que fallecié poco antes de la publicacién del libro.

(51) También recientemente Giulano Awmato, en su libro, al que ya varias veces nos
hemos referido, Rapporti fra norme primarie e secondarie, dedica atencién especial al
problema al tratar de fijar las caracteristicas dg las normas secundarias o reglamentos.
Vid., especialmente, ¢l capitulo VII, que trata de «La identificacién de la norma secun-
daria», pigs. 192 ss.

(52) VoOLKMAR, op. cit, 22,
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la actuacion podra ser concreta o abstracta, scgin que el supuesto o los
supuestos de hecho que se contemplan sean determinados o indetermi-
nados. En orden al segundo aspecto—el de los destinatarios—, la actua-
cién sera especial o general, segin que el destinatario o los destinatarios
sean determinados o indeterminados (53).

Combinando estas variantes, se producen cuatro posibles categorias
de actuaciones administrativas, en orden, claro esti, al problema que
aqui tratamos (54):

1. Abstracta-general.

2.* Abstracta-especial,

3.> Concreta-general.

4.* Concreta-especial.

La primera de ellas, cuando tanto los supuestos regulados como los
destinarios sean indeterminados, tiene, sin duda, caricter reglamenta-
rio. Hace mas de medio siglo sefialaba Santi RomaNO como caracteris-
ticas fundamentales y distintivas del Reglamento, la de la astratezza y
la de la generalita (55). La tltima de las cuatro posibilidades sefialadas
engloba el concepto tradicional de acto administrativo, referido, como
decimos mas arriba, a una situacion juridica individualizada (56). La
cuestion es ya mas problematica por lo que respecta a las otras dos cate-
gorias intermedias, la scgunda y la tercera. Se trata, en cierto sentido,
de férmulas mixtas que estan a caballo entre las dos categorias puras,
por asi llamarlas. A propédsito de ellas, la conclusion de VOLKMAR es
terminante: no es posible llegar a una conclusién técnica de valor ge-
neral. La determinacién de la linea de separacién es un problema de
derecho positive (57). VOLKMAR estudia en concreto los diversos supues-

(53) VOLKMAR, op. cit., 176 ss.

(5%} VoLkMar, op. cit,, 258.

155) Santi Romano, Principii di diritto amministrative, 50.

(56) Conviene recordar quc nos estamos refiriendo a la distincién entre reglamentos
¥ actos administrativos, porque en el ambito de las leyes—en sentido estricto—el pro-
blema adquierc un cariz muy diferente. El problema se ha resuelto alli utilizando la téc-
nica de la ley en sentido formal, por lo que no hay ningin inconveniente en admitir que
existen leyes dictadas para un supuesto concreto y dirigidas a un sujeto particular.
(Vid., por todos. HeLLEr, Der Begriff des Gesetzes in der Reichverfassung, en el volu-
men 4 de las «Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslchrers,
Berlin-Leinpzig, 1928, in totum). Basten como cjemplos las Leyes mimero 90 y siguientes
de 24 de diciembre de 1962 (B. O. E. del 27), por las que se otorgan pensiones exiraor-
dinarias. Es curioso senalar que la publicacion oficial Disposiciones gencrales. Legislacion
y disposiciones. de la Administracion Central (del Ministerio de Justicia y del Boletin
Oficial del Estado) no recoge dichas leyes. Sobre Ja famosa polémica surgida en torno al
concepto de ley en sentido material vid., por todos. recientemente. Bockenroror, Gesetz
und Gesetzgebendegewalt, Berlin, 1958, in totum. Sobre la posibilidad de existencia de
leyes para casos singulares (el problema se resolvié hace ticmpo en Inglaterra con la
Private Bill Legislation; vid., en nuestra doctrina, referencias al problema en AzCARATE,
El régimen ferroviario inglés y la guerra, Madrid, 1921. 11} ha surgido recientemente en
Alemania upa gran po'émica doctrinal; vid., por todos, las referencias recogidas en
ZEIDLER, Massnahmegesetz und klasisches’ Gesetz, Karisruhe, 1961.

(57) VOLKMAR, op. cit., 259. La versidn original de este texto dice exactamente:
«Eine allgemeinverbindliche rechtstheoretische Aussage dariiber, von welcher der beiden
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tos del derecho positivo aleman, para calificarlos luego de Reglamentos
o de actos administrativos generales (58). La misma especialidad que
cada una de esas figuras presenta le lleva a la afirmaciéon general que
acabamos de recoger y que a nosotros nos interesa resaltar ahora. Cual-
quier criterio analitico-dogmaitico que se pretenda buscar necesitara es-
tar contrastado con el ordenamiento juridico concreto. Por lo que res-
pecta a nuestro sistema, tal tarea no ha sido ailn realizada en términos
generales, que sepamos, y no parece éste-el momento adecuado para
emprenderla; por nuestra parte, hemos intentado en estas notas preci-
sar la cuestion por lo que hace al supuesto concreto de las convocatorias
de oposiciones, con ocasién de la sentencia de 28 de septiembre de 1962,
que ha dejado planteado el problema en términos agudos.

A falta, pues, de un criterio particularizado extraido de la misma
actuacién administrativa analiticamente estudiada, sigue teniendo toda
su vigencia un criterio externo, posicional, el criterio ordinamentalis.
ta (59), formulado ya por nuestra doctrina (60): la actuacién adminis-
trativa sera un Reglamento en cuanto se incruste en el ordenamiento
juridico y no en otro caso. La prueba de la consuncién seri su signe
mas significative: si la actuacién administrativa se consume en si mis-
ma, estaremos ante un acto administrativo; si, por el contrario, man-
tiene y extiende su valor preceptivo para sucesivos cumplimientos, esta-
remos ante una norma, ante un Reglamento. Aplicando este criterio,
la suerte del supuesto concreto que estudiamos es categérica, confirman-
do nuestra posicién inicial, extraida de un analisis concreto de sus par-
ticularidades: una convocatoria de oposiciones no forma parte del or-
denamiento juridico, con toda evidencia, y a la vez, se consume en un
solo y unico cumplimiento, las oposiciones concretas a cuya celebracién
se dirige.

Lorenzo Martin-ReTORTILLO
Ayudante de la Facultad de Derecho
de Madrid.

mittleren Stufen ab ein Hoheitsakt als «allgemeiner Rechtssatzn baw. als «Einzelakt»
anzusprechen ist, ist nicht moglich. Der Verlauf dieser Grenzlinie ist viclmehr eine Frage
des positiven Rechts».

(58) También Amato, 220, destaca al final de su estudio las dificultades existentes
para fijar de forma dogmaitica los contornos del concepto de norma secundaria o regla-
mento.

(59) Esta postura goza de gran predicamento en la doctrina italiana, por influencia,
sin duda, de la tesis ordinamental de S Rowmano. Vid., por todos, Amaro, 214 ss. y
passim.

(60) Garcia pE ENTERRIA, Recurso contencioso directo, 164.

249






