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RESUMEN: Las peculiaridades del orden contencioso-administrativo respecto de otros
ordenes jurisdiccionales recaen también sobre sobre la argumentacion juridica, reflejada en
las sentencias de los juzgados y tribunales contencioso-administrativos. Los principios de
congruencia y de motivacion, la proteccion de la confianza legitima, la interdiccion de la
arbitrariedad vy la tutela del servicio al interés general son analizados en las paginas que
siguen.
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ABSTRACT: The peculiarities of the administrative litigation order in respect of other court
systems also affect on the legal arguments, reflected in the judgments of the courts. The
principles of consistency and motivation, protection of legitimate expectations, the prohibition
of arbitrariness and the protection of general interest are discussed in the following pages.
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1. PLANTEAMIENTO

1. La teoria de la argumentacion

La teoria de la argumentacion tiene una larga historia. Tiene que ver con el arte
de disputar en el que se adiestraban retdricos y sofistas -esencialmente dialécticos-
en el mundo griego. Los Didlogos de Platon son un modo de reconducir los excesos de
los sofistas. Aristoteles acufia el término Topica que da titulo a una de sus obras. En ella
trata de la técnica de la discusion, de la que forma parte la adecuacion de las preguntas a
formular, para alcanzar una idea que sea comunmente aceptada y desarrollar desde ella la
conclusion correspondiente en relacion al interlocutor. Por eso se ha sostenido que la topica
en Aristoteles se compone de Retorica y Dialéctica, 0, con mas precision, es una teoria de la
dialéctica, entendida ésta como retorica’.

En Ciceron la topica aparece, no como una teoria, sino como una practica de la
argumentacion. Tanto en uno como en otro caso se relaciona con el problema. Se trata
de obtener, mediante razonamientos, una conclusion que zanje la cuestion, en dialogo con
actores que aceptan unas mismas reglas y un ambito comun de razonamiento. Para llegar a la
conclusion es menester, desde la singularidad del problema, buscar las adecuadas premisas-
los topoi o lugares de comun aceptacion- para descender finalmente por un procedimiento
de deduccion légica.

2. La argumentacion juridica

La argumentacion juridica ha cobrado una gran actualidad. Se ha sostenido que, de
conformidad con una orientacion pragmatica, el Derecho es argumentacion, tomando como
referencia el conflicto. En ese sentido se ha sostenido que el Derecho puede verse, aungque no
sea la unica perspectiva posible, como una “compleja institucion volcada hacia la resolucion
(o tratamiento) de conflictos por medios argumentativos y en las diversas instancias de la
vida juridica”, que “en realidad, no hay practica juridica que no consista, de manera muy
relevante, en argumentar"2

1 T.VIEHWEG, Topica y jurisprudencia, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2007, p.51.
2 Cfr. ATIENZA, Manuel, El Derecho como argumentacion, Ariel Barcelona, 2006, pp 59-60.
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La argumentacion puede ser formal, material o pragmatica?, pero todas ellas pueden
encontrarse relacionadas en el Derecho. Aunque la pragmatica sea la relevante no puede
desligarse de la concepcién material que se relaciona con la verdad o correccion de la
conducta a que se llega con la argumentacion que, en buena medida, intenta persuadir o
convencer. La argumentacion esta intimamente relacionada con la exposicion de motivos
que justifica la decision.

En este terreno se mueve la jurisprudencia. Y se comprende la importancia que tuvo
en el Derecho romano. Hasta tal punto que se ha llegado a afirmar por un ilustre romanista,
con pretension general, que “Derecho es lo que aprueban los jueces". En ese sentido cobra
todo su significado el "esto jus" con que el pretor refrendaba la sentencia del juez, hoy no
necesitado ya de un posterior refrendo por quien ejerce el poder. Desde esa perspectiva
puede afirmarse que, en buena medida, los operadores del Derecho trabajan para el juez.

La sentencia no es solo una opinion deducida mediante un silogismo escolastico. Es
una decision y, como tal, de caracter volitivo, pero se funda en el conocimiento. En expresion
del mismo romanista, enamorado de la época clasica -republicana- de Roma, “el juez, primero
conoce vy luego decide” Quiza resulta excesiva la afirmacion, expresada con intencionalidad
de validez absoluta, pero ilustra acerca de la importancia del juez: “lo mas vigente de todo el
Derecho es la decision misma del juez" El juez dice lo que es derecho -ius dicere-.

La jurisprudencia es la doctrina de los prudentes al decidir sobre problemas, los
asuntos litigiosos. Es algo mas que una opinion técnica sobre un problema concreto que
aparentemente permite mas de una respuesta, como evidencian las pretensiones de los
litigantes en un proceso y al que ha de darse una respuesta Unica, que no se presenta como
lo verdadero, sino como lo justo en ese caso, atendida todas las circunstancias, o si se quiere
“la verdad sobre lo que es justo o injusto™.

Esalgo mas que la busqueda de la adhesion de los actores en el proceso -y menos aun
de la opinion publica-, como pretende Perelman, el patrocinador de la nueva retdrica y del
Tratado de la argumentacion®. El razonamiento judicial no pretende poner fin a un conflicto
de valores, aunque la decision del conflicto no se limite al reducto de un positivismo, al
que pudiera estar mas proclive el juez del contencioso-administrativo, constrefiido por el
dominio del principio de legalidad.

El juez, ciertamente, es mas que la vox legis. En el ambito de lo contencioso-adminis-
trativo, la ley de 1956 admitio de un modo lapidario en su exposicion de motivos que

“la conformidad o no conformidad del acto administrativo se refiere genéricamente al Derecho,

al ordenamiento juridico, por entender que reconducirla simplemente a las leyes equivale a

incurrir en un positivismo superado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a las

3 Ibidem, pp. 61y ss.
4 A D'ORS, Atlantida, 1970, num 45.

A. D'ORS, "De la Prudencia iuris a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo vy al Derecho foral", Informacion juridica,
1947, num. 95.

6  Cfr. P. SERNA (Dir.), De la argumentacicn juridica a la hermenedtica, Comares, Granada, 2005 pp. 13y ss.
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disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanente de
las instituciones”

La Constitucion, en su articulo 103, eleva el rango de esa afirmacion al disponer que la
Administracion Publica esta sometida a la ley y al Derecho, como concrecion del sometimiento
de los poderes publicos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico.

Eso ha permitido, con toda naturalidad, que la jurisprudencia de este orden
jurisdiccional haya declarado reiteradamente la aplicacion de los principios generales del
Derecho “"que al informar sobre todo el ordenamiento juridico son la atmdsfera en que
vivimos juridicamente", "en que se desarrolla la vida juridica”, "el oxigeno que respiran las
normas"®. Y por eso ha podido afirmarse por quien fue Presidente del Tribunal Supremo que
la jurisprudencia contencioso-administrativa es “claramente una jurisprudencia principial™.

El juez no crea el Derecho, pero en la logica juridica que emplea a través de la
argumentacion existe una cierta creatividad, al menos el descubrimiento de lo que es justo
en cada caso. De algun modo no le es ajena la naturaleza atribuida a la topica como arte
de la invencion™, que habria que entender como hallazgo o descubrimiento. El analisis de la
evolucion de la jurisprudencia asi lo confirma y lo testimonian los leading cases existentes
en todos los ordenamientos, a veces ligados a los nombres de los jueces que proclamaron
sentencias que son puntos de inflexion en la aplicacion y entendimiento del Derecho.

