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ASPECTOS SUSTANTIVOS DE LA DOBLE LEGALIDAD DE LA APMINISTRACION

1. El principio de legalidad administrativa.

1. La legalidad, sinénima de regularidad juridica, tiene un sentido
especial referida a la Administracién: todo sujeto esta sometidy al Dere-
cho, pero la sumision de la Administracion es tipica, porque ni lo esta
de la misma forma que los particulares, ni las normas que la definen son
externas, como sucede con los individuos, sino elaboradas en parte por
la propia Administracién. En realidad, la legalidad administrativa es la
configuracién juridica de la actividad de los entes publicos, lo que com-
portagla total sumisién de la conducta de los érganos administrativos al
Ordenamiento Juridico. Juridicamente es. la solucién de un conflicto
entre dos intereses socialed, resuelto por el Derecho: )a garantia de los
administrados, que llevada a sus ultimas consecuencias supondria la limi-
tacion de la Administracion, igual que la de los particulares, y la potestad
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administrativa, que exige un margen de actuacién discrecional para que
la Administracién pueda funcionar y que, extremado, conduciria al abso-
lutismo. La legalidad es la solucion de ese dilema, en todos sus aspectos,
pues aunque las posiciones de la Administracion respecto de la ley tengan
diferentes matices, en los actos reglados y en los discrecionales, ambos
son aspectos distintos de un principio general unico y superior: la lega-
lidad. La discrecionalidad, sea 0 no lo mismo que la oportunidad de la
actuacion administrativa, deriva en todo caso de que siempre son las
normas las que fijan los fines de la Adminisiracion y a ésta se le permite
optar en el empleo de medios alternativos y el escoger el momento de
hacerlo. Todo ello indica que la ley no. funciona, respecto de la Admi.
nistracién, igual que sobre las personas privadas; la relacion entre la
ley y los particulares es de limitacién e intervencién, pues las normas
fijan los confines de sus derechos; en cambio, la relacion ley-Adminis.
traciéon es de configuracion; las normas son para los actos administrati-
vos algo inherente y normal: la Administracién, como funcién de con-
secucion del interés publico propuesto por la ley, ha de hacerlo por un
procedimiento igualmente definido por las normas; la ley no es sdla
limite, sino parte de la actividad administrativa.

El principio de legalidad es, por lo tanto, un aspecto de la sumision
del Estado al Derecho: si Estado y Derecho son actividades simultaneas,
puesto que el Estado es un Ordenamiento Juridico, la Administracién,
necesariamente, ha de estar totalmente configurada por el Derecho, por
el Hamado bloque de la legalidad (1). La iniciativa de la Administracion
y la consecucién en cada caso del interés publico son conceptos trazados
de antemano por el Ordenamiento. De otro modo se volveria al concepto
superado de que la Administraciéon es una persona juridica, a la que
accesoriamente se le confieren poderes exhorbitantes y que sélo cnando
usa de ellos esta sometida a la legalidad especial de su tipo. La legalidad,
en lo que nos interesa en este momento, es la sumisién de la Adminis-
tracién a todas las fuentes del Derecho, aunque en ese bloque juridico
la ley formal, por su importancia, predomine sobre todas las demas.

(1) El principio de legalidad, una de las claves del Derecho administrativo, es im-
plicitamente abordado en cualquier tema. Ha sido la teorfa ordinalista la que mejor ha
explicado la relacién entre Administracién y legalidad o juridicidad, al definir el Derecho
administrativo como un Ordenamiento juridico compuesto de normas y principios gene-
rales que funcionan como un todo, puesto que la Administracién, en cuanto obra® ha de
hacerlo juridicamente. Sigue siendo bisico el clisico trabajo de Santi Rosano, Ef Orde-
namiento juridico (iraduccién espaiiola de los hermanos MarTiN-RETORTILLO). Ver tam.
bién Martin-ReTortiLLo (S), La doctrina del Orderamiento juridico de Santi Romano
y algunas de sus aplicaciones en el campo del Derecho administrativo, en el nim. 39 de
esta Revista. -
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2. Esta conclusion no es sélo de “lege fereada”, sino de estricto De-
recho positivo: nuestras Leyes Fundamentsles de 17 de mayo de 1958,
17 de julio de 1942 y otras, que sin tener ese rango son institucionales,
como la de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 27 de
julio de 1957 y la Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa de 27 de diciembre de 1956, reconocen que los administrados
tienen derecho a que los 6rganos administrativos actiien conforme a un
orden jerarquico de normas preestablecidas y sancionan con la nulidad
los actos que, incluso por desviacién de poder, infrinjan el Ordenamiento
Juridico. Si en su origen el principio de legalidad es un factor del Estado
de Derecho, consecuencia de que la ley seialaba la esfera de todas las
demas funciones del Estado, hoy es un elemento de configuracion de las
potestades administrativas (2). Por consiguiente, en el actual Estado So-
cial, pese a la creciente ampliacién de la actividad de la Administracién
Piblica, que asume sectores abandonados anteriormente a la iniciativa
privada, el principio de legalidad no sélo ha conservado su vitalidad,
sino que se ha robustecido, al ser la ley la base del intervencionismo,
ya que la Administracién sigue sin poder hacer la ley, sino obedecerla,
y debe someterse a una fuerte aplicacion de los principios generales del
Derecho por parte de los Tribunales que fiscalizan la actuacién de las
entidades publicas.

3. Ahora bien: la actividad de la Administracion ha de ser legal
en todos sus elementos, puesto que los actos administrativos pueden
descomponerze en ellos y cada elemento ha de ser igualmente legal. La
legalidad se refiere al proceso de la formacién de la voluntad de los actos
de la Administracién (actuando con arreglo a un procedimiento preor-
denado), a sus elementos subjetivos (capacidad y competencia de sus
organos) y a la satisfacciéon del interés publico concreto, que cada uno
debe realizar. De este modo, al especificarse las potestades administra-
tivas, ha de haber unas normas materiales que garanticen que en el acto
s6lo se ha obrado por el interés que debe existir en cada caso, segin lo
quiere la ley, verdadero fundamento de la actividad de la Administra-
cién. Esta fiscalizacion de la legalidad ha de apreciarse por la estimacion
de los hechos y del Derecho aplicado por la Administracién bajo dife-
rentes técnicas operativas (causa, motivo, fin del acto, afectacion al ser-

(2} Las potestades de la Administracién son igualmente una creacion del Ordena-
mienlo administrativo, como una de las figuras subjetivas de que se valen los entes publi-
cos dentro de su esfera de actuacién. MARTIN GoNziLEz, El grado de determinacién legal
de los conceptos juridicos, en el nGm. 54 de esta Revista. Venezia, Le Pouvoir Discré-
tionaire, 1959,
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vicio de los bienes, etc.). Es la ley la que establece el criterio para hallar
el interés piblico del acto, aunque la eleccion de los medios quede como
cuestion discrecional a la iniciativa de la Administracion, lo que por otra
parte también es fiscalizable.

2. La doble legalidad de la Administracion.

Si el Derecho regula toda la actividad de la Administracién, la cone-
xion entre ésta y el Ordenamiento Juridico puede ser‘'doble; al obrar
la Administracion dentro de la legalidad pueden existir dos clases de
legalidad: la de Derecho publico y la de Derecho privado. La Admi-
nistracion es legalmente compleja: su régimen juridico normal es la
sumision al Derecho Administrativo, al Derecho publico especifico que
la regula. Pero el Derecho privado tampoco es excepcional, pues el Es-
tado, para conseguir los fines de la clase de Estado actual, el Estado
Social, se somete al Derecho privado; de forma que el mismo sujeto, la
Administracién, esta dentro de uno y otro régimen. Lo que importa es
precisar en el actual momento histérico cual es el sentido de la sujecion
de la Administracion al Derecho privado. Segin Otto MAYER (3), cuya
teoria es en este punto el fundamento de las demas, han existido tres
tipos histéricos de Estado: Estado pluralista, Estado absoluto y Estado
de Derecho, cuya caracterizacion juridica ha de hacerse por la relacion
del Estado respecto del Derecho privado. Su analisis, con la adicién de
un cuarto tipo, el Estado Social de Derecho, sigue siendo valido y expre-
sivo a los efectos que pretendemos en este trabajo, pues descontando la
superacion de las doctrinas formalistas, en la actualidad todas parten
de la interconexién del Estado y del Derecho, no sélo en el modo, sino
en la clase de Derecho que regula las funciones del Estado.

1.° En el Estado pluralista, que surge al perderse la unidad del
Imperio Romano, entre el titular del poder, el rey, v los ciudadanos
existen unos poderes intermedios, los sefiores, que adquieren supremacia
sobre parte de la comunidad. E] rey es el sefior superior, que delegaba
parte de las prerrogativas del poder en los seiiorios intermedios, confi-
riéndoles derechos politicez de mando, las regalias menores. Para pre-

(3) Otto Maver, Droit Administratif Allemand, 1903. Adontando la jurisprudencia de
conceptos técnicos del Consejo de Fstado {rancés v el método juridico formal germénico
tomado de LaBaNp y JELLINECK, construyé una sisiemitica de Derecho administrativo, uno
de cuyos enfoqiies mas utilizados es la relacién entre Administracién y Derecho privado.
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valecer sobre ellos, el rey conservaba derechos de superioridad, las re-
galias mayores o inalienables. Esta estructura se configuraba juridica-
mente por medio del tinico Derecho conocido en la época: el Derecho
privado; al confundirse Soberania y Propiedad, todas las potestades na-
cian de la misma fuente, el sefiorio superior del Rey, concebido como un
Derecho privatistico, de tal modo que el Poder era en resumen el con-
junto de derechos regalianos o mayestaticos, de los cuales los inherentes
a la superioridad absoluta se mantenian en manos del Rey, como regalias
mayores, mientras que los demas se podian conceder a los sefiores.

2.° En el Estado absoluto o unitario, el Rey se avoca todas las regalias
o derechos de mando; naturalmente las menores, puesto que las mayores
nunca las habia perdido: sélo le queda a la nobleza el ejercicio, diga-
mos, administrativo, pero no ya politico, del residuo de ciertas regalias
menores. El rey ya no actia por prerrogativas subjetivas, sino objetiva-
mente para realizar el bien comin, y el titulo legitimador del Poder es
el “ius politiae”. Todavia el Derecho privado conserva en esta fase una
gran importancia, puesto que sélo el Derecho civil podia limitar al Es-
tado; la autoridad real era inatacable, pero sus actos patrimoniales se
atribuian al Fisco o Real Patrimonio y en esa esfera los Tribunales de-
fendian los derechos de los ciudadanos: o sea, que de las consecuencias
de los actos de Poder, en algunos casos, respondia el Fisco. Esta es muy
sintetizada, como conviene en este trabajo, la teoria del Estado-Fisco.
El Estado-Poder no era fiscalizable, pero si en algunos aspectos el Esta-
do-Fisco, y ello porque en esa esfera quedaba sometido al Derecho civil.
Si el Poder como tal era absoluto, las consecuencias de su actividad se
exigian a otra entidad: al Fisco o Real Patrimonio (4).

