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- ..:' I Inmonuccx_éu : A o
Una de las mstltumones mas pacificas, pos1blemente de todas las
que contlene nuestro mal conomdo ordenam1ento procedlmentul ad-
ministrativo es, sin duda la reclamac1én admmlstratlva previa. Instl—
tucion” pacmca,. qulza por pura 'inercia y dlvido: Jpor una par te, el
tradicional  desinterés en que hasta- hace muy -pocos’ anos “ha ostado
sumlda la tématica del procedlmxento administrativo, y por otra, la
escasa, - mov1hdad de ‘la institucién, en la que la hlstona no -parece
haber hecho mella, son sin duda,” causas que pueden explicar el
que las monografias espec1f1camente dedicadas a-la reclamaci6én pre-
via puedan practlcamente contarse con los dedos de la mano. (1)

(1) Me refiero, claroesté, a los trabajog provenien'te_s del campo ‘especiﬁCO del
Derecho administrativo,-en’‘el que, prescindiendo de las referencias, mas o- menos
marginales, contenidas en tratados generales, - sélo ‘cabe resaltar el esxcelente
estudio de CLAVERO AREvaLo: Consideraciones generales sobre la via guberrigtiva,
en 165 «Estudios dedicados al profesor Garcia Oviedo con motivo de su jubilaciéns»,
Sevilla, 1954, tomo I, pp. 219 a 248, y los trabajos —referidos exclusivamente a
la Administracién local— de ALcizar OraLra: Las reciamaciones previas y los
recursos gubernativos en la vigente legisldcién local espgiola, «REVL», num. 69
(1953), pp. 3682 y ss., y de Riees Puic: La réclamacién administrativa previa el
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Nada menos explicable, sin embargo, que este desin‘erés, pues el
més somero andlisis de la institucién revela la existencia de un con-
junto de implicaciones dogmaticas y practicas de la mayor trascen-
dencia. Desde el punto de vista de la aplicacién del Derecho, la re-
clamacién previa ofrece hoy dia una riquisima problematica que
desborda por completo los escasos preceptos legales en que se encuen-
tra regulada; la diversificacion y heterogeneidad de la, moderna Admi-
nistracién publica, y el uso masivo y sistematico de ordenamientos
ajenos al Derecho administrativo, ha dado lugar a un cumulo de
nuevos problemas que no hallan solucién en el marco del derecho
positivo vigente, con la natural perplejidad para jueces y adminis-
tradores.

No es. mi propésito, desde luego, abordar el analisis de esta rica
problematica, que habra de esperar a mejor ocasién (2). El presente

ejercicio de acciones civiles contra entidades locales, en la misma Revista, nu-
mero 98 (1958), pp. 172 y ss. La obra mas completa es, sin duda alguna, la de
Aronso Oiea: La reclamacién administrativa previa, Sevilla, 1881, si bien se
encuentra centrada exclusivamente en la problemdtica de la reclamacién previa
a la jurisdiccion laboral. En la doctrina’ procesalista, el panorama no es mucho
méas abundante: en el pasado siglo encontramos dos estudios —breves y esque-
méticos— de Luis MiqueL IBARGUEN, titulados La via gubernativa y Via gubernativa
y procedimiento administrativo y contencioso-administrativo, ambos publicados
en la «Revista General de Legislacion y Jurisprudencia~», 1883, pp. 271 a 277 y 1888,
pp. 324 a 335, respectivamente, En el tomo de 1888 de la misma Revista hay otro
trabajo, de mayor interés, de Zoilo RopniGuez Pormero titulado Situacion privile-
giado del Estado en los Tribunales de Justicia, y, ya en nuestros dfas, el articulo
de Soro Niero: Excepcién de falta de reclamacion previg en la via gubernativa,
en la <Revista de Derecho Espafol y Americano», abril-junio 1968.

Ya en prensa este trabajo, ha llegado a mis manos la que con toda justicia
ha de considerarse la primera monografia completa sobre el tema: la tesis doc-
toral del profesor de Sevilla Julio Garcfa Casas: Via gubernativa y proceso civil.
Barcelona, CYMYS, 1975, cuyo contenido, por imperativos de la composicién, no
he podido incorporar al presente trabajo. Se trata de una monografia de corte
estrictamente procesalista, cuyo analisis de la evolucién histérica del instituto
(pp. 27 a 61) no anade, desgraciadamente, nada a cuanto en -este trabajo se
contiene. Téngase, pues, por hecha esta salvedad al objeto de matizar las
afirmaciones que se contienen en las notas siguientes.