La actividad del juez esta ligada al caso concreto. Aunque puntual construye una
doctrina que, sin embargo, puede matizarse o revisarse. En palabras de la STS de 5 de julio
de 2002 (RJ 200/7077):

"nada impide a los Tribunales variar sus criterios o interpretar de forma diferente las normas

aplicables, siempre que el cambio de criterio no sea fruto de un mero voluntarismo acritico, sino

consciente, justificado y razonado" (STC 91/1990 de 23 de mayo, 200/1990 de 10 de octubre).

El articulo 1 del titulo preliminar del Cddigo civil, de aplicacion general, relativo a
las fuentes -ley, costumbre y principios generales del derecho- dice que "la jurisprudencia
completara el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado establezca el
Tribunal Supremo, al interpretar y aplicar las citadas fuentes” Jurisprudencia que valdra
en todo caso, como elemento de la argumentacion juridica, en todos los niveles, y cuya
infraccion, al constituir una doctrina aceptada, sera motivo en el que puede fundarse un
recurso de casacion, (articulo 88,1 d UCA).

Como contraria a la buena fe" ha sido considerada la reiteracion de procesos
instados por la Administracion después de numerosas sentencias -catorce- sobre idénticos

7 Adexemplum, STS de 19 de mayo de 1987 (RJ 5815).
8  STS de 8 de octubre de 1990 (RJ 7842).

Cfr. J. DELGADO BARRIO, "Reflexiones sobre el articulo 106 CE", Estudios homenaje al profesor Eduardo Garcia de
Enterria, Civitas, Madrid, 1991, t. Ill, p. 2315.

10 Cfr. VIEHWEG, op. cit., p.56.

11 Cfr. J. GONZALEZ PEREZ, El principio general de la buena fe en el Derecho administrativo, Civitas, Madrid, 32 ed., p.
230.
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problemas, demostrativa de resistencia al cumplimiento de las resoluciones judiciales que
impone el articulo 118 de la Constitucion, que abarca "el acatamiento efectivo del criterio
Jjurisprudencial -dice una STS de 1 de marzo de 1988- evitando asi litigios innecesarios,
que estan siempre en la patologia de la convivencia” Esto es mas ostensible en el orden
jurisdiccional en el cual nos encontramos ahora, por la funcion de ejemplaridad inherente al
Poder, de la que forma parte el principio de buena administracion.

No es necesario emplear muchas palabras para subrayar la importancia de la funcion
judicial en un Estado de Derecho, a cuya existencia y realizacion colabora decisivamente.
Afios antes de que la Constitucion autodefiniera al Estado como social y democratico de
Derecho, una Sentencia de 27 de enero de 1965, saliendo al paso de una alegada inadmision
y falta de interés directo™ acufi¢ la frase de “e/ genio expansivo del Estado de Derecho ... no
consiente que ningun agravio que se cause a un particular por la accion administrativa quede
sin posibilidad de su reparacion, y si tal ocurriera, ya no seria Estado de Derecho completo”

3. La singularidad del contencioso-administrativo

Aunque la sustancia del proceso sea la misma en todos los drdenes jurisdiccionales, en
el contencioso-administrativo, uno de los actores introduce singularidades. La Administracion
Publica es un actor cualificado al ser titular de potestades que se justifican en relacion con
el interés general que debe servir. Los articulos 103 y 106 de la Constitucion lo expresan con
claridad.

“La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales ... con sometimiento

pleno a la ley y al Derecho”.

“Los Tribunales controlan la potestad reglamentariay la legalidad de la actuacion administrativa,
asi como al sometimiento de ésta a los fines que la justifican”

La jurisprudencia ha hecho uso de estas afirmaciones constitucionales como via de
control de los actos y de la potestad reglamentaria de la Administracion siguiendo una
plausible tradicion:

“Un Derecho que no se reduce al expresado en la Ley sino que comprende los Principios en su

doble funcidn legitimadora y de integracion del ordenamiento juridico, como principios técnicos

y objetivos que expresan las ideas bdsicas de la comunidad y que inspiran dicho ordenamiento”

(STS de 29 de enero de 2008, RJ 2008/685)

Administracion y particulares se encuentran en una posicion desigual, justamente lo
contrario de lo que sucede en el Derecho civil, aunque el proceso contencioso-administrativo
se desarrolle entre partes con ocasion de una actuacion -comportamiento- de la
Administracion y se haya superado el contencioso como un proceso al acto. La desviacion de
poder de la Administracion, como vicio del acto, supone algo mas que el abuso de derecho
de un particular.

12 Comentario de L. MARTIN RETORTILLO, R.A.P, 47 (1965) pp. 183 y ss. Se trataba de la denegacion de unas becas y el
recurso se interpuso por el Director del Colegio.
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No hasido facil superar las consecuencias que derivan de los privilegios o prerrogativas
de la Administracion, empezando por la presuncion de legalidad del acto administrativo,
fruto de la Revolucion francesa y de su construccion al modo de la Sentencia en Alemania
al calor de la filosofia idealista®™. Durante mucho tiempo, en la drbita francesa, “juzgar a la
Administracion es también administrar" (Laferriére). La judicializacion de lo contencioso-
administrativo y la preeminencia de los derechos fundamentales han hecho mas accesible y
mas real el control de la Administracion.

A titulo de ejemplo, en materia tan sensible como las sanciones administrativas, una
progresista jurisprudencia ha sostenido que no se puede ejecutar el acto sancionador en
tanto no sea firme.

Asi,STSde 17 dejuliode 1982 0 de 27 de marzode 1986 a la que pertenecen afirmaciones
como las siguientes: la presuncion de legitimidad de los actos de la Administracion “justifica
razonablemente la potestad de la Administracion por si e inmediatamente sus propios
actos”, pero “tiene su limite mas exigente en otra presuncion, la presuncion de inocencia
configurada también constitucionalmente”. La ejecutividad del acto cede ante el derecho
fundamental de la persona. Y es que concluira:

“Las potestades que la Constitucion y las leyes encomiendan a la Administracion no son

privilegios, sino instrumentos normales para el cumplimiento de sus fines y, en definitiva, para

la satisfaccion de los intereses generales”.

De lodelicado que es el ejercicio de la funcidn judicial en lo contencioso-administrativo
se ha dicho de un modo grafico que los Tribunales discurren "entre la pefia Sibyla de una
tolerancia excesiva de los abusos del Poder a quien ninguna norma sujeta y la Carybdis de un
control excesivo de lo que corresponde irrenunciablemente a la Administracion"'*. La historia
-y la experiencia- muestra, sin embargo, que el fiel de la balanza se inclina mas al exceso del
poder que al arbitrismo judicial.

1. LIMITES Y CONTENIDO DE LA ARGUMENTACION

1. Congruencia

El principio de congruencia, como es logico, ha de ser observado en las sentencias de
lo contencioso-administrativo. Pero el limite, dentro del que los drganos del citado orden
jurisdiccional actuan, esta acotado de un modo mas estricto que en el civil. El articulo 33
de la LUCA dispone que juzgaran “dentro del limite de las pretensiones formuladas por las
partes”, pero también “"de los motivos que fundamente el recurso y la oposicion” Y el 67, que
la sentencia "decidira todas las cuestiones controvertidas en el proceso”.