3.° El Estado de Derecho se basa en otros principios: en la libertad
individual como valor predominante y la teoria de la soberania popular,

(4) El mejor estudio sobre las regalias en Espana es el de Brancrar, Tratado de los
derechos y regalias que corresponden al Real Patrimonio en el Reino de Valencia y de
la jurisdiccion del Intendente, como subrogado en el lugar del antiguo Bayle, 1784. Es el
resultado de la labor de investigacién realizada en e) antiguo Reino Foral por orden de
Carlos ITI de 10 de junio de 1760. La administracién de las Rentas Reales, lo que hoy
llamariamos la Hacienda Publica, era peculiar en las regiones forales y correspondia a un
funcionario especial: el Bailio o Bayle. Perdida su originalidad, después del Decreto de
Nueva Planta, el régimen patrimonial del Estado se unifics y el Real Patrimonio se
encomendé a los Intendentes Provinciales, dependientes del Superintendente General y del
Consejo de- Hacienda. Al avocar las dispersas regalias al Rey, hubo necesidad de inventa-
riarlas y sistematizarlas, labor que correspondié en el Reino de Valencia al fiscal Branchat,
de cuyo resultado fue la citada obra, que constituye la mejor explicacién del Derecho
regalianc.
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lo que produce la legalidad: el titular del Poder es la Nacién, no el Rey.
que s6lo lo ejerce como mandatario del pueblo, que es quien primero
comparte con él y luego acaba por detentar la potestad legislativa, cuya
consecuencia es trascendental, porque es precisamente la ley la que de-
fine el marco del resto de las funciones del Estado, que son sélo aplica-
ciones de la ley. De aqui nace otra de las bases actuales: la separacién
de la Administracién y los Tribunales, que se inicia en Espafia desde la
Constitucién de 1812 y se va implantando a través de las leyes que de
una u otra forma van consolidando la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa. Al llegar a este momento, la Administracién se regula por un
Derecho propio, encomendado a 6rganos especiales; este Derecho ya no
es el Derecho civil, sino una rama del Derecho publico, y ello permite
que con un Ordenamiento propio, el Derecho administrativo, la funcién
administrativa no sea abstracta, sino que se concrete en relaciones entre
el Estado como persona juridica y los demas administrados. Parece que
entonces ha perdido fuerza la regulacién del Derecho privado sobre las
actividades de la Administracién, pues todo el Derecho administrativo
es una prerrogativa exhorbitante del Derecho privado.

4.° Sin embargo, el Estado se tranforma en Estado Social, en un
nuevo tipo de Estado, que respetando las bases fundamentales del Esta-
do de Derecho, ya inconmovibles, intervendra cada vez mas profunda-
mente en la sociedad: uno de los medios de lograrlo y de los mas efi-
caces es, sorprendentemente, el retorno a la complejidad del antiguo
Estado, porque el Derecho privado, que habia sido utilizado sélo margi-
nalmente en el Estado de Derecho, va posteriormente a ser empleado
normalmente como uno de los medios del intervencionismo y permite a
la Administracion actuar como una especie de empresa. La Administra-
cién, para cumplir los fines crecientes del Estado Social, sin dejar sus
clasicas funciones, se somete al Derecho privado. Esto ocasiona una si-
tuacion mucho mas fluida que anteriormente, que obliga a replantearse
muchos problemas acerca de la conexién entre Administracién y Derecho
privado. No se trata de que las normas de Derecho privado que regulan
aspectos de la Administracién entren a formar parte del Derecho admi-
nistrativo, lo que significaria convertirlo en un conglomerado hetero-
géneo de normas: solo es Derecho administrativo el que de manera direc-
ta y especial regula la actividad administrativa como funcién del Estada.
Por eso la jurisprudencia (sentencias de 30 de diciembre de 1914 y 25 de
octubre de 1916) ha declarado que cuando se aplican a la Administracién
normas de Derecho privado, no se convierten en Derecho piublico, sino
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que lo son como tales, o por remisién a los principios generales del De-
recho, segin el articulo 16 del Cédigo Civil. Lo que se pretende destacar -
es precisamente el caracter y la funcién de las normas de Derecho pri-
vado que, como tales, se usan por la Administracién en caso de laguna
legal, o cuando una esfera esta directamente regulada por ellas.

3. La calificacion legal de las situaciones juridicas de la Administracion.

1. Lo dificil es, por consiguiente, calificar la legalidad de una de-
terminada situacion juridica de la Administracion; cuando el Ordena-
miento expresamente regula sus actos, considerandolos como de Derecho
publico o privado, o si lo hace indirectamente, concediendo frente a
ellos el recurso contencioso-administrativo u obligando a seguir la via
gubernativa previa a la judicial ordinaria, no hay problema; éste surge
cuando no la califica: una relacion juridica es simplemente regulada
por las leyes y se debe buscar el criterio que diferencia el caracter de
sus normas para encuadrarlas en el Derecho administrativo o en el pri-

vado. Para ello se han adoptado fundamentalmente tres férmulas doc-
trinales.

2. Una primera teoria, que podemos llamar material, es la soste-
nida por ALESSI y recogida en Espafia con muy profundos matices por
BaLLBE (5). Segun esta posicién, el Derecho administrativo regula inte-
reses generales y el privado individuales, y éste es el criterio que nos
indicard cuindo la Administracién obra de una u otra manera; un acto
de la Administracion sera de Derecho publico cuando obre defendiendo
el interés general y serd .de Derecho privado, siguiendo los principios
de igualdad, impropios del Derecho administrativo, cuando persiga inte-
reses de otro tipo. Del mismo modo, si una relacién puede regularse
indistintamente por una u otra clase de Derecho (vgr., la Administracién
puede vender por lucro o para fomentar un servicio) y el mismo fin
puede obtenerse por varios medios juridicos, se resuelve la duda aten-
diendo al interés predominante. Cuando el interés sea dudoso hay que
presumir que prevalece el interés general, que es el de la funcién esen-
cial administrativa, mientras que lo excepcional es que sea titular de
intereses privados. Como puede comprenderse, este criterio no es seguro,
pues de un lado el interés general es siempre consustancial a la Admi- .

(5) AvLgessy, Sistema [Istituzionale di Diritto Amministranve Italiano, 1958. BALLEE,
Derecho administrative. Voz correspondiente de la “Nueva Enciclopedia Juridica Seix”
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nistracion y hacer a los entes publicos titulares de intereses privados es
artificial.

3. La teoria mixta de AMORTH (6) combina el criterio material con
el formal del régimen juridico, distinguiendo tres clases de actos de la
Administracion: de fin administrativo, instrumentales para este fin y
actos de fin privado. Los primeros estin regidos por el Derecho publico;
los iltimos, por el Derecho privado, y los intermedios pueden estarlo,
pero no siempre lo estan, por el Derecho privado. Si la distincién se
basase s0lo en actos materiales nunca podria la Administracién, que
tiene un fin pablico permanente, estar sometida al Derecho privado, pero
también seria inconveniente que no pudiera serlo, cuando hay entes que
organicamente son publicos y su finalidad es actuar por medio del Dere-
cho privado (vgr., INI), en cuyo caso el sometimiento al Derecho privade
es forzoso, pues la Administracion ha de obrar en pie de igualdad con
los particulares. Hay que partir, pues, de que existe un nicleo sustan-
cialmente administrativo: la organizacion, y otro que puede no diferir
de la actividad de los particulares, como es la actividad industrial de la
Administraciéon. Por eso, el criterio del interés ha de conectarse con el
punto de realizacién del fih administrativo y la actividad de la Adminis-
tracion, regulada por el Derecho privado, puede clasificarse en actividad
administrativa de Derecho privado, en la que el fin es publico y el medio
de conseguirlo el Derecho privado, y actividad privada de la Adminis.
tracion. En la primera se encuadra la llamada en Espaha gestion eco-
némica de la Administracién, que utiliza el Derecho privado para con-
seguir fines piblicos, como ocurre en los servicios publicos econémicos
y en la actividad industrial y mercantil de la Administracion (7); en la
segunda al resto de la utilizacion del Derecho privado por los entes pi-
blicos, Jde forma eventual y sin finalidad institucional (vgr., venta de
material desechado, arrendamiento de locales para instalar servicios ad-
ministrativos, etc.).

4. Puede sostenerse un criterio formal y considerar que los actos
s6lo deben calificarse segin el Derecho que los regule; son actos admi-

() AMorTtH, Osservazione sui limiti dell’attivita amministrativa di Diritto Privato,
“Archivio di Diritto Pubblico, 1938”. Cantuccl, Lattivitd di Diritto Privato della Pubblica
Amministrazione, 1942,

(7) Sobre la gestion econdmica de la Administracién, como categoria de la funcién
administrativa: ViLLar Pavasi, La actividad industrial y mercantil de la Administracién,
en el nim. 3 de csta Revista; Garcia-TreviganNo, Algunos aspectos de la Administracién
econémica, Y GArRcia DE ENTERRriA, El industrialismo de las Corporaciones Locales, en los
nimeros 12 y 17 de esta misma Revista.
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aistrativos los regidos por el Derecho publico, y de Derecho privado cuan-
do son regulados directa e inmediatamente por el Derecho civil o mer-
cauntil. El problema se traslada a la calificacién de la norma reguladora
de la relacion haciendo intrascendente el fin del acto, pues este fin no
es el fundamento, sino la consecuencia de la dualidad de regimenes ju-
ridicos de la Administracién; la utilizacion de prerrogativas o poderes
-exhorbitantes también se contempla como un criterio de casuistica, pues
la prerrogativa es consecuencia de la calificacién del acto. Igual sucede
-con la biusqueda del indice calificador en la responsabilidad en gue in-
curra la Administracion, segin sea la del articulo 124 de la Ley de Ex-
propiacion Forzosa o la del 1.902 del Cédigo Civil. La distincion entre
actividad piblica y privada de la Administracién es una cuestién formal,
con independencia de cualquier criterio material; de lo contrario des-
aparece la divisiéon del Derecho en sus dos ramas-tipo, cuando precisa-
mente la relevancia del problema consiste en determinar si estamos ante
una u otra clase de actividad y todos sus efectos.