(2) Valga solo, a titulo de ejemplo, la siguiente enumeracién, No esta claro,
en primer lugar, el ambito subjetivo de aplicacién de la reclamacién previa:
concretamente, de si resulta exigible respecto del ambiguo complejo de entes
englobados en la categoria general de Administracién corporativa o Corporaciones
publicas, a las que el articulo 460, 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil enumera
(junto con el Estado y las' Administraciones locales) entre las entidades exentas
del acto de conciliacion. Tampoco paréce claro el significado de la mencién «toda
clase de accioness que se contiene en el articulo 138 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, planteandose el problema de la exigibilidad de la reclamacién
previa en los litigios sumarios o de naturaleza posesoria, como los interdictos o
los fundados en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, tema en el que no existe
acuerdo doctrinal; asi, GonziLez PERez, rechaza tal exigibilidad, frente a la que
parece ser opinién de la Direccién General de lo Contencioso del Estado (asi
parece deducirse de un dictamen publicado en la Revista de «Documetacion Admi-
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estudio tiene una finalidad bastante mas modesta, en cuanto se cifie
al plano de lo meramente histérico. He de confesar que desde siem-
pre he sentido un instintivo recelo por las explicaciones simplistas y
de comun aceptacion, recelo que me impulsé de inmediato a dudar
de la .aparente sencillez y unanimidad que envuelven al. instituto de
la reclamacién previa, cuyos origenes, evolucién y motivaciones pro-
fundas deberian ser bastante mas complejas y oscuras de lo que. las
cxposiciones. doctrinales al uso podrian hacer pensar. La indagacion
histérica en torno a estos extremos ha confirmado la exactitud de
estas intuiciones, haciendo cobrar al andlisis una doble utilidad. Por
un’ lado, desde el punto de vista histérico, debe resaltarse como la
reclamacién previa, nacida a la par que nuestro sistema contencioso-
administrativo, y habiendo conservado sus rasgos primitivos practi-
camente inalterados en lo fundamental, constituye un auténtico fosil
de singular valor, cuyo seguimiento a lo largo de la segunda mitad
del siglo xix permite mejorar la comprension ‘de algunos aspectos
capitales de la emergencia de nuestro Derecho administrativo como
ordenamiento exorbitante o privilegiado (3). Pero. la reconstruccion

nistrativa», num. 113, pp. 89 y ss., aunque lo, cierto ‘es que, en el supuesto
contemplado, el tema estaba involucrado con el problema marginal de la in-
versién de la posicién procesal de las partes en el seno de un litigio de los
previstos en e} articulo 41 de la Ley Hipotecaria). Por ultimo, también plantea
problemas la posibilidad de superponerse en determinados casos a la reclariacién
previa una serie de recursos jerarquicos, cuando el «jefe administrativo o director
del establecimiento en que el trabajador preste sus servicioss (articulo 145,1
de la Ley de Procedimiento Administrativo) sea un érgano cuyas relaciories no
agoten la via administrativa dentro de la entidad de la que se trate. '
Tampoco estdn en absoluto resueltos todos los problemas derivados del trata-
miento procesal de la reclamacién previa; fundamentalmente, el tratamiento de
la falta de reclamacién previa como excepcion dilatoria o como presupuesto pro-
cesal, la eficacia interruptiva de la prescripcién por el ejercicio de acciones sin
cumplir el requisito de la reclamacién previa, y la posible configuracién de la
falta de ésta como motivo de casacién (articulos 16892, 1.° y 6.° y articulo 1493, 2.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Estos problemas no han sido abordados hasta
la fecha mas que por la doctrina de las Abogacias del Estado, y de forra—I16-
gicamente— muy parcial, con una clara finalidad de hipervaloracién del instituto:
con todo, es la unica doctrina existente; vid. los dictdmenes titulados: La via
gubernativa y el acto de conciliacién, La via gubernativa y el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, Procedencia de la reclamacién previa gubernativa en las
demandas dirigidas contra montes del Estado y La via gubernativa en materia
laboral, todos ellos en los «Anales de la Direccién General de lo Contencioso del
Estado», tomo I, Madrid, 19681, pp. 223 a 248; el dictamen titulado La via guber-
nativa como posible excepcién sustancial, en los mismos «Anales.:.», cit., tumo II,
Madrid, 1982, pp. 311 a 320 y el irabajo—en conjunto, excelente— de Gopep Mi-
RANDA: La Administracién del Estado como parte en el proceso civil, asimismo en
los «Anales...», cit., tomo 11l (1983-85), pp. 59 y ss. (en especial, pp. 86 a 101).
(3) Vid. mi libro