13 Cfr. J.L. MEILAN GIL, "Sobre al acto administrativo y los privilegios de la Administracion” en Administracion Publica
en perspectiva, Universidad de A Corufia, 1996, pp. 389 y ss.

14 Cfr. A. NIETO, "La Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, Estudios homenaje, cit., p. 2253.
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El no cumplimiento de esos preceptos dara lugar a los conocidos supuestos
de incongruencia omisiva, positiva, mixta o por desviacion. Que no siempre se cumplen
lo testimonian frecuentes sentencias del Tribunal Supremo que resuelven recursos de
casacion’.

No ofrece dudas la existencia de una incongruencia omisiva -las mas frecuentes-
cuando falta resolucion sobre una de las pretensiones de las partes'®, aunque admitido el
recurso de casacion por esa falta no es obstaculo para que el Tribunal Supremo desestime
el recurso contencioso originario, entrando en el fondo del asunto, sin limitarse a anular la
Sentencia del Tribunal "a quo"". La alteracion sustancial de los términos del debate procesal,
al enjuiciar un hecho referido de pasada por el recurrente y no integrado en la pretension,
ademas de incongruencia produce indefension y asi lo reconoce el Tribunal Supremor.

La evolucion en esta materia se refleja en la STS de 14 de diciembre de 2007 (RJ
492):

“"Debe precisarse que en un primer momento la jurisprudencia identificaba "cuestiones” con

“pretensiones” y “oposiciones”, y aquellas y estas con el "petitum” de la demanda y de Ia

contestacion, lo que llevo en mas de una ocasion a afirmar que cuando la sentencia desestima

el recurso resuelve todas las cuestiones planteadas en la demanda. Pero es cierto, sin embargo,
que esta doctrina fue matizada e, incluso superada, por otra linea jurisprudencial mas reciente
de esta misma Sala que viene proclamando la necesidad de examinar la incongruencia a la
luz de los arts. 24.1 y 120.3 de la CE (RCL 1978, 2836); de aqui que para definirla no baste
comparar el "suplico” de la demanda y de la contestacion con el “fallo” de la sentencia, sino que
ha atenderse también a la "causa petendi de aquellas” y a la motivacion de ésta (Sentencias de
25 de marzo de 1992, [RJ 1992, 1586], 18 de julio del mismo afo [RJ 1993, 6459] y 27 de marzo
de 1993 [RJ 1993, 2442], entre otras). Asi, la incongruencia omisiva se produce esencialmente
cuando no existe correlacion entre las pretensiones de las partes vy el fallo de la sentencia,
pero ello incluye también los supuestos en que en la fundamentacion de ésta se produce
una pretericion de la "causa petendi”, es decir, de las alegaciones o motivos que sirven de
fundamento a los escritos de demanda y contestacion (Cfr. SSTS de 13 de octubre de 1998 [RJ
1998, 8410] y 12 de mayo de 2001 [RJ 2001, 3707]).

En ese sentido, desde la STS de 5 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 8673), esta Sala viene
sefialando determinadoscriterios paraapreciarlacongruenciaoincongruenciade lassentencias,
advirtiendo que en la demanda Contencioso-Administrativa se albergan pretensiones de
indole varia, de anulacion, de condena etc.., que las pretensiones se fundamentan a través de
concretos motivos de impugnacion o cuestiones, y que las cuestiones o motivos de invalidez
aducidos se hacen patentes al Tribunal mediante la indispensable argumentacién juridica”

15 La STS de 3 de junio de 2003 (RJ 5421) cita la jurisprudencia constitucional.
16 STS de 1 de diciembre de 2003 (RJ 2004/304).

17 STS de 17 de julio de 2007 (EDJ 2007/100859).

18 STS de 14 de junio de 1999 (RJ 5538).
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Comodice laSTS de 22 de marzo de 2005 (RJ 2660), en la que se observa incongruencia
por desviacion y por defecto:

“La Sentencia debe tener una coherencia interna, ha de observar la necesaria correlacion
entre la ratio decidendi y lo resuelto en el fallo o parte dispositiva; y, asimismo, ha de reflejar
una adecuada conexion entre los hechos admitidos o definidos y los argumentos juridicos
utilizados. Se habla asi de un supuesto de incongruencia o de incoherencia interna de la
sentencia cuando los fundamentos de su decision y su fallo resultan contradictorios. Y es que
los fundamentos juridicos y facticos forman un todo con la parte dispositiva esclareciendo
y justificando los pronunciamientos del fallo, y pueden servir para apreciar la incongruencia
interna de que se trata cuando son tan contarios al fallo que éste resulta inexplicable. No
obstante, la jurisprudencia de esta Sala ha realizado dos importantes precisiones: la falta de
l6gica de la sentencia no puede asentarse en la consideracion de un razonamiento aislado,
sino que es preciso tener en cuenta los razonamientos completos de la sentencia; y, tampoco
basta para apreciar el defecto de que se trata, cualquier tipo de contradiccion sino que es
preciso una notoria incompatibilidad entre los argumentos basicos de la sentencia y su parte
dispositiva, sin que las argumentaciones obiter dicta, razonamientos supletorios o a mayor
abundamiento puedan determinar la incongruencia interna de que se trata”.

La cuestion litigiosa que determina objetivamente el ambito del proceso se distingue,
obviamente, de los motivos o razones juridicas alegadas. Como dice la STS de 12 de enero de
1996 (RJ 228) el primero se enmarca "en el dmbito propio de los hechos, y el otro, en el de la
dialéctica, la I6gica y el derecho, circunstancia que explica la inalterabilidad que debe existir
en el planteamiento y fijacion de lo perteneciente al primer campo (supuestos de hecho), sobre
todo y especialmente en los escritos de conclusiones, y la elasticidad y ductilidad permitida en
el campo de lo sequndo (fundamentos o razones juridicos)"

El Tribunal puede, no obstante, fundar la sentencia en motivos distintos sometiéndolos
a las partes para que alequen (articulo 33,2).

Por todo ello se ha dicho que

“El principio de congruencia es en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo mds

riguroso que en el orden civil, pues, mientras que en éste la congruencia de la sentencia viene

referida a la demanda y a las demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito (art.

359 LEC), pero no a los motivos que sirven de fundamento a la pretension o a la oposicion

del demandado, las Salas de lo Contencioso-Administrativo estdn obligadas a juzgar dentro

del limite de las pretensiones trazadas por las partes y de las alegaciones formuladas para
fundamentar el recurso y la oposicion"”.

2. Motivacion

Enlamotivacion exigida a lasresoluciones judiciales se pone a prueba laargumentacion
utilizada para justificarlas. Esta relacionada con la congruencia. De un modo certero lo
expresa la STS de 27 de marzo de 1993 (RJ 2442), con cita de otras:

19 STS de 28 de Enero de 1997 (RJ 98).
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“el contenido puramente desestimatorio del fallo no es un manto protector que garantice frente
ala incongruencia pues, aun existiendo la respuesta judicial, puede faltar su motivacion ..."

También la STS de 10 de marzo de 2003 (RJ 3019):

“el cumplimiento de los deberes de motivacion y de congruencia se traduce, en sintesis, en
una triple exigencia: de un lado, la exteriorizacién de un razonamiento que, siendo juridico,
por discurrir sobre aquello que en Derecho pueda ser relevante, se perciba como causa de
la decision a la que llega el juzgador; de otro, la extension de tal razonamiento, explicita o
implicitamente, a las cuestiones que, habiendo sido planteadas en el proceso, necesiten ser
abonadas por depender de ellas la decision; y, en fin, una decisién cuyo sentido abarque,
inequivocamente, todas las pretensiones deducidas”.