4. El problema en Derecho positivo.

Siendo infructnoso el planteamiento doctrinal, hay que pasar a lo
que interesa en nuestro Ordenamiento. Se funda nuestro Derecho posi-
tivo en la dualidad de régimen de legalidad de la Administracién: la
sumisién al Derecho administrativo o al Derecho privado y como con-
secuencia la residenciacion ante la Jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, o ante la civil ordinaria, de la fiscalizacién de los artos de una u
otra clase; segin el articulo 1.° de la Ley de 27 de diciembre de 1956,
s6lo los actos de la Administracion sometidos al Derecho administrativo
son de la competencia de la Jurisdicciéon contenciosa. Hay que hallar,
por lo tanto, el criterio diferenciador del Derecho que regula una rela-
cion de la Administracién. Este indice es una cuestion casuistica y se ha
buscado por la jurisprudencia caso por caso: la cuestion de calificar una
norma como perteneciente al Derecho publico o al privado no puede
resolverse con reglas generales (8). El problema consiste en calificar el
Derecho material invocado en la pretensién procesal ejercida ante los
Tribunales. La dificultad radica en determinar ese Derecho material. Un
elenco de sentencias seria fatigoso, por ser inagotable la jurisprudencia;

(8) GonziLez Pirez, Derecho procesal administrative, 1.8 edicién, tomo 1, pigs. 44 y
siguientes, con abundante casuistica jurisprudencial sobre el tema.
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por ello preferimos extraer unos principios deducibles de la caudalosa
corriente jurisprudencial y llegar a ciertos puntos que nos sirvan de
orientacion.

1.° Hay ante todo una rama que basicamente pertenece al Derecho
administrativo: la referente al Ordenamiento juridico de la Adminis-
tracién; las normas y principios generales, en general las fuentes del
Derecho, que regulan la Administracién como entidad operante, son
publicas; todo el régimen del procedimiento de formacion de los regla-
mentos y su subordinacién a la ley son administratives, con arreglo a la
Ley de 17 de julio de 1958, y asi en efecto la jurisprudencia ha decla-
rado: la nulidad de los reglamentos que infrinjan los principios gene-
rales del Ordenamiento (sentencias de 26 de junio y 29 de mayo de 1965),
la calificacién de cuando una manifestacion de la Administracién es o
no una disposicion de caracter general (sentencia de 25 de enero de 1966),
la interpretacion de las normas administrativas y fiscales (sentencias de
14 de mayo y 16 de junio de 1964 y 31 de octubre de 1968), la eficacia
de las normas en orden al tiempo (sentencia de 26 de octubre de 1968),
la calificacion de los planes dentro de las normas (sentencia de 8 de
mayo de 1968), el valor de los tratados como fuentes de Derecho admi-
nistrativo (sentencia de 7 de mayo de 1968).

2. Tampoco es dudoso que las normas que regulan la organizacién
de los entes piblicos son administrativas. Asi se dice que las normas de
realizacion de los servicios son administrativas (sentencia de 26 de mayo
de 1965). Es reiterada la jurisprudencia de que la Jurisdiccion conten-
cioso-administrativa es siempre competente sobre el procedimiento se-
guido por la Administracién, aunque no lo sea sobre el fondo de la mate-
ria (sentencia de 26 de mayo de 1965, que la califica de tradicional).

3.° Igualmente es de Derecho administrativo la iateria de la rela-
cion de los funcionarios con la Administracion. Todas las pretensiones
de los funcionarios ante la Administracién son asuntos de personal (sen-
tencias de 27 de octubre de 1950 y 13 de noviembre de 1958). Es abru-
madora la jurisprudencia recaida al respecto.

4.° Piblica es asimismo la interveucién de la Administracién en los
derechos de los particulares, caso tipico el uso de prerrogativas y po-
testades exhorbitantes. Lo normal es que la relacién entre la Adminis-
tracion y los particulares sea de supremacia, sin igualdad de partes, hasta
tal extremo que la jurisprudencia ha tenido que declarar el principio de
la interpretacion favorable a la libertad para frenar esta tendencia suma-
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mente expansiva (sentencia de 25 de marzo de 1964). Por la misma razén,
el régimen de los servicios piblicos clasicos o asistenciales es adminis-
trativo, e incluso tales servicios son calificados como de los que implican
ejercicio de autoridad (Reglamento de 16 de junio de 1955).

5. Las zonas conflictivas.

Por el contrario, en el Derecho patrimonial administrativo existen
materias en las que si bien la Administracién como organizacién esta
regulada por el Derecho piblico, en cuanto dinimica, o sea, en su fun-
cionamiento, puede estar regulada por el Derecho privado; los temas
conflictivos son especialmente: los contratos, la gestién econémica de la
Administracién y la responsabilidad de los entes piblicos.

1. La diferencia entre contratos civiles y administrativos es una ma-
teria en zona tangente. Con arreglo a nuestra legislacién, hay que aten-
der a la finalidad directa e inmediata del contrato, que sera adminis-
trativo cuando de esta manera se persiga una obra o servicio publico
(Real Decreto de Competencia de 15 de junio de 1898, doctrina clasica
en nuestro Derecho). Pero aqui sélo comienzan las dificultades, pues aun-
que nos hallemos frente a un contrato privado de la Administracién, los
actos preparatorios para llegar a la suscripcién del contrato son actos
administrativos y no sdélo estos actos antecedentes, como la autorizacion
para contratar o para obtener crédito presupuestario; también son actos
administrativos algunos actos de ejecucién del contrato, como las 6rdenes
de pago de las certificaciones de obra. De aqui que en un contrato pri-
vado haya también actos administrativos que se refieren a materias de
procedimiento o de Derecho financiero. Unicamente la relacién de la
Administracién con el contratista privado ya es de Derecho civil y cons-
tituye la sustancia contractual en virtud de la cual cada parte contratante
tiene derecho a obtener de la otra las prestaciones que hayan sido esti-
puladas, como sucederia con la interpretacion de sus clausulas y la res-
ponsabilidad por el incumplimiento.

2. La lamada gestion economica de la Administracién consiste en
el conjunto de servicios piblicos econémicos y de actividades industria-
les de la Administracién, con fines de interés general. Esta actividad es
muy compleja porque en ella hay que distinguir dos aspectos: el orga-
nico y el funcional. Organicamente, tanto las entidades que pueden pres-
tar estos gervicios publicos econémicos (tramsportes, agua, gas y electri-
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cidad, etc.), como las que ejercen actividades industriales, estan o pueden
estar encuadradas en la Administracion, mientras que por el contrario
las relaciones con el publico usuario de los servicios o adquirente de los
bienes econémicos lanzados al mercado por las empresas nacionales estin
reguladas por el Derecho privado. Tanto nuestra legislacion (Real Decre-
to-ley de 12 de abril de 1924, Reglamento de 17 de junio de 1955), como
la jurisprudencia (sentencias de 20 de abril de 1936, 23 de septiembre
de 1957, 3 de mayo de 1958, 14 de marzo de 1959, etc.) y el Consejo de
Estado (dictamenes de 4 de octubre de 1950, expediente 6.442, y 31 de
octubre de 1956, expediente 20.384), han reconocido que pueden existir
servicios publicos explotados en régimen de empresa. Todavia es mas
numerosa la actividad industrial de la Administracién, pues existen mu-
chas industrias de la Administracién, unas aparentes y otras diluidas, y
a todas ellas es necesario imponerles una directriz politica, utilizando la
técnica del Derecho privado, actuando el INI (creado por Ley de 25 de
septiembre de 1941) como una verdadera sociedad en cartera para impri-
mirles esa direccion. En todos estos casos, el Estado, adoptando formas.
de Derecho privado, actua con fines publicos: la calificacién en bloque
de esa actividad es uno de los puntos clave del Derecho publico. En
Espaiia ]la tendencia es comsiderarlas_como una nueva categoria formal:
la gestion economica de la Administracion, orientacion que sigue la Ley
de 26 de diciembre de 1958 desde el momento que somete a las empresas
nacionales a un régimen financiero equivalente al de los entes piblicos,
para fiscalizarla por el Tribunal de Cuentas. Sin embargo, en sus relacio-

nes con los terceros se regulan por el Derecho privado.

1.° En los servicios publicos econémicos determinadas prestaciones
dadas a los administrados (agua, luz, gas, transportes, etc.), siguen un
régimen de Derecho administrativo en parte, mientras que en parte tales
relaciones son de Derecho privado. Hay principios generales del servicio
(regularidad, igualdad, tarifacion, etc.) que los u:uarios pueden defen-
der; los usuarios pueden requerir a la Administracion para que obligue
a las Compaiiias suministradoras a que presten el servicio en las condi-
ciones establecidas por la ley y la Administracién: asi en los servicios
de agua, gas y electricidad, al Estado le corresponde la inspeccién técnica
de las instalaciones y los precios de tarifa (sentencias de 6 de abril de
1927 y 6 de noviembre de 1948) y a los Ayuntamientos vigilar el suminis-
tro a los abonados (sentencia de 5 de marzo de 1943). Aunque estos ser-
vicios sean empresas concesionarias, segun el Real Decreto-ley de 12 de
abril de 1924, que como tales realizan actos de comercio, sobre ellos se
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superponen los principios generales de los servicios piblicos; las empre-
sas concesionarias prestan el servicio por medio de contratos de sumi-
nistro a sus abonados y tales cuestiones son de Derecho privado, pero
las referentes a la vigilancia de la Administracién sobre la empresa, para
que respete los principios de generalidad e igualdad ante el servicio, son
actos administrativos (sentencias de 31 de enero de 1935 y 21 de mayo
de 1960). El contrato de abono no es en bloque de Derecho privado, sino
que resulta solamente el medio de que el concesionario cumpla el ser-
vicio y tiene obligacion legal de contratar, que los usuarios pueden de-
nunciar a la Administracién, para que le sea exigida a la empresa. Ello
deriva del principio general que la defensa del usuario es la finalidad de
todo servicio publico (sentencia de 23 de junio de 1959), y un servicio
publico econémico no puede nunca convertirse en una empresa privada,
que se reserve el derecho de admision y de contratar como y con quien
le interese.

2.° En la gestion industrial y mercantil de la Administracién hay
otros aspectos publicos: el nombramiento de los altos cargos de los orga-
nismos que han de dirigir todo un sector econémico puede ser adminis-
trativo. Igualmente su comportamiento seria fiscalizable por la Admi-
nistracion, independientemnente de que las relaciones de los entes filiales
del INI con los terceros fuesen de Derecho privado. Luego en este punto
ni todos ni los mas importantes problemas pueden ser regulados por el
Derecho privado y hay una interpenetracion de ambas ramas del Derecho.

3. También es compleja la responsabilidad de la Administracion :
cuando la responsabilidad procede del funcionamiento de un servicio
publico, éste puede prestarse por medio de concesionario o intermedia-
rio, o por la misma Administracién directamente. En el primer caso, los
afectados por los actos dafiosos no pueden exigir directamente la respon-
sabilidad al concesionario, sino que han de acudir a la Administracién
concedente para que fije la indemnizacion y haga la declaracion del
derecho; ello se deriva de que en éste, como en los demas aspectos esen-
ciales del servicio piublico, el concesionario esta vigilado por la Admi-
nistracion y una de las consecuencias de la fiscalizacion es la determina-
cion de la responsabilidad concesional; cuando la gestién del concesio-
nario sea causa de dafio econémico para terceros, éstos han de reclamar
a la Administracién la responsabilidad para que se la exija al concesio-
nario, sin que por ello la Administracién incurra en responsabilidad
subsidiaria, de modo que la reclamacion de los perjudicados se dirige
a la Administracién concedente, que resuelve sobre su procedencia y la
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persona a la que se le imputa el pago, dejando abierta su resolucién la
via contencioso-administrativa, que puede utilizar el concesionario y el
perjudicado (articulo 123 de la Ley de 16 de diciembre de 1954). Luego
un servicio publico concedido presenta dos facetas; las relaciones del
concesionario con los usuarios son de Derecho privado, pero no siempre
es de este tipo la responsabilidad, que puede quedar sometida a otro ré-
gimen juridico.

El caso inverso es la responsabilidad de la Administracién: cuando
la misma Administracién presta directamente el servicio, sus relaciones
con los usuarios son de Derecho administrativo y lo propio sucede con
la responsabilidad. Ahora bien: en algunos casos la responsabilidad
puede quedar sometida al Derecho penal y subsidiariamente al civil; el
caso clasico es la responsabilidad por accidentes de trafico o por delito
cometido por los agentes de la Administracién, en los cuales la respon.
sabilidad se exige con arreglo al articulo 22 del Cédigo Penal, habiendo
declarado la jurisprudencia (sentencias de 20 de octubre de 1943, 22 de
noviembre de 1947 y 12 de junio de 1948, que examina minuciosamente
la cuestién) que el citado articulo alcanza al Estado y a los demas entes
publicos.

6. La separabilidad de los actos de la Administracion.

De todo lo expuesto se desprende inmediatamente, al descomponer las
relaciones de la Administracién, de su aspecto organico, la teoria de la
separabilidad del funcionamiento, respecto de la estructura o aparato
administrativo: la Administracion, ademas de ser una representacién del
Estado como comunidad politica u Ordenamiento juridico, que objetiva-
mente desarrolla una funcién impersonal, subjetivamente actia como
persona juridica, con una esfera de accién, entrando en relaciones con
los particulares, de manera que esta institucién se organiza como persona
juridica, como un conjunto de drganos reducidos a la unidad, cuya per-
sonalidad reconocen las leves internas y el Derecho internacional. El
articulo 1.° de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado define a la Administracién como constituida por un conjunto de
6rganos que actdan con personalidad idnica. La Administracién es por
tanto la personificacion del Estado (9). Asi como las demais funciones

(9) Garcia pE ENTERRiA, Verso un cocetto di Diritto Amministrativo come Diritto
Statutario, “Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico”, 1961, considera la Administracién
como la personificacién juridica de la funcién ejecutiva del Estado, que de esta forma
puede relacionarse con las demds personas juridicas, para satisfacer los fines de interés
general definidos por la Constitucién.
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estatales se atribuyen a érganos no personificados, puesto que no lo son
las Camaras Legislativas, ni los Tribunales, la Administracién es un ente
que realiza el resto de las funciones estatales en unidad de imputacién,
lo que supone una articulacién del Poder para realizar sus fines; o sea,
la organizacién, que siempre esta como tal regulada por el Derecho
pablico.

Pero esta entidad entra en relaciones juridicas con los demas sujetos
del Ordenamiento y de Derecho internacional, de tal modo que el Dere-
cho vitalmente se presenta como un conjunto de relaciones juridicas entre
la Administraciéon y los administrados y en ella se van produciendo situa-
ciones subjetivas, de las cuales la mas llamativa, pero no la tnica, es el
Derecho subjetivo. El Derecho que puede regular la relacion juridica,
en bloque o por separado sobre determinadas situaciones de la misma,
no es en todos los casos el Derecho administrativo, sino el privado. Si la
Administracion como organizacion en todo momento estd sujeta al Dere-
cho administrativo, en cuanto titular de la relacion juridica concreta
puede estarlo, y de hecho lo esta cada vez mas, al Derecho privado. Lue-
vo existe una doble posibilidad de conectar el aspecto organico de la
Administracion con su actividad funcional en las relaciones juridicas.

1.° Relacién juridica, en la que los dos momentos se regulan por el
Derecho administrativo; en este caso no hay problema; todas las situa-
ciones juridicas de la relacion constituida y sus antecedentes organicos
forman un bloque, un todo, regido por el mismo Derecho: el Derecho
publico. Esto sucede en las materias tipicamente administrativas, a las
(ue anteriormente nos hemos referido. La consecuencia mas importante
es que en ellas la Administraciéon puede utilizar sus potestades y pre-
rrogativas, como titular de la supremacia o superioridad; son relaciones
de plus valor. El Ordenamiento juridico, en virtud del principio de
legalidad, no sdlo es limitador de la actuacion administrativa, sino habi-
litante y le permite utilizar de forma distinta al pie de igualdad en que
actuarian los particulares en sus relaciones.

2.° Descomposiciéon o separacién entre ambos elementos; la Admi-
nistracion, organicamente, es decir, en cuanto persona juridica que obra
por medio de sus organos y a través de un procedimiento, esta regulada
en ese aspecto por el Derecho administrativo, pero la relacién lo esta
por el Derecho privado (10). Para llegar a entrar en una relacién privada

(10) LAMARQUE, Recherches sur [lapplication du Droit Privé aux services publics
udministratifs, 1960.
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con los particulares ha de fiacerlo por medio de la adopcién de las formas
organicas administrativas; un titular de un érgano, que ha de tener com-
petencia a través de un procedimiento administrativo, ha de preparar los
momentos anteriores, para que la Administracién entre en una relacién
juridica de Derecho privado con otra persona (venda, compre, arriende.
etcétera). La formacién de los actos antecedentes es de Derecho admi-
nistrativo, si bien en su momento la declaracion de voluntad dara lugar
a una relacion de Derecho privado; la actuacion administrativa se des-
compone en dos momentos: la voluntad unilateral de dar vida a una
relacion de Derecho privado y la suscripcion de ésta; la primera fase e-
preparatoria y sujeta al Derecho publico, mientras que la segunda cons-
tituye un acto de Derecho privado; la actividad de la Administracion
ya no es, como en el supuesto antérior, un bloque, sino que se separa en
dos momentos, unos sometidos al Derecho administrativo y otros al Dere-
cho privado.

7. Consecuencias de la separabilidad.

Los efectos de esta separacion son muy importantes; cada una de la<
fases se regulan por su propio Derecho: con ello bastaria. No obstante,
vamos a destacar tres consecuencias fundamentales que de ello se oh-
tienen : ,

1. En primer lugar, la potestad administrativa ya no puede apli-
cargse igual en estas relaciones separables que en las de Derecho admi-
nistrativo puro. Cuando la Administracién se halla dentro de una rela-
cién de Derecho privado no puede utilizar de ningun modo sus potes-
tades, o si puede hacerlo no es con la misma intensidad que en las rela-
ciones normales de Derecho administrativo. La Administracién puede en
ocasiones disponer del “ius variandi” en sus contratos privados (11), pero
por regla general es mas atenuada que en los contratos administrativos.
Del mismo modo, la Ley del Patrimonio del Estado de 15 de abril de
1964 y su Reglamento de 5 de noviembre de 1964 dotan a la Administra-
cién de prerrogativas para defender su dominio privado, como la facul-
tad de la recuperaciéon de un afio de esta clase de bienes, pero si defiende
su dominio piblico no tiene esta limitaciéon temporal. Por consiguiente.

(11) Garcia pe ENTERRriA, La figura del contrato administrativo, en el nim. 41 de
esta REvisTA, donde se examina el fus variandi, en relaciéon con los contratos administra-
tivos y civiles de la Administracién.
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la Administracion, salvo ley en contrario, no puede hacer uso, dentro de
sus relaciones de Derecho privado, de sus prerrogativas, o no lo hace
igual que en las relaciones publicas.

2.* Otro efecto derivado de )a separabilidad de los actos de )a Admi-
nistracion es qne sus relaciones de Derecho privado no solamente vienen
reguladas por el Derecho civil o mercantil, sino qiie su permanencia’ esta
afectada por la validez de la fase administrativa precedente; el acto de
Derecho privado de la Administracién esti sometido a la observancia
de los preceptos propios de la figura de que se trate y, ademas, a la
validez de los actos administratives antecedentes, cuya nulidad producira
la invalidez del acto privado subsiguiente. Si en la fase administrativa
se incurre en un vicio de legalidad, de gravedad suficiente para engen-
drar su nulidad, la relacién de Derecho privado se ve carente de antece-
dentes y por lo tanto queda invalidada y falta de apoyo; asi en los con-
tratos privados de la Administracién, igual que en los administrativos,
hay dos fases: la precontractual y la contractuasl. La preparacién del
contrato se realiza por medio de una sucesién de actos administrativos,
como cualquier otro procedimiento (acuerdo de contratar, preparacion
de los pliegos, consignacion presupuestaria, anuncio del contrato, etc.);
en ella no interviene el contratista, que solamente es tal cnando obtiene
la adjudicacién definitiva. Si en la fase precontractual se producen de-
fectos de invalidez, desaparece el contrato. Lo importante es que en la
fase previa la Administracion obra segin la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo y podria unilateralmente anular sus actos defectuosos, mien-
tras que en la segunda ya estaria vinculada por el contrato.

3. Ademéﬂé,_ en la fase administrativa separable pueden intervenir
terceros, mientras gque en la relacién de Derecho privado la cuestién es
inter partes entre la Administracién y el otro sujeto relacionado con ella.
Volviendo al ejemplo del contrato privado, que es uno de los mas claros,
cada parte contratante tiene derecho a exigir sus prestaciones de la otra
y en ese aspecto los terceros son extraiios al contrato. Ahora bien, estos
terceros no solamente podrian denunciar los defectos de la fase prepa-
ratoria, sino incluso la infraccién contractual del contratista particular,
para que la Administracién no los tolere. Si la Administraciéon asi lo
hiciese incurriria en una desviacién de poder, porque no habria finali-
dad de buen servicio que justificase que, denunciada la conducta de la
infraccién de un contratista, tolerase la situacién conocida por los ter-
ceros, alejando en su dia a los posibles contratantes. Salvo estas excep-
ciones, el contrato privado es “res inter partes”. No obstante, a los efec-
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tos de nuestra perspectiva, o que nos importa destacar es que la separa-
bilidad puede hacer que los terceros impugnen actos administrativos
referentes a la fase previa antes de llegar a una relacion de Derecho pri-
vado, o bien que supongan ya dentro de ella la dejacién de la vigilancia
que la Administracion debe llevar a efecto, para que en todo caso el
interés publico se consiga incluso en los actos de Derecho privado que
suscriba, pues lo que no se justifica en un estado de legalidad es que por
la circunstancia de entrar en relaciones de Derecho privado se pueda
abandonar el interés piblico y actuar la Administracion con total y abso-
luto criterio de libertad, sin importarle las consecuencias de la conducta
de quienes con ella entran de una u otra forma en una relacién juridica.
El caso no ha llegado al Tribunal Supremo; por ello no podemos apor-
tar jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal, si bien la tendencia a
respetar el principio de legalidad no es dudoso que llevaria a las conclu-
siones expuestas. Precisamente la admision de la teoria de los actos sepa-
rables, que mas adelante se vera, supone que permite la intervencién de
terceros en la fase precontractnal o separable de los contratos privados
de la Administracién, ya que éste es su alcance mas importante y posi-
blemente el que ha guiado al Tribunal Supremo al introducirla.