La motivacion de las Sentencias es una obligacion constitucional (articulo 120.3 CE)
que deriva del derecho a la tutela judicial efectiva, pero también corresponde a una ade-
cuada argumentacion juridica de relevancia procesal, incuestionable en el didlogo que se
establece entre actores y juez en el proceso.

Es cierto que como sefiala la STC 301/2000, de 13 de noviembre:

“el deber de motivacion de las resoluciones judiciales no autoriza a exigir un razonamiento
Juridico exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las partes puedan
tener de la cuestion que se decide, sino que deben considerarse suficientemente motivadas
aquellas resoluciones judiciales que vengan apoyadas en razones que permitan conocer cudles
hayan sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision, es decir, la “ratio decidendi”
que ha determinado aquélla.

Pero no es menos cierto que el principio es claro. En palabras del TC en su STC 6/2002,
de 14 de enero:

“la obligacion de motivar las Sentencias no es sélo una obligacién impuesta a los érganos
judiciales por el art. 120.3 CE, sino también, y principalmente, un derecho de los intervinientes
en el proceso que forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva proclamado
por el art. 24.1 CE, que unicamente se satisface si la resolucion judicial, de modo explicito o
implicito, contiene los elementos de juicio suficientes para que el destinatario y, eventualmente,
los érganos encargados de revisar sus decisiones puedan conocer cudles han sido los criterios
Juridicos que fundamentan la decision. Es por lo tanto -y sobre todo- una garantia esencial para
el justiciable mediante la cual es posible comprobar que la decision judicial es consecuencia de
la aplicacion razonada del ordenamiento juridico y no el fruto de la arbitrariedad”

Que no siempre se cumple con la obligacion de describir el proceso intelectual
que conduce a la decision judicial (STC de 12 de febrero de 2001) lo testimonia la
jursiprudencia:

"la Sentencia no contiene el mds minimo razonamiento sobre ni un solo de los fundamentos

Juridicos expuestos en la demanda para sostener la pretension de nulidad de la resolucion”
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En el mismo sentido, STS de 24 de enero de 2011:

“No explica la Sala de instancia en qué datos o medios de prueba se basa la conclusion de que la
parcela cuenta con los servicios que son propios del suelo urbano, ni explica las caracteristicas
de tales servicios ni el grado de suficiencia de los mismos para la edificacion a la que han de
servir. Tampoco se ofrece en la sentencia dato alguno que sirva de sustento a la conclusion de
que la parcela estd inmersa en la malla urbana”

O la STS de 12 de abril de 2010:
“se limitan tales informes, lo mismo que la resolucion administrativa y que la propia sentencia,

a afirmar de manera apodictica la afectacion paisajistica y medioambiental de la actividad
pretendida, sin dar justificacion alguna de esa afirmacion”.

La aplicacion razonada del ordenamiento juridico implica necesariamente invocar al
menos los preceptos de las normas en que se funda el fallo. Parece una afirmacion elemental
e incluso superflua. Y, sin embargo, con mayor frecuencia de lo deseable la experiencia
revela sentencias en las que no se cita precepto alguno, ni se invocan principios generales de
Derecho, ni jurisprudencia adecuada al caso.

Enalguna ocasion lajurisprudencia, como una muestra de la incorporacion del Derecho
comunitario, ha invocado la carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, en la
que la motivacion se enlaza con el derecho a una buena administracion (STS 19 de junio de
2007 con cita de otras) o la jurisprudencia del Tribunal europeo de Derechos humanos (STS
de 5 de abril de 2011).

Laargumentacion conlleva de un modo natural la hermenéutica. La guia jurisprudencial
del principio “pro actione" ha sido reforzada con la interpretacion que del derecho a la tutela
judicial efectiva ha hecho el Tribunal Constitucional que vincula a jueces y tribunales (articulo
5 de la ley organica del Poder Judicial, 6/1985). En ese sentido ha declarado que:

“... los drganos judiciales quedan compelidos a interpretar las normas procesales no solo de

manera razonable y razonada, sin sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido

amplio y no restrictivo, esto es, conforme al principio pro actione” (STC 112,2004, de 12 de
julio).

Un principio de interés especial al tratar de inadmision del recurso contencioso, ya
que

"los presupuestos legales de acceso al proceso deben interpretarse de forma que resulten

favorables a la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial" (STC 23/1992).

El recurso de casacion para unificacion de doctrina y el de en interés de la ley tienen
por finalidad fijar la doctrina cuando existen interpretaciones distintas.

Un supuesto de interés practico, casi cotidiano, sobre el que se ha utilizado ese cauce
procesal, es el de las notificaciones que tienen una importancia innegable en el computo de
los plazos para interponer recursos, o para entender caducado un procedimiento sancionador.
Existe una cierta tension entre las posiciones de la Administracion y de los particulares, que,
con frecuencia, adoptan la de no recibir las notificaciones. La STS de 17 de noviembre de 2003
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(RJ 2004/597) zanja la cuestion sosteniendo que el "dies ad quem" es el de la devolucion por
el servicio de correos de la notificacion intentada infructuosamente por dos veces. No se
puede sustituir la notificacion personal con la notificacion por edictos.

La argumentacion del contencioso-administrativo, tiene caracteristicas propias. No
parte de una conviccion, sino que llega a ella después del analisis de las pretensiones y
motivos aducidos por las partes y su conexion con el ordenamiento juridico. En ocasiones,
sin embargo, se produce la impresion de que la argumentacion se desarrolla "more penale”
Ha ocurrido en materia de desviacion de poder. Producida una conviccion se interpretan los
hechos en funcion de ella, pudiendo llegar a incurrir en contradiccion con lo contenido en
los escritos de demanda o contestacion a la misma.

Puede ocurrir también lo contrario. En materia de recursos contra sanciones
administrativas, la jurisprudencia contencioso-administrativa ha sequido la doctrina
temprana del Tribunal Constitucional segun el cual "los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacion con ciertos matices al derecho administrativo sancionador”, y por €so
ha sostenido que el elemento subjetivo de culpabilidad "debe concurrir como circunstancia
informadora de toda infraccién al objeto de su sancionabilidad" (STS de 22 de abril de 1990,
RJ 3328, entre otras muchas). Y, sin embargo, en algun caso -en materia de proteccion del
dominio publico maritimo terrestre- se ha hablado de un efecto sancionador ope legis (STSJ
Galicia de 15.05.2002), sin posibilidad de razonar la ausencia de culpabilidad o de negligencia.
La responsabilidad objetiva es admisible, y de hecho existe una copiosa jurisprudencia, en
relacion con el Estado, no con el ciudadano. En realidad, examinados los hechos de la citada
sentencia se constata que era imposible la legalidad de |a edificacion que se habia sancionado.
No era posible alegar diligencia excusable.