I

PERSPECTIVA PROCESAL DE 1A DOBLE LEGALIDAD

1. La competencia jurisdiccional v los actos separables.

Cuando en una relacién juridica de la Administracién, los sujetos se
hallan en la fase del Derecho material y las situaciones de la misma se
cumplen voluntariameute por ambas partes, no surgen consecuencias
immportantes de la separabilidad de los actos: la Administraciéon y el
administrado, cada uno en su esfera, van realizando las prestaciones deri-
vadas de la relacién. Sin embargo, la vida del Derecho puede ser pato-
légica con gran frecuencia; una de las partes puede incumplir deberes
u obligaciones y entonces hay que acudir al proceso, para que los orga-
nos judiciales constrinan al obligado a realizar forzosamente el Derecho
material. Aqui es donde cobra su verdadera dimensién la teoria de los
actos separables; la relacién juridica puede estar regulada por el Dere-
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cho administrativo v cualquier incidencia de la misma ha de plantearse
en la via judicial, ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. La
Administracién, en virtud de sus prerrogativas, puede exigir ejecutiva-
wmente las obligaciones del administrado, y si éste no las halla conforme
a Derecho impugnara los actos administrativos ante la jurisdiccion com-
petente: es el caso normal y corriente. Pero puede suceder una com-
plejidad mayor: si la relacién esta regulada por el Derecho privado, y
sus momentos previos lo estan por el Derecho administrativo, las cues-
tiones litigiosas pueden referirse tanto a los antecedentes como a los sub-
signientes o al propio fondo de la relacion. Si dentro de esta relacién’ la
Administracién usa de sus prerrogativas, el particular, para combatirlas,
puede alegar el defecto del procedimiento, o la ilegalidad de la inter-
pretacion dada por la Administracién a su situacion: se presenta el pro-
blema de la jurisdiccién competente para conocer de tales cuestiones. La
conexion de la jurisdiccion competente con la clase, de actos de Derecho
material. que regulan las relaciones de Derecho privado de la Adminiz-
tracion, es la que da lugar al problema procesal de los actos separables:
lo que se pregunta es si la separacién de Derecho material de los actos
se corresponde a una separacién procesal; si los actos administrativos
que se refieren al Derecho privado escapan de la competencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa y entran en la de la jurisdiccién or-
dinaria, o por el contrario se pueden considerar separables de las situa-
ciones a las que se refieren y pueden o deben ser conocidos por la juris-
diccién contencioso-administrativa; es decir, si los actos separables han
de ser impugnados ante la jurisdiccién contencioso-administrativa o
pueden serlo sin necesidad de discutir el fondo de la relacion de Derecho
privado sobre la que inciden. Se trata de materias excluidas de la com-
petencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que con arreglo
al articulo 1.° de la Ley de 27 de diciembre de 1956, sélo atribuye com-
petencia a la misma para conocer de los actos de la Administracion pi-
blica sujetos al Derecho administrativo; la relacidon sustantiva es de De-
recho privado y en ese punto la competencia corresponde a la jurisdiceion
ordinaria, pero los actos formativos de la voluntad de la Administra-
cién, a través de los que se llega a la relacién, estian regidos por el Dere-
cho administrativo; si la organizacién v el procedimiento anterior, como
cuestiones administrativas, han de ser fiscalizadas independientemente
de la relacién material o deben serlo junto con ella. En resumen: si la
competencia de la jurisdiccién ordinaria, para conocer de la cuestion de
fondo, se extiende a los actos separables, o si éstos han de ser fiscalizados
por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Todavia cabe una postura
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intermedia, que permite que estos actos separables puedan atacarse in-
distintamente ante la jurisdiccién contencioso-administrativa o ante la
ordinaria, dependiendo no sélo del medio que se utilice, sino de los
momentos procesales en que haya de hacerse, e incluso de la interpre-
tacién que deba darse al principio de economia procesal y al principio
pro administrado, que en fin de cuentas, y en caso de duda, es la tltima
razén de un Estado de Derecho. Como es natural, todos ellos dependen
de la funcién de czda sistema contencioso-administrativo. En el nuestro,
cuyo antecedente es €] francés (12), pero ya muy modificado, la perspec-
tiva ha de enfocarse en razén de nuestras instituciones procesales y del ca-
ricter que a la jurisdiccion contencioso-administrativa le confiere la Ley
de 27 de diciembre de 1956. Ya podemos anticipar que las soluciones for-
malistas son contrarias a la Ley reguladora de la Jurisdiccién y que la
teoria de los actos separables sélo puede ser un medio de reforzar el
antiformalismo.

2. La solucién de los blogques de competencio.

La primera solucion adoptada es la de los bloques de competencia:
en una relacién de Derecho privado de la Administracion, a la jurisdic-
cion ordinaria le corresponderia conocer no s6lo del fondo sustantivo de
ella, sino de las formalidades administrativas que sean antecedentes de
su validez o de alguna forma influyan en el fondo de la misma. Por con-
siguiente, no habria procesalmente actos separables y la competencia de
la jurisdiccion ordinaria se extenderia también a esta clase de actos, aun-
que estuviesen regulados por el Derecho administrativo; la separabilidad
sustantiva no tendria una correspondencia con la separabilidad procesal.
Como muestra de esta tendencia expondremos dos sentencias al respecto:

1. La Administracion necesita autorizacién para litigar con arreglo
a sus normas procedimentales, como presupuesto de la aceiéon procesal;
aunque el asunto discutido puede ser una cuestion civil, la autorizacién
para litigar, o el acuerdo para hacerlo, si no es necesaria la autorizacién,
son actos administrativos que tedricamente podrian ser fiscalizados por
la jurisdiccién contencioso-administrativa; pues bien, planteado el pro-
blema dentro de un proceso civil, la jurisprudencia se pronuncié nega-
tivamente, con arreglo a la siguiente doctrina: el acto municipal, que

(12) Ausy y Drsaco, Traité du Contentieux Administratif, 1963, tomo 1I, pags. 446
y siguientes. )
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acuerda entablar las acciones oponumis para reivindicar un monte, no
lesiona derechos administrativos del recurrente, pues la Administracion
obra como persona juridica, sujeto de ‘derechos civiles, que ha de ejer-
citar en la jurisdiccion ordinaria, ante la cual el actor podra alegar y el
demandado oponer lo conveniente, pues el acuerdo administrativo ha de
levarse a ejecucion en la via civil, donde el interesado podra excepcionar
lo que estime pertinente (sentencia de 26 de octubre de 1943). Cualquiera
(que sea la argumentacion utilizada, el criterio jurisprudencial es que los
actos administrativos, por los cuales la Administracion se prepara para
ejercitar acciones procesales ante la jurisdiccion ordinaria, no son sepa-
rables del fondo del- asunto, sino que van unidos a él como uno de los
presupuestos de la pretension y que el interesado podra, cuando sea de-
mandado, oponer las oportunas excepciones, que han de ser las del ar-
ticalo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que si el acto admi-
nistrativo acordando litigar es defectuoso, se pueda dictar una sentencia
que, estimando la excepcion dilatoria, no entre a conocer del fondo del
asunto; es decir, que no separa las cuestiones administrativas previas a
un asunto que por su fondo es de Derecho privado.

2. Owro caso tipo de inadmision de actos separables es la sentencia
de 19 de diciembre de 1958: se trataba de que un Ayuntamiento habia
cedido la explotacion de un hotel de su propiedad en arrendamiento y,
finalizado el contrato, requirié al arrendatario para que lo dejase libre,
acordando posteriormente concertar un nuevo arrendamiento por subasta
publica. En esta situacion, el antiguo arrendatario propuso una novacion,
comprometiéndose a realizar obras de mejora, por lo que el Ayunta-
miento revocé el acuerdo de desahuciarlo y dejé sin efecto el requeri-
miento. Contra este acto revocatorio recurrieron dos empresas, que in-
tentaban acudir a la subasta, solicitando que se dejase libre el hotel,
peticion que fue desestimada por la Administracion, ante lo cual los afec-
tados interpusieron recurso contencioso-administrativo. En la via proce-
sal, el Tribunal Supremo se declaré incompetente, por considerar que la
relacién entre el Ayuntamiento y el primitivo arrendatario era civil y en
ella no se habian observado vicios de orden piblico que la invalidasen:
por tratarse de un asunto civil, todas sus incidencias deben discutirse
ante la jurisdiccion ordinaria; cierto que la exteriorizacion de la volun.
tad de la Administracion se hace a través de un procedimiento, pero ev
¢l no hay vicios de nulidad, por lo que las cuestiones previas deben englo-
barse dentro del fondo del asunto, solucién igual a la de la sentencia de
26 de octubre de 1943. La desintegracion de las relaciones privadas de la
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Administracién en actos separables, los precedentes al contrato civil y el
propio contrato no tienen consecuencias procesales; los actos que en
este caso decidieron prorrogar el contrato, o celebrar su novacién y toda
la fase procedimental para llegar al nuevo contrato, estan regulados por
el Derecho administrativo, pero no son separables procesalmente del
fondo contractual civil, que liga a la Administracién con otra persona;
si en la fase administrativa hubo defectos, no determinantes de nulidad
plena, han de ser atacados dentro del proceso civil, donde los terceros
afectados pueden recurrir contra la interpretacion del contrato civil que
relacionaba a la Administracion con el arrendatario, o sea, la posibilidad
de la prérroga, cuestion inseparable del derecho de terceros a que no se
prorrogase y el futuro arrendamiento saliese a subasta.

3. Su justificacion procesal.

Ahora bien: adoptada la solucién de la inseparabilidad procesal de
los actos de la Administracién, también llamada de los bloques de com-
petencia, puesto que se atribuye competencia a la jurisdiccion ordinaria,
no sélo para conocer del fondo del asunto, sino sobre las cuestiones acce-
sorias y precedentes, aunque estén reguladas por el Derecho administra-
tivo, lo que importa es hallar su justificaciéon con arreglo a técnica pro-
cesal, fundamentacion que puede provenir de varios conceptos, sobre todo
de las cuestiones prejudiciales administrativas dentro de un proceso civil,
de la teoria de la inaplicacién de los actos administrativos vy del principio
de economia procesal en ultima instancia.

1. Las cuestiones prejudiciales son uno de los puntos mas dificiles
del proceso, en la que la determinacion de los conceptos es difusa (13).
Se pueden definir como problemas juridicos cuya posible solucién judi-
cial, por 6rgano de diferente jurisdiccién a la que conoce de un proceso,
es requisito previo de la sentencia que ha de recaer en el mismo; =e
trata de que un punto o aspecto, que forma parte del problema juridico
mas amplio, dentro de un proceso, puede provocar potencialmente la
intervencién de otro organo judicial de diferente jurisdiccién y ha de
resolverse, sin embargo, ligica y cronolégicamente, antes que el fondo
del asunto en el que se presentaron. Su caracteristica es que en lugar de

(13) LiET-VEAUX, Questions préjudicielles et recours paralléle, “Revue Administrative”
1953, pig. 480. GonziLez PERrez, obra citada. CARRETERO, la teoria general de las cues-
tiones prejudiciales en la jurisprudencia, “Revista de Derecho Judicial”. ndm. 13.
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remitirse ¢in mas a un érgano judicial diferente, son, o pueden ser, re-
sueltas por el Tribunal, que tiene competencia para conocer de la cuestion
fundamental en la que surgieron. En nuestro Ordenamiento procesal se
hallan reguladas, por el articulo 4.° de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, en los articulos 3.° al 8.° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y son también mencionadas dispersamente en los ar-
ticulos 51, 362, 441, 514, 533, 1.769, 1.804 y 1.805 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil. El principio general es, en la Ley Procesal Civil, que cuan-
do en un proceso de esta clase aflora una cuestién prejudicial contencio-
so-administrativa, la competencia de la jurisdiccion ordinaria se puede
extender a ella, como se deduce del articulo 51 y del 488 de la misma,
que otorgan a la jurisdiccién civil la competencia para conocer de todas
las incidencias de un proceso. Asi, la jurisprudencia habia declarado
(sentencias de 25 de febrero de 1902 y 21 de noviembre de 1905) que de
los hechos administrativos puede conocer la jurisdiccién ordinaria si de
ellos no depende directamente el derecho civil discutido: los actos admi-
nistrativos antecedentes forman parte de la cuestién civil, como materias
prejudiciales, y la competencia para conocerlos corresponde a la juris-
diccién ordinaria, siempre que puedan decidirse “incidenter tantum”, es
decir, produciendo efectos dentro del proceso, pues si desbordan ese
ambito y han de decidir indirectamente el asunto, han de ser remitidas
a la jurisdiccion contencioso-administrativa. La prejudicialidad puede
llevar a la jurisdiccién ordinaria a interpretar un acto administrativo
antecedente de una relaciéon de Derecho privado de la Administracion;
pero solamente cuando, ademas, el Juez civil ha de calificarlo, puede
declarar si la cuestién es prejudicial o no y si ha de remitirse a la juris-
diceidén contencioso-administrativa. Asi parece desprenderse de las cita-
das sentencias, que declaran que si una cuestién es de Derecho privado,
de ella conoce la jurisdiccién ordinaria y el titulo administrativo es pre-
judicial; tal es el caso de los derechos civiles nacidos de una concesion
administrativa. )

2. Otra justificacion de la tesis de los bloques de competencia es la
llamada inaplicacion del acto administrativo (14): cuando un acto ad-
ministrativo produce efectos civiles y sobre ellos se suscita un litigio, es
competente para resolverlo la jurisdiccién ordinmaria; el acto adminis-
trativo es un antecedente; si es nulo de pleno derecho el Juez no lo

(14) TaLon, La dissaplicazione degli atti amministrauivi da parte del Giuridice Ordi-
nario, tesis inédita, que obtuvo el Premio Ravi. Recensionada por el autor de este trabajo
en la “Revista de Derecho Judicial”. nam. 5.
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tomara en cuenta y no lo aplicara, pues a ello le autoriza el articulo 4.°
del Cédigo Civil. Si el acto es anulable, no en todos los casos puede apli-
carse sin mas por el Juez civil; de no haber quedado convalidado, no es
valido; esta invalidez no puede declararla la jurisdicciéon ordinaria, pero
lo que si puede hacer es limitarse en los casos dudosos de prejudicialidad
a no aplicarlo, ya que con arreglo al articulo 7.° de la Ley Organica,
solo puede aplicar las disposiciones en cuanto sean conformes a las leyes
y esta interpretacién puede extenderse a los actos administrativos ilega-
les, pero no convalidados.

3. Por ultimo se puede justificar por un principio “sui generis”: el
de economia procesal (15). Este concepto, que actualmente no se halla
claramente definido ni perfilado, puede dudarse si es un principio gene-
ral procesal, un concepto standard o simplemente una clausula de cierre,
para evitar las consecuencias injustas de las repeticiones innecesarias de
un proceso. Alguna sentencia, como la de 19 de noviembre de 1954, lo
califica de un verdadero principio, con el designio de evitar juicios reite-
rados: otras veces no ha pasado de ser uno de los lamados principios
coyunturales o funcionales, que pretenden evitar una lentitud procesal
y que se refieren a la innecesariedad de provocar un segundo proceso
sobre la misma materia ya tratada en otro anterior en el que no pudo
resolverse completamente. Parece que en lo contencioso-administrativo
hay una importante corriente jurisprudencial que, fundada en la tenden-
cia antiformalista de la Ley de 27 de diciembre de 1956, aplica, cada vez
con mas intensidad, el concepto o principio de la economia procesal;
asi la sentencia de 26 de marzo de 1968, aunque considera que por razones
procedimentales el acto administrativo debia ser anulado, resuelve sobre
el fondo del asunto, por razones de economia procesal, evitando repetir
los tramites, cuando, de todas formas, la decision seria igualmente ilegal,
y la de 27 de febrero de 1967 declara que la nulidad del acto adminis-
trativo seria una medida estéril si el Tribunal tiene datos suficientes para
resolver sobre el fondo. De todos modos, no es un principio seguro; en
cada caso hay que valorar las consecuencias de adoptar un criterio de
economia procesal o de anular por defectos formales, con la posibilidad
de repetir el litigio;: este camino estid practicamente inexplorado doc-
trinalmente y apenas apuntado por la jurisprudencia, sin que se hayan
llegado a obtener verdaderos jalones y puntos de definicion y conexion

.

(15) [Escasa -es la aportacién bibliografica cobre el tema de la economia procesal. Un
ensayo inicial en la voz correspondiente de la “Nueva Enciclopedia Juridica Seix”, debido
a JiMENEZ ASENJO.
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. sobre la aplicacién, funciones, consecuencias, relaciones, etc., del prin-
cipio de economia procesal, que no cuenta todavia con tradici¢n juridica
en nuestro Ordenamiento. A los efectos de nuestro trabajo, lo que nos
interesa es que si resulta que en todo caso las cuestiones administrativas
antecedentes o separables de una relacion privada de la Administracién
han de remitirse necesariamente a la jurisdiccién contencioso-adminis.
trativa, se vendria a infringir la economia procesal y sélo serviria para
amparar posibles fraudes procesales, pues ante una irregularidad del
acto administrativo separable, la Administracién, ya dentro del litigio
civil, podria invocar la necesidad de acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa para que decidiese sobre ese extremo, provocando la inuti-
lidad del proceso civil.

4. La solucion de la separabilidad procesal.

Frente a la postura anterior, se alza la que sostiene la separabilidad
procesal de los actos administrativos (16). Para llegar a la formacion de
la voluntad de la Administracion, que en su dia engendrara una rela-
ciéon de Derecho privado. hay que seguir un procedimiento que esta
sometido al Derecho publico sustancialmente, por Io que no existe en
blogue una relacion de Derecho privado de las entidades piblicas, sino
momentos separables, que deben fiscalizarse ante las jurisdicciones res-
pectivas: la competencia de la jurisdiccion ordinaria, para conocer del
fondo del asunto, no es obstaculo a la de la jurisdiccién contencioso-
administrativa para conocer de los actos separables: la primera tendra
competencia para conocer las cuestiones contractuales, o de otro tipo,
que se hallen reguladas por el Derecho privado; a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa se le atribuye para fiscalizar las formalidades
autecedentes o subsignientes que pueden influir sobre el fondo de la
relacién. La justificacion de esta tesis radica en que los fundamentos
de la contraria no son institucionales en todo caso:

1. Empezando por el mas fluido, el de economia procesal, este
mismo principio puede aconsejar que se acuda a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, para discutir los actos separables, sin necesidad
de combatir el resto de la relacion dentro del proceso civil, ya que como
los actos de Derecho privado de la Administracion estan influidos por

(16) Auey y Dgaco. obra citada. CoLLiarp, La notion d'acte détachable et son réle
dans la jurisprudence du Conseil d Etat, en “Ftudes en L'honneur d'A Mestre”, 1956.
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la validez de los actos separables, invalidados éstos, decae la relacion,
entera como congecuencia inevitable.

2. La teoria de la inaplicacion de los actos administrativos es inse-
gura, puesto que el Juez civil uo tiene competencia para declarar que
un acto separable es simplemente anulable, y por esta razén no lo apli-
ca, porque usurparia atribuciones gve le corresponden a otra jurisdic-
cién. Si nenetra en la caiificacié~ de los actos administrativos anulables,
entonces la iraplicacién es consecuencia de que define su validez, y
como esto sélo puede hacerlo a efectos prejudiciales, en realidad la in-
aplicacion de los actrs administrativos se confunde con las cuestiones
prejudiciales. El articulo 7.° de la Ley Organica del Poder judicial no
le autoriza a inaplicar los actos administrativos anulables, sino solamen-
te los Reglamentos, y ello porque las disposiciones generales forman
parte de la legalidad, mientras que los actos adininistrativos estan suje-
tos a ella y no crean Derecho objetivo. La finalidad del articulo 7.° es la
defensa de la legalidad y no puede interpretarse de otro modo.

3. El fundamento mas consistente de la tesis del bloque de actos es
la técnica de las cuestiones prejudiciales, pero tampoco es suficiente, ya
que con arreglo al sistema de prejudicialidad de nuestro Ordenamiento
procesal, hay que distinguir entre prejudicialidad relativa y absoluta;
entre materias que pueden ser resueltas dentro de la misma jurisdiccion
y otras que necesariamente deben remitirse a diferente Tribunal: con
arreglo a los articulos 51 y 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 114
de Enjuiciamiento Criminal, cuando la cuestién prejudicial tiene una
influencia fundamental y decisiva en el fallo provoca una crisis procesal
y debe remitirse a la jurisdiccién correspondiente. F] mismo principio
rige en los articulos 3.° al 8.° de la Ley procesal criminal y podria apli-
carse por analogia iuris al articulo 4.° de la T.ey reguladora de la juris.
diceion contencioso-administrativa. De aceptarse la competencia de la
jurisdiccion ordinaria para conocer de las cuestiones prejudiciales admi-
nistrativas, se pregunta inmediatamente cémo ha de calificarse una
cuestidn, si de prejudicial absoluta o relativa, lo que resulta muy dificil,
mientras que con la teoria de los actos separables la solucion es sencilla :
son separables los actos administrativos que forman la base de la futura
relacion de Derecho privado y no constituyen con ella un todo, pues los
administrados tienen derecho a que se fiscalice la legalidad de sus actos,
evitando de esta manera la complicacion de las cuestiones prejudiciales
y con ella se concede mayor garantia juridica a los terceros ajemos a
la relacién privada, pero interesados en ella; el caso més evidente es
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el de los contratos privados de la Administracion: actos separables seran
los acuerdos confiriendo poderes a un organismo para contratar y su
pestion es legal, mientras no se demuestre su nulidad por razones admi-
nistrativas; del mismo modo, los terceros pueden denunciar a la Admi-
nistracion las ilegalidades de la fase separable y la conducta del contra-
tista particular, que como acto separable pueden exigir sea fiscalizada
por la Administracién, y todo ello con sencillez y eficacia, en lugar de
utilizar complicadas técnicas.