La sentencia, en fin, ha de reflejar un auténtico didlogo que, como tal, permite una
amplia diversidad. Lo fundamental es que se perciba con claridad. En alguna ocasion el
Tribunal Constitucional, al estimar un recurso de amparo (STC 10-3-2008) ha criticado
la "redaccion estereotipada” de una sentencia que se limita a la mera desestimacion del
recurso contencioso-administrativo, sin respuesta a una pretension subsidiaria, ni siquiera
por remision a la propia resolucion administrativa recurrida.

Un cuidado especial ha de tenerse, como resulta obvio, en la correcta transcripcion de
los hechos, ya que, de otro modo, puede dejarse sin fundamento razonable a la argumentacion.
Tampoco esto es una mera hipotesis, ya que el supuesto contencioso puede ser muy complejo.
La pericia del recurrente en la exposicion de los hechos tiene, con frecuencia, una positiva
influencia en el planteamiento y desarrollo del debate.

En relacion con los hechos son paradigmaticas las sentencias que anulan el acuerdo
del Consejo de Ministros por el que se declara urgente una ocupacion de bienes y derechos
a los efectos de utilizar el procedimiento excepcional de urgencia de la ley de Expropiacion
Forzosa (ad exemplum, STS de 7 de mayo de 1996 -RJ 1996/4220- o de 18 de mayo 2002
-RJ 2002/5739-).

Una STS de 24 de julio de 1989, por la que se confirmo la anulacion de la aprobacion
de un plan parcial de urbanismo por el tramite de urgencia en Santiago de Compostela,
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también vivido profesionalmente, se fundd en la comprobacién de que por ese procedimiento
se tardo mas del plazo previsto en el procedimiento ordinario, con merma de las mayores
garantias que esto supone. La urgencia es un concepto juridico indeterminado, un hecho
susceptible de ser constatado y no objeto de una eleccion libre o discrecional.

En ocasiones se enturbia el didlogo, cayendo en una suerte de argumentacion
estereotipada, con el amontonamiento de citas de jurisprudencia, no convenientemente
seleccionada. A veces, la dificultad proviene de ese mismo fendmeno provocado por las
partes y que es ahora mas facil con las técnicas informaticas.

Resulta obvio que cuanto mas clara y ordenada sea la argumentacion mejor se
satisfara la finalidad del proceso en la realizacion de la justicia. Existen diferentes estilos, y
el ponente de la sentencia goza de una sana libertad. Una colega, por ejemplo, aprovecha
los obiter dicta para exponer su concepcion sistémica del Derecho con enriquecedoras
exposiciones doctrinales. De esa libertad da fe la linea doctrinal iniciada por un Auto de
25 de enero de 1971 sobre inejecucion de sentencia en materia de urbanismo apelando
al principio de “inaceptacion de lo absurdo" como seria “derribar como ilegal un edificio
para levantarlo como legal sequidamente” por haberse modificado el plan de urbanismo. El
derribo se substituye por una indemnizacion. La solucion se fundamento nada menos que en
el Digesto romano y en las medievales Partidas.

Cuando se trata de excesos de escasa entidad sobre lo legalmente permitido se acude
al principio de proporcionalidad® de una larga tradicion en materia urbanistica, como
justificacion de adoptar la medida "menos restrictiva posible” (STS de 14 de julio de 1997,
RJ 5732).

En todo caso, junto a la claridad y el orden en la argumentacion, puede resultar
provechoso el consejo del humanista Gracian: lo bueno, si breve, dos veces bueno.

111. DE LA BUENA FE A LA CONFIANZA LEGITIMA EN LA ADMINISTRACION

La singularidad de la Administracion Publica como actor esencial del contencioso-
administrativo explica que principios generales y supraconceptos, como la caducidad o el
precario o el contrato por citar unos ejemplos, de comun aplicacion a partes diversas del
ordenamiento juridico del Estado, experimenten una adaptacion en el juridico-administrativo
hasta el punto de dar lugar a la configuracién de un nuevo principio general, como sucede
con el principio de la confianza legitima en la Administracion.

La explicacion, como se apuntd con anterioridad, proviene de la naturaleza juridica
de la Administracion Publica como poder, titular de potestades. Puede aprobar normas que
obligan a los ciudadanos y producir actos unilaterales que se imponen a aquellos. De otra

20 Cfr. D. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, £/ control de la proporcionalidad de la actividad administrativa, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004; J.I. LOPEZ GONZALEZ, £/ principio de proporcionalidad en el derecho administrativo, Instituto
Garcia Oviedo, Sevilla 1988. Con caracter general a todo el ordenamiento juridico, en el Derecho espafol y otros,
“E| principio de proporcionalidad”, Cuadernos de Derecho Publico, INAP, Madrid, 5 (1998). M. GONZALEZ BEILFUS,
El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
2003.
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parte, como el envés del poder, es servidora del interés general y, por consiguiente, obligada
ella misma frente a los ciudadanos a un comportamiento caracterizado por una ejemplaridad
que excede de lo que puede exigirse al ciudadano.

De acuerdo con esta ultima observacion resulta razonable que la Administracion
Publica como el ciudadano deban observar el principio de la buena fe en sus relaciones.
Pero la Administracion tiene el deber de inspirar confianza en el ejercicio de su potestad
reglamentaria y en la emision de sus actos unilaterales. Es ese plus, derivado del caracter
publico del derecho que rige las relaciones entre la Administracion Publica y los particulares,
lo que justifica que se haya configurado el principio de confianza legitima®, primero en
el Derecho aleman, aceptado por la jurisprudencia del TICE y, consecuentemente por la
jurisprudencia espafola y admitido en el articulo 3,1 de al Ley 30/1992 de Régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun en virtud
de la reforma operada por la Ley 4/1999 de 13 de enero. Aparece junto al de buena fe,
consagrandose asi su no identidad.

Antes de su aceptacion la jurisprudencia utilizo el principio general de la buena fe,
que sigue empleando, y el legislador prevé como limite a la revocacion de los actos (art. 106
LRJPAC). El reconocimiento legislativo obliga a acotar el ambito en el que ha de jugar el
principio de confianza legitima. La propia jurisprudencia reconoce su origen comunitario y su
relacion con principios mas tradicionales de la sequridad juridica y la buena fe y comporta

"que la autoridad publica no puede adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza

inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquella y, en funcion de las cuales los

particulares han adoptado determinadas decisiones” (STS de 15 de abril de 2002, RJ 6495).

La adecuada configuracion del principio obliga a un delicado analisis por los Tribunales,
dada la relativa frecuencia de su invocacion y el portillo que su admision abriria en cuanto
a impedir la potestad de innovacién por parte de la Administracion Publica para modificar o
cambiar reglamentos o para admitir el reconocimiento de responsabilidad con la consiguiente
indemnizacion al revocar o dejar sin efectos un acto.

Desde la acogida del principio, se ha sentado una doctrina jurisprudencial consolidada
sobre el citado principio:

"que ha de seraplicado, no tan sélo cuando se produzca cualquier tipo de conviccidn psicoldgica

en el particular beneficiado, sino mds bien cuando se base en signos externos producidos por

la Administracidn lo suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente a

confiar en la legalidad de la actuacién administrativa” (STS de 1 de febrero de 1990, RJ 1258).