5. El antecedente del recurso paralelo.

El precedente de los actos separables es la correccién del sistema
contencioso francés a la Hamada Excepcién del recurso paralelo (17).
Para llegar a la doctrina de los actos separables es preciso conecer su-
mariamente el papel del recurso paralelo, dentro de su sistema procesal
administrativo. Naturalmente, no pretendemos hacer una exposicion com-
paratistica, puesto que al fin y al cabo el Derecho extranjero sélo puede
ser un dato dogmatico. Sin embargo, algunas de sus conclusiones pueden
servit de antecedente al Derecho espafiol, y por eso destacamos la de
mayor trascendencia en el tema que nos ocupa.

En el sistema contencioso-administrativo francés, aunque existen di-
ferentes tipos de pretensiones procesales, que pueden referirse a otras
clases de recursos, fundamentalmente se distinguen dos recursos: el de
plena jurisdiccion y el de anulacion; en el primero se pretende la repara-
cion de la lesién de un Derecho subjetivo, atacado por la Administracion ;
por el contrario, en el de anulacién basta con solicitar la eliminacion de
un acto administrativo por ser ilegal. En consecuencia, la legitimacion
para interponerlo es mucho mas amplia; es suficiente alegar un interés
en la anulacion del acto gue el Consejo de Estado interpreta muy am-
pliamente y sélo tiene el limite de que no se llegue a una accién piblica.
Ademas, como en el contencioso francés la jurisdiccién esta regida por
el principio dispositivo, el Tribunal no examina todas las materias que
puede suscitar el acto impugnado, sino las aducidas por los recurrentes.
Consecuencia de este sistema es la prohibicién o excepeion del recurso
paralelo; quien se halla legitimado para un recurso de plena jurisdic-
cion debe acudir a esa via, y el de anulacién seria rechazado sin entrar
a conocer del fondo del asunto; es decir, que el recurso de plena juris-

(17} GuiLLieN, L'exception du recours paralléle, 1934.
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diccién y el de anulacién son incompatibles ¥ no pueden interponerse
simultaineamente; sélo se puede acudir al de anulacién cuando no se
ha podido formular, por impedimento legal, el de plena jurisdiccion.
Otra consecuencia es que los actos de autoridad, en los que la Adminis-
tracién actda, sus potestades exhorbitantes son combatibles por el recur-
80 de anulacién, y los llamades actos de gestion, (ue son los demaés actos
administrativos, han de serlo por el de plena jurisdiccion; por tanto, la
materia contractual de la Administracién seria recurrible dentro de este
tipo de recurso, pues frente a los contratos no cabe el recurso de anu-
lacién.

Como el recurso de anulacion es procesalmente mis sencillo, los admi-
nistrados fueron soslavando la necesidad de acudir al de plena jurisdic-
cién, y aunque el fondo del asunto perteneciese a estas materias, acu-
dian a la anulacién. Si en un principio se aplicé rigidamente la excep-
cion del recurso paralelo para evitar una verdadera inflacién procesal
del contencioso- de anulacién, posteriormente fueron suavizindose las
exigencias y en ciertas materias propias del contencioso subjetivo (con-
tratos, responsabilidad) se fue admitiendo el de anulacién, cuando la
cuestion no era prejudicial, sin exigir la prohibicién inicial. Esto suce-
dié en los contratos de la Administracién principalmente: para no in-
cidir en la excepcion del recurso paralelo y para evitar el temer que
atacar un contrato privado de la Administracion ante la jurisdicciéon or-
dinaria y el planteamiento de cuestiones prejudiciales administrativas.
el Consejo de Estado ha seguido el camino de desintegrar los actos admi-
nistrativos previos al contrato y las pretensiones que constituyen el fondo
de la relacion civil ; frente a los primeros admite el recurso de anulacion.
aunque el Juez ordinario en su dia se halle vinculado por la decision de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, frente a los actos separables.
De manera, que la admision de la teoria de los actos separables ha sido
una forma de corregir las consecuencias formalisticas de la excepeion
del recurso paralelo, que era una de las caracteristicas del sistema.

Si bien no en todas las materias el principio es tan sencillo, pues en
algunas de ellas sélo caben recursos de plena jurisdiccién y en otras
se puede optar entre éste y el de anulacién, y debe caso por caso exa-
minarse la pretension, hemos reducido la cuestion a sus términos mas
esenciales, porque ello nos permite destacar el principio antiformalista
al que obedecen los actos separables que supone la correccion de un
principio formalista anticuado. De lo cual puede extraerse una ensenan-
za: que la técnica sélo es tal cuando se pone al servicio de la mayor ga-
rantia de los administrados y que ésta es la tendencia del pais donde nacio
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la excepcién del recurso paralelo, que hoy ba quedado como una mera
forma residual.

6. La admision de los actos separables.

Sentados estos antecedentes, hemos de centrarnos en la positivacién
de la doctrina de los actos separables en nuestro Ordenamiento: la Ley
de 22 de junio de 1894, sobre el cjercicio de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, configuré el recurso contencioso como de plena jurisdic-
cién, puesto que segun su articulo 1.° sélo podia interponerse contra actos
administrativos, no contra Reglamentos, por lesion de un derecho admi-
nistrativo, establecido en favor del demandante. Por consiguiente, los Tri-
bunales de la jurisdiccién eran incompetentes para fiscalizar disposiciones
venerales, mientras no hubiesen sido aplicadas por una resolucién admi-
nistrativa que causase estado (sentencias de 11 de febrero de 1899, 27 de
septiembre de 1900, 10 de enero y 23 de octubre de 1901, etc.). Otra con-
secuencia parecia ser que en un contencioso de plena jurisdiccién, de no
poder conocer del fondo del asunto, los Tribunales tampoco podian ha-
cerlo de cuestiones antecedentes.

1.> Sin embargo, la jurisprudencia moderé inmediatamente esta con-
clusién y no concibié de este modo el recurso subjetivo; en un sistema
puro de plena jurisdiccién los recurrentes legitimados por la vuluera-
cion de sus derechos administrativos sélo podrian solicitar el restable-
cimiento de los mismos, es decir. decidir sobre su situacién juridica.
Pese a ello, se admitié que dentro del proceso contencioso los de-
mandantes solicitasen ademas la declaraciéon de la anulacién del acto
y no sélo esto, sino que se llegé a mas: inmediatamente de publica-
da la Ley de 1894 se inicia una corriente jurisprudencial que ya no’
remitiria nunca y que es de la mayor importancia: asi se declara que
son cosas distintas la incompetencia de la Administracién para comnocer
del fondo de un asunto y la del Tribunal de lo Contencioso para apreciar
el acierto con que se haya procedido al verificarlo, no derivandose la una
de la otra, sino que por el contrario, la jurisdiccién contenciose-adminis.
trativa es siempre la inica competente para decidir si la Administra-
cién tuvo o no competencia para conocer del asunto y para decidir si la
materia resuelta en la via gubernativa es de indole civil o administrativa
(sentencias de 4 de enero de 1897, 19 de mayo de 1896, 11 de marzo de
1905, etc.).
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2. Ademas, se declar6 que las cuestiones de competencia son de
Orden Publico y, por tanto, deben ser apreciadas por el Tribunal en
cualquier estado del juicio, incluso de oficio, aunque no hubiesen sido
alegadas por las partes (sentencias de 30 de diciembre de 1895, 17 de
enero y 23 de febrero de 1902, etc.); por tanto, nuestra jurisprudencia
introduce una primera clase de actos separables: los declarativos de la
competencia de la Administracion; para que la Administracion actie
dentro de un expediente, debe considerarse competente ; si posteriormente
resulta que la materia no es administrativa, sino civil, la cuestién prin-
cipal no puede ser enjuiciada por los Tribunales Contencioso-Adminis-
trativos, que sin embargo pueden fiscalizar, incluso de oficio, si la decla-
racion adwinistrativa de competencia esta bien formulada por medio de
la técnica de las cuestiones de Orden Piblico (18). Determinadas materias,
excluidas de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pueden ser fisca-
lizadas por ella: los vicios de incompetencia del acto administrativo. En
realidad el fundamento no era el principio de legalidad, o el de segu-
ridad juridica, sino el articulo 4.° del Cédigo Civil; la nulidad de pleno
derecho de esta clase de actos administrativos, que podia declarar la
jurisdiccién. Por una via modesta se llegaba a separar dentro de una
relacién de Derecho privado un niicleo esencial de cuestiones adminis-
trativas, con independencia de la cuestion de fondo.

3.° Pero la competencia es s6lo la primera de las normas procedi-
mentales de la Administracién: para actuar ha de hacerlo no sélo dentro
de la esfera de sus atribuciones, sino siguiendo un procedimiénto, un
expediente; todo acto de la Administracién, sea piblico o privado, se
produce en un procedimiento como garantia de legalidad; los adminis-
trados tienen derecho a que este procedimiento se observe en todo caso;
por ello es separable del fondo de la relacion y fiscalizable por el Juez
contencioso-administrativo. Tal separabilidad la obtendra la jurispruden-
cia por medio de la misma técnica: la de los vicios de Orden Piiblico; la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa se extiende, en
todo caso, no sélo al examen de la competencia de la Administracién,
sino al procedimiento. Esta corriente jurisprudencial es simultinea a la
anterior; asi la sentencia de 13 de mayo de 1948 habla de la doctrina
jurisprudencial que permite a los Tribunales de la jurisdiccién resolver
sobre las cuestiones de procedimiento, aun siendo incompetente sobre

(18) Ferninoez Robpricuez, Los vicios de orden piblico y la teoria de las nulidades
en Derecho administrativo, en el nuim. 58 de esta REvisTa, con muy importantes indica-
ciones sobre los actos separables.
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el fondo del asunto y que las facultades revisoras de la misma se extienden
en todo caso a poder examinar si un expediente administrativo se ha
tramitado con arreglo al procedimiento legal, como cuestién de orden
piblico (sentencias de 27 de marzo, 22 de octubre, 8 de noviembre de
1947, etc.), pues de comprobarse infracciones determinantes de nulidad
seria preciso volver el expediente al cauce legal y subsanar el defecto (sen-
tencia de 4 de noviembre de 1948), incluso con preferencia a las excep-
ciones alegadas (sentencias de 20 de junio de 1950, 13 de diciembre de

1951, etc.).

4.° Esta doctrina jurisprudencial sigue vigente, con mayor razon,
cuando en la Ley actual de 27 de diciembre de 1956, ademés del recurso
de plena jurisdicciéon, se puede formular el de anulacién y se han borra-
do las diferencias entre estos dos tipos. La Ley, superando los anteriores
sistemas, permite en su articulo 41 que el demandante pretenda la de-
claracion de no ser conforme a Derecho el acto impugnado y, en su caso,
la anulacién; es decir, que independientemente de los problemas técni-
cos de la legitimacién del recurso, el demandante puede solicitar no sélo
la declaracién sobre una situacién juridica individualizada sobre él, sino
simplemente la anulacién de un acto administrativo. Por ello, la doctrina
anterior ha permanecido pujante y la sentencia de 20 de noviembre
de 1965 declara que es doctrina tradicional elaborada durante el largo
periodo de vigencia del anterior Ordenamiento jurisdiccional, que se
mantiene en el actual sistema, la de que cuando entre las cuestiones
planteadas figure la existencia de defectos sustanciales en las actuaciones
administrativas, su enjuiciamiento, incluso de oficio, debe preceder a los
restantes problemas, incluidas las alegaciones de inadmisibilidad, por
estar ligadas a la observancia del orden procesal, que debe respetarse lo
mismo en la esfera administrativa que en la jurisdiccional. Luego si en
el proceso se aprecian estos defectos de expediente administrativo, la
competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa se extiende a
ellos, con separaciéon del fondo del asunto.

5.° Pero en los supuestos anteriores se aborda solamente un aspecto
parcial de los actos separables: un acto administrativo, antecedente de
una relacién de Derecho privado de la Administracién, era impugnado
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, que declarindose incom-
petente sobre el fondo del asunto, sin embargo fiscalizaba la competen-
cia y el procedimiento de la Administracién como cuestiones separables.
Ahora bien: en todos estos casos la relacién se habia sometido como un
todo y en bloque a la jurisdiccion contencioso-administrativa; los recu-
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rrentes, en la creencia de que los Tribunales de este orden eran com-
petentes, habian impugnado en un solo recurso y de una sola vez los actos
separables y el fondo sustantivo de Derecho Civil de la relacién; la pos-
tura jurisprudencial, desde sus comienzos, habia sido constante: sin ne-
cesidad de entrar sobre el fondo ni de declararse incompetente sobre él,
habian examinado, incluso de oficio, los defectos de orden publico del
procedimiento administrativo separable: la competencia y los tramites
esenciales del expediente, y si en ellos habian encontrado defectos sustan-
ciales, declaraban estimable el recurso, reponiendo las actuaciones al mo-
mento en que se cometié la infraccién, o incluso declarando la nulidad
total del procedimiento administrativo de no haber otra posibilidad.

No obstante, faltaba la pura y simple aplicacién de los actos sepa-
rables, es decir, que los recurrentes planteasen ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa la impugnacién de los actos administrativos,
antecedentes o subsiguientes a una relacién de Derecho privado en la que
fuera parte la Administracién, aislandolos del resto de la relacion sus-
tantiva. El caso se presenté por primera vez en la sentencia de 19 de
diciembre de 1958, que ya hemos comentado anteriormente; la decision
fue que tratindose de una cuestién civil las incidencias anteriores hasta
legar a él debian discutirse ante la jurisdiccién ordinaria. Sin embargo,
y ante las criticas de la doctrina (19), reaccioné casi inmediatamente,
pues en el auto de 17 de octubre de 1961, sobre la misma materia, decla-
r6 que la facultad de la jurisdiccion contencioso-administrativa, para co-
nocer los defectos de Orden Publico de procedimiento de los expedientes
administrativos, lo es en todo caso, cualquiera que sea la materia de
fondo, lo que hace que pueda conectarse con los actos separables, distin-
guiendo en un contrato civil de la Administracién entre actos formativos
de la voluntad administrativa y la estipulacién concreta del contrato de
‘que se trate, puesto que unos se rigen por el Derecho administrativo
y son fiscalizables ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y otros
son actos civiles, impugnables ante la jurisdiccion ordinaria, pudiendo
los actos administrativos, independientes y separables del contrato civil,
ser impugnados en via contencioso-administrativa por los terceros inte-
resados, aunque no hayan sido parte en el contrato, quedando el con-
trato falto de base si fuesen anulados los actos separables. La doctrina
de este auto se mantiene ya consagrada en las sentencias de 6 de junio
y 27 de diciembre de 1963, y en la de 4 de febrero de 1965. Por con-

(19) Fueron debidas a Garcia-TREvIzaANO, Contratos y actos ante el Tribunal Supremo.

La explotacién del Hotel Andalucia Palace de Sevilla, en ¢l nim. 28 de esta REviSTA,
autor que manejé la técnica de los actos separables en el citado trabajo por primera vez

114



LA TEORfA DE 108 ACTOS SEPARABLES

siguiente, en los contratos privados de la Administraciéon hay dos fases:
la precontractual, que es totalmente administrativa, y la contractual, que
es de Derecho privado; la primera es un procedimiento, porque supone
una sucesion de actos administrativos unilaterales, en los que no intervie-~
ne el contratista privado, que lo hace, no al tomar parte en la licitacion
fase igualmente del procedimiento, sino cuando consigue la adjudicacién
definitiva del contrato a su favor. Una vez suscrito el contrato, la rela-
cion es de Derecho privado. Igual distincion puede hacerse en todas las
relaciones, cuyo fondo esté regulado por el Derecho Civil o Mercantil,
en la que una de las partes sea la Administracion. La fase antecedente es
siempre administrativa y puede ser impugnada aisladamente. Igual su-
cederia con los actos de ejecucién de la relacion que necesitasen un pro-
cedimiento administrativo o presupuestario para poderla cumplimentar.

7. Conclusiones.

Al finalizar todo el camino dialéctico que hemos necesitado reco-
rrer, se llega a la conclusién de que en la actualidad se deben distin-
guir tres tipos de actos separables, cada uno con problemas diferentes:

1. Separabilidad necesaria: ante todo hay un supuesto en que la
separabilidad es siempre inevitable: cuando terceras personas, ajenas
a la relacién de Derecho Privado, entre la Administracién y otro suje--
to, pero interesadas en ella (verbigracia, los licitadores eliminados en
un contrato), intenten fiscalizar la actividad de la Administracién, o
la del contratista particular, o, relacionado de otra forma con la Admi-
nistracién, por ser su actitud contraria a la finalidad de interés publi-
co, de toda relacién de la Administracién, no tienen mas remedio que
provocar un acto administrativo, bien atacando la formacién de la vo-
luntad administrativa, si hubo en ella defectos formales, o bien denun-
ciando la conducta de las partes, para que la Administracién decida
actuar sobre ella. En ambos casos estos problemas son separables de
la relacion de Derecho Privado, que una a la Administracién con un
tercero. Los interesados deben combatir necesariamente en via conten-
cioso-administrativa los actos expresos, o de silencio adminisirativo, a
que dé lugar su denuncia ante la Administracién. De ahi precisamente
la trascendencia de los actos separables, como garantia de la legalidad.

2. Separabilidad legal: es la que se halla regulada normativamen-
te: el articulo 18 de la Ley de contratos del Estado de 8 de abril de 1965
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y el 41 de su Reglamento de 28 de diciembre de 1967 consagran la sepa-
rabilidad de las cuestiones precontractuales; segin dichas normas, cual-
quiera que sea la regulacién del foudo, aplicable a cada contrato, en
las cuestiones relativas a la competencia y el procedimiento, habran
de observarse siempre los principios de la ley, cuyo articulo 13 esta-
blece que, no obstante la competencia de la jurisdiccién ordinaria
para resolver las cuestiones que surjan entre las partes en los contratos
excluidos del Ordenamiento juridico-administrativo, se consideraran se.
parables los que se dicten en relacién con la competencia y el proce-
dimiento de contratacién, que, en consecuencia, podrin ser impugnados
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y también anulados de
oficio, como todos los demas actos administrativos, anulacion que lleva-
ra consigo la del contrato, que entrara en fase de liquidacién sin nece-
sidad de plantear nuevo proceso ante la jurisdiccién ordinaria. El
articulo 41 del Reglamento determina que los actos administrativos pre-
paratorios, o el acto administrativo de adjudicacion, serin nulos de
pleno derecho en los casos del articulo 47 de la ley de procedimiento
administrativo, v también cuando falte la cousignacién presupuestaria
o extrapresupuestaria debidamente aprobada, o la adjudicacién reali-
zada en favor de empresarios incursos en alguna prohibicién o incom-
patibilidad. Luego el procedimiento precontractual es separable y co-
mun a toda clase de contratos. En todas esas situaciones el perjudicado
puede, pero no esta obligado, a impugnar la parte separable del con-
trato ante la jurisdiccion contencioso-administrativa; se le deja la op-
cién entre atacar en via contenciosa los actos separables, o bien deman-
dar a la Administracion ante la jurisdiccién ordinaria, en cuyo caso
los Tribunales civiles conoceran de las infracciones separables como
cuestiones prejudiciales. Si los defectos separables fuesen solamente anu-
lables, deben remitir la prejudicial a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa. De ahi la ventaja que ha supuesto la Ley de Contratos del
Estado al permitir que, en lugar de esta desviaciéon procesal, los afec-
tados puedan directamente acudir ante la jurisdiccion competente soli-
citando la anulacién de los actos separables.

3. Separabilidad Judicial: en los demas casos la separabilidad es
una cuestiéon de hecho, que en cada uno debe valorar la jurisdiccion
ordinaria; si el demandante puede obtener ante ella la satisfaccién
de su pretension, es innecesaria la técnica de la separabilidad, pues
las cuestiones prejudiciales y los actos separables son interdependientes,
y si cabe una es ociosa la otra; si la jurisdiccién ordinaria puede
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conocer de uma cuestion prejudicial administrativa, asi debe hacerlo,
pues de lo contrario se interpreta formalisticamente una doctrina, como
la de los actos separables, cuya finalidad es el antiformalismo: si la
Ley de Contratos del Estado, que la acoge, no la bace obligatoria para
el administrade, sino que le faculta para que con mayor facilidad pueda
impugnar los actos separables, este principio debe tenerse en cuenta
en caso de duda, ya que es un beneficio para el administradoe (20).

(20) F! tnico principio valido en un Estado de Derecho es el que llama GArcia bE
EnTterria, E! principio de interpretacion mds favorable al derecho del administrado al
enjuiciamiento judicial de los actos administrativos, titulo de su trabajo, publicado en el
nimero 42 de esta Revista. Toda asimilacion de la técnica de los actos separables debe
conducir a ello. De lo contrario es un artificio repudiable. Obligar en todas las ocasiones
a interponer la via contencioso-administrativa frente a los actos separables es una acepta-
cién de lu excepcién del recurso paralelo, inadmisible en nuestro Ordenamiento.
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