No se aplica el principio por la invocacion de "una mera expectativa de la invariabilidad
de las circunstancias”, sino cuando la alteracion se produce “sin conocimiento anticipado,

21 J. GONZALEZ PEREZ, El principio ... p. 48, no se muestra muy convencido de la necesidad de diferenciar ese principio
del de buena fe.
Cfr. F. A. CASTILLO BLANCO, La proteccion de confianza en el Derecho administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1998;
P. J. JORGE COVIELLO, La proteccion de la confianza del administrado, Lexis Nexis, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2004.
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sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta
y proporcionadas al interés publico en juego, y sin las debidas medidas correctoras o
compensatorias" (STS de 15 de abril de 2002, RJ 6495), "desarticulando por sorpresa una
situacion cuya perdurabilidad podria legitimamente confiarse" (STS de 27 de enero de 1990,
RJ 562). El problema reside en cuando es legitima esa confianza.

El principio se acoge por primera vez en STS de 28 de febrero de 1989 (RJ 1458) sobre
la percepcion de una subvencion para un centro escolar, que no reunia los requisitos exigidos
y al que se le reclama su devolucion:

"Ha de tenerse en cuenta que en cursos anteriores y, sobre todo en parte del mismo cuya

denegacién ahora se recurre, por la Administracion se proporciond una subvencion en las

mismas circunstancias en que ahora se le deniega: luego si la misma Administracion antes de
comenzar el curso 1983/1984 otorgd una subvencion parcial -que ahora pretende denegar-,

aquel acto era lo suficientemente concluyente para que el titular del Colegio se decidiera a

continuar impartiendo la docencia, con la razonable esperanza de que al igual que antes

obtendria la subvencion y la ayuda que después posteriormente le es denegada”

Otra manifestacion, en la STS de 7 de octubre de 1991 (RJ 7520):

"Asi, en el supuesto de actual referencia -la Administracion- difundio profusamente una "nota”
entre el sector de fabricantes de harinas, donde se anunciaban dichos “criterios” a sequir, que
si bien no eran juridicamente vinculantes en el sentido propio del concepto si representan unos
actos externos propios de la Administracion, a tener en cuenta el principio constitucional de
la “sequridad juridica” que no puede defraudar el principio jurisprudencial de la “confianza
legitima del Administrado”...".

A proposito de la confianza legitima se plantea un conflicto entre los principios
de legalidad y de seguridad juridica. Los signos o hechos externos producidos por la
Administracion han de ser lo suficientemente concluyentes para que induzcan a confiar
en la "apariencia de legalidad, que muevan al administrado a realizar actos, inversiones
economicas, medios materiales que después no concuerdan con la verdadera voluntad de
la Administracion" (STS de 5 de octubre de 1990). Con base en esa doctrina se admite la
vulneracion del principio porque una empresa anticipé un dinero para una determinada
construccion a cuyo reembolso se negaba la Administracion aduciendo que quienes se
habian comprometido en una reunion no "eran quienes para obligar al Municipio” (STS de 21
de septiembre de 2000, RJ 7299).

Con motivo de los cambios que supuso el ingreso de Espafia en la Comunidad
Econdmica Europea en cuanto a los principios del mercado en ella imperantes se ha admitido
el derecho a indemnizacion con base en el principio de confianza legitima, aunque se utilice
indiscriminadamente el de buena fe.

Asi, STS de 19 de diciembre de 1997 (RJ 9424):

“La S. de 5 de marzo de 1993 (Ar. 1623) de esta misma Sala, cuya doctrina ha sigo sequida

por la de 27 de junio de 1994 (Ar. 4981), aun reconociendo que la eliminacién de los cupos

de pesca exentos de derechos arancelarios derivados de Tratado de Adhesion a la Comunidad

48 AFDUC 15, 2011, ISSN: 1138-039X, pp. 33-52



LA ARGUMENTACION EN EL
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Europea podia considerarse producida “incluso, y mds propiamente, como consecuencia de
las determinaciones del poder legislativo”, reconocid en el caso alli enjuiciado la existencia de
responsabilidad patrimonial del Estado, por apreciar que los particulares perjudicados habian
efectuado fuertes inversiones -que se vieron frustradas- fundados en la confianza generada
por medidas de fomento del Gobierno, que a ello estimulaban, plasmadas en disposiciones
muy proximas en el tiempo al momento en que se produjo la supresion de los cupos, de tal
suerte que existié un sacrificio particular de derechos o al menos de intereses patrimoniales
legitimos, en contra del principio de buena fe que debe regir las relaciones de la Administracion
con los particulares, de la sequridad juridica y del equilibrio de prestaciones que debe presidir
las relaciones economicas'”

De todos modos la ponderacion del interés general en juego y el del particular hace que
el Tribunal se incline con frecuencia a considerar que no se ha producido una vulneracion del
principio. Asi, en relacion con el aseguramiento del adecuado funcionamiento del mercado
de telecomunicaciones frente a la pretension del proveedor dominante del servicio (STS de
14 de febrero de 2007, RJ 2175, con un amplio resumen del principio).

V. CONTROL DE LA POTESTAD DISCRECIONAL: LA INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD

La existencia de potestades como algo propio y natural de la Administracion publica
en su servicio eficaz al interés general proporciona una peculiaridad notoria al contencioso-
administrativo. Y en ese sentido cobra especial importancia el control de la potestad
discrecional que el ordenamiento reconoce no para elegir una entre varias posiciones
igualmente justas, como se dice con frecuencia por autorizada doctrina, sino la que se
estima justa en un proceso volitivo que se diferencia del cognoscitivo o de constatacion
que es propio de los conceptos juridicos indeterminados, a través de los cuales se pretende
controlar la potestad de la Administracion a ellos vinculada.

Aunque es frecuente, como reflejo de una posicion doctrinal, que la jurisprudencia
hable de la potestad de la Administracion para “elegir entre varias alternativas legalmente
indiferentes” "igualmente validas (STS 4 de abril 1988; 9 de febrero de 1985, etc)", no faltan
sentencias criticas, teoricamente mas acertadas (STS de 19 de julio de 2000), preguntandose
la STS de 13 de junio de 2000 si en un Estado de Derecho puede admitirse la existencia o
priori de algo juridicamente indiferente.

Lajurisprudencia ha ido alumbrando una serie de técnicas para el control de la potestad
discrecional, descubriendo elementos reglados existentes en el acto correspondiente, a través
del control de los hechos determinantes y de los principios generales del Derecho, como una
manifestacion del “genio expansivo del Estado de Derecho"%.

Esa orientacion jurisprudencial se ha visto confirmada y fortalecida, con nueva
virtualidad, con el reconocimiento explicito de la "interdiccion de la arbitrariedad” como
principio en la Constitucion (articulo 9,3). Con ella se abren alternativas de control, sin tener

22 Adexemplum, STS de 8 de octubre de 1990, RJ 7842, Ponente: Francisco Javier Delgado.
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que acudir a la desviacion de poder, de no siempre facil acreditacion. Asi, por ejemplo, en STS
de 19 de febrero de 1986, (RJ 1604) respecto a la autorizacion de un Casino de juego a una
empresa que no tenia, en contra de la prevision legal, como objeto social la explotacion de
un Casino de juego.

El ejercicio de la potestad discrecional requiere esencialmente motivacion, ya que en
Su ausencia se cae en la arbitrariedad?®. Es una constante de la jurisprudencia, como sucede,
por ejemplo, en la determinacion o cambio de un puesto de trabajo en la Administracion (STS
11 de febrero de 2008, EDJ 25741). No se trata solo del cumplimiento formal de la motivacion,
sino de racionalidad, "el reverso positivo del mandato de interdiccion de la arbitrariedad”
(STS de 12 de marzo de 2008, EDJ 35454).

Y es esa apelacion la que permite al tribunal no anular simplemente un acto, sino
sustituir la solucion de la Administracion por la justa, ateniéndose a los datos y hechos
que obran en autos del proceso, con lo que puede superar la barrera que supone la llamada
discrecionalidad técnica. Cuestion esta de la sustitucion de la Administracion por el juez, no
imposible, pero delicada:

“nuestro control jurisdiccional ... se extiende a la constatacion de la existencia de la necesaria

coherencia entre la requlacién reglamentaria y la realidad sobre la que se proyecta, pero no

alcanza a valorar, como no sea desde el pardmetro del Derecho, los distintos intereses que
subyacen en el conflicto que aquella trata de ordenar, careciendo este Tribunal de un poder de
sustitucion con respecto a la ponderacién efectuada por el Gobierno" (STS de 29 de enero de

2008, RJ 2008/685).

En materia de concursos, como he tenido ocasion de comprobar, pueden manifestarse
las dos posiciones. En numerosos casos la invocacion de la discrecionalidad técnica que se
atribuye a las comisiones juzgadoras del concurso impide que se vaya mas alla de la anulacion
del acuerdo recurrido por haber "incurrido en error ostensible y manifiesto o en arbitrariedad"
(STS 16 de junio de 2009). En ocasiones se estima que no ha existido motivacion suficiente
y se obliga a una nueva motivacion, que puede cumplirse formalmente con facilidad,
con lo que poca satisfaccion consigue el recurrente. Pero existe una importante corriente
jurisprudencial que va mas alla y ordena a la Administracion nombrar al recurrente para la
plaza controvertida®.

En materia de urbanismo, por ejemplo, aprobada la ampliacion de la anchura de una
calle carecia de razdn no adaptar las alturas de los edificios a la nueva situacion, "exceptuar
el terreno afectado por la modificacion litigiosa de la aplicacion de las reglas generales sobre
alturas" (STS 20 de marzo de 1990).

La consideracion del medio ambiente, como consecuencia de una mayor sensibilidad,
amparada constitucionalmente y por el Derecho de la UE, esta influyendo en la consideracion

23 Cfr. Tomas-Ramaon FERNANDEZ, Arbitrariedad y discrecionalidad, Civitas, Madrid, 1991, pp 106 y ss.

24 Cfr. J.A. TARDIO PATO, Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y exdmenes médicos, Civitas, Ma-
drid, 1986, Ad exemplum, STS de 29 de julio de 1994 y de 5 de junio de 1995, sobre la posibilidad de controlar la
discrecionalidad técnica.
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judicial de la potestad de planeamiento urbanistico. Se declara que es conforme a Derecho
que la proporcidn destinada en el Plan General de ordenacion urbana sea muy superior a
la fijada por la Ley del suelo y el Reglamento de planeamiento porque no se demostro “que
fuese desproporcionado o irracional" (STS de 9 de marzo de 2004 RJ 2805). Por el contrario,
se anula unas Normas Subsidiarias de Planeamiento por entrafiar "el riesgo de formacion de
una pantalla arquitecténica” (STS de 7 de junio de 2004, RJ 4004)%.

En materia de contratacion “en igualdad de “alto grado de capacitacion, experiencia
y medios suficientes” para realizar una obra, la racionalidad de los principios de buena
administracion exige la eleccion de la mejor oferta econdmica, al menos cuando no se invoca
razén alguna para apartarse de esa solucion” (STS de 11 de junio de 1991, RJ 4874).

El control de acuerdo con el estandar de racionalidad se aplica también al ejercicio de
la potestad reglamentaria. Su limite es que "e/ contenido de la norma no sea incongruente
o contradictorio con la realidad que se pretende regular, ni con la naturaleza de las cosas o
la esencia de la institucion” (STS de 19 de febrero de 2008, EDJ 25676): se trataba de un
reglamento de proteccion de familias numerosas que se anuld parcialmente porque algunos
de sus preceptos, paradojicamente, no eran adecuados a la proteccion declarada.

La ilegalidad por omision de una norma reglamentaria presenta una cierta singularidad
como se reconoce en una STS de 9 de febrero de 2011 (que subraya la tradicional dificultad
de admitirla por el doble obstaculo del caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y la consideracion de la potestad reglamentaria como discrecional. No
obstante se reconoce una corriente jurisprudencial que no es rechazable ad limine, sin
desnaturalizar la funcién jurisdiccional, una pretension de condena a la Administracion a
elaborar y promulgar una disposicion reglamentaria o a que ésta se refiera a un determinado
aspecto, aunque resulta ciertamente mds dificil admitir la posibilidad de una sustitucion
Judicial de la inactividad administrativa reglamentaria hasta el punto de que el Tribunal dé un
determinado contenido al reglamento omitido en funcion del articulo 71.2 de la LUCA segun
el cual los érganos jurisdiccionales no podrdn determinar la forma en que han de quedar
redactados los preceptos de una disposicion general en sustitucion de los que anularen.

El control judicial de las potestades de la Administracion colabora a la realizacion
del Estado democratico de Derecho. A ello se refiere, con cierta solemnidad, la STS de 17 de
abril de 1990, RJ 3644, ponente Francisco Gonzalez Navarro con motivo de suprimir una
autorizacion para parking sin oir a su titular, una actuacion arbitraria, que no provoca la
confianza y el respeto de los ciudadanos, que se ven abocados a "embarcarse en la siempre
incierta y costosa aventura de un proceso judicial' y que ademas trata de prevalerse del acto
presunto generado por su silencio, el cual “no supone una autorizacion a la Administracion
para no resolver cuando le venga en gana”. Contra lo que en la sentencia se denomina
“hierofania del poder" es preciso: “limitacion, freno y control”

25 Cfr.J. LOPEZ-BREA, "La nueva linea jurisprudencial del control jurisdiccional sobre la discrecionalidad de la potestad
de planeamiento” RDU y MA, 241 (2008) pp. 44 y ss.
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V. TUTELA DEL SERVICIO AL INTERES GENERAL

La Administracion sirve el interés general con objetividad y su actuacion, esta sometida
a los fines que la justifican, como manifestacion de su sometimiento pleno a la ley y al
Derecho (articulo 103 y 107 CE). Ese servicio al interés general es otro canon o parametro
para el control judicial de la Administracion Publica®.

Numerosos son los casos en que la jurisprudencia aplica ese canon de enjuiciamiento.
Paradigmatica es la jurisprudencia recaida en relacion con los servicios esenciales que deben
asegurarse por la Administracion en caso del ejercicio del derecho constitucional de huelga.
La actuacion administrativa se juzga "en funcidn de los intereses generales que ha de servir"
(STS de 11 de abril de 2003, RJ 3705).

El mismo parametro o canon ha sido utilizado en la apertura de farmacias. Un caso
vivido profesionalmente fue resuelto favorablemente por STS de 18 de mayo de 1989. La
apertura estaba condicionada a la existencia de un nucleo de poblacion de 2000 personas. En
Galicia la poblacion esta dispersa y se planteaba como entender el nucleo. “Lo decisivo, dice
el tribunal, es que la nueva instalacion suponga un mejor servicio a un nucleo de poblacion
con independencia de las caracteristicas fisicas o materiales sobre las que se asienta la
poblacion”. Fue un leading case. Domina en la materia el principio “pro apertura”, para una
mejor atencion sanitaria, como reclama el interés general, frente al corporativista de los
titulares anteriores de farmacias.

El mismo criterio del fin, consecucion eficaz del interés general, es lo que ha de
justificar la creacion de una empresa publica, ademas de someterse a las "reglas de la libre
competencia que rige el mercado” (STS 10 de octubre de 1989, RJ 7352)7.

En plenosiglo XIX, antes de que se hubiera importado en Espafia de Francia la categoria
juridica del servicio publico, teniendo en cuenta "los intereses de los pueblos” a los que
hacia referencia la legislacion local, los Municipios suscribieron contratos para incorporar los
beneficios que procuraba el progreso técnico emergente. Uno de ellos se referia a la novedad
del alumbrado publico, primero por gas y después por electricidad. Desde el derecho publico
fue preciso encontrar solucion ante el callejon sin salida que ofrecia el Derecho privado. Es la
famosa "querrelle du gaz et de |'ectricité" que se da en varios paises de Europa®. Se trataba
de hacer posible el acceso al alumbrado por electricidad, demandado por los ciudadanos,
cuando el realizado por gas habia sido objeto de un contrato, cuyas clausulas, incluido el
plazo, habria que respetar de conformidad con vinculacion de la lex-contractus, con el pacta
suntservanda.

La solucion francesa o italiana fue considerar implicita en el contrato una “clausula
de progreso” manteniendo el monopolio. La espafiola, anterior en el tiempo, partié de la
prohibicion de monopolio o exclusiva. Esta se encuentra en el servicio de los intereses

26 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia, jueces y control de la Administracién, 5° Ed., Thomson-Aranzadi, Cizur
Menor, 2000, pp. 250-251.

27 Cfr. JLMEILAN, Administracion ... p. 374.
28 Cfr. J.L. MEILAN, Progreso tecnoldgico y servicios publicos, Tnomson-Civitas, 2006.
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publicos. En cuanto se demuestre que no los favorece el Municipio puede desligarse de
las clausulas del contrato. Una sentencia de 27 de marzo de 1894, asunto gas lebon de la
ciudad de Almeria, declara que la prorroga del contrato que tenia el Ayuntamiento con esa
compafiia para el alumbrado por gas no era conforme a Derecho porque no tenia facultades
para atribuirse monopolio ni privilegio sobre los servicios que se ejercen en la via publica. El
Ayuntamiento es libre —como asi habia hecho- para contratar el alumbrado publico con otra
compania por electricidad al no haber hecho uso la anterior de su derecho de preferencia.
No habiéndose disminuido el numero de luces de gas que ésta tenia derecho a encender
-concluye la sentencia- "no procede la indemnizacion solicitada” Un auténtico leading
case.

El punto de arranque de la argumentacion no deja lugar a dudas:

“La cuestion objeto de este pleito ha de ser resuelto conforme al espiritu de las leyes

administrativas y no segun el criterio de los contratos puramente civiles".

Es el interés general, mucho antes de que asi lo reconociese la Constitucion, “los
intereses de los pueblos”, lo que justifica una argumentacion juridica propia.

V1. REFLEXION FINAL: LA VIRTUALIDAD INNOVADORA DE LA
JURISPRUDENCIA EN LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

La jurisdiccion contencioso-administrativa reclama, como se ha expuesto, una
argumentacion propia de ese orden juridico que no coincide siempre con la que es
caracteristica del Derecho privado. La variedad de supuestos con los que ha de enfrentarse
potencia la capacidad innovadora que toda jurisprudencia tiene desde el Derecho romano.

En unas ocasiones ha ido por delante del legislador en un didlogo mas o menos
explicito con la doctrina cientifica. Es lo que ha sucedido con la regulacion de las medidas
cautelares en la ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998, superando la unica
medida hasta entonces existente en la legislacion: la suspension de la ejecutividad del acto
administrativo®. Fue posible por la relectura del texto de 1956 a la luz del derecho a la tutela
judicial efectiva reconocido en la Constitucion de 1978 y coincidente con la jurisprudencia
del TJCE.

Un auto del TS de 20 de diciembre de 1990 (RJ 10412) habla de "una nueva manera de
ver las cosas”, de una nueva matriz tedrica que "hace patente lo que antes ... no se alcanzaba
a ver" Y no es otra que la tutela judicial efectiva que da lugar a “una tutela cautelar cuando
se aprecia la existencia de una apariencia de buen derecho” Es el "fumus boni iuris" de
la doctrina y que otras sentencias anteriores del mismo afio habian reconocido como el
principio general sequn el cual “la necesidad de servirse del proceso para obtener la razon
no debe volverse en contra de quien tiene la razon", coincidente con lo que meses después
declararia el TSJCE (asunto Factortame) “la necesidad del proceso para tener razon no debe

29 Cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, Democracia ..., pp. 294 y ss. J.L. MEILAN “La suspension jurisdiccional de los actos
administrativos en el Derecho espariol”, Revista andaluza de Administracion Publica, 28 (1996) pp. 11y ss.
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convertirse en un dano para el que tiene razon” El resultado -aunque es susceptible de
mejora- es lo que dispone el articulo 130,1 de la UCA: "la medida cautelar podra acordarse
Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion podran hacer
perder su finalidad legitima el recurso”

En otras ocasiones, la aplicacion de los preceptos legales ha ido mas alla de lo que
un nuevo legislador, en una nueva circunstancia desea, como es el caso paradigmatico de Ia
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas. Lo que para el derecho civil es
punto de arribo es de partida para el Derecho administrativo, al admitir la responsabilidad
objetiva.

Su reconocimiento amplio en los afios 50 y 60 del pasado siglo ha sido delimitado al
final del mismo, en 1999, al disponerse que “no seran indemnizables los dafios que deriven
de hechos o circunstancias que no se hubieren podido prever o evitar segun el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquellos” Detras se encuentran las indemnizaciones como consecuencia de actos médicos
en el muy completo sistema publico de sanidad. Nuevamente la jurisprudencia contencioso-
administrativa ha tenido que proyectar luz sobre la cuestion, para lo que la STS de 31 de mayo
de 1999 (RJ 6154) puede considerarse un leading case. El estado de los conocimientos no
es el de la legislacion, sino el que deriva del circuito informativo de la comunidad cientifica
internacional, que suele ir por delante.

*XX

Para concluir, a todos los jueces son aplicables estas palabras:

"... que la aceptacidén de la confianza social “constituye un elemento esencial del sistema
de convivencia” ... que la mejor funcionalidad democrdtica de jueces y magistrados la
constituye su escrupuloso respeto al Derecho, que la mejor garantia para lograr ese respeto
es su alta solvencia profesional y que todo ello, junto a la imagen de neutralidad politica son
importantisimos factores para gue no se quiebre esa confianza social* (STS de 27 de noviembre
de 2007, RJ 2008/794)

Frente a otros ordenes jurisdiccionales, a los jueces de lo contencioso-administrativo
incumbe la alta responsabilidad y el alto honor de controlar al Poder, de contribuir a que el
Poder se ejerza democraticamente al servicio del interés general, para el que estan legitimados
en un servicio magnanimo a la realizacion del Estado social y democratico de Derecho.

54 AFDUC 15, 2011, ISSN: 1138-039X, pp. 33-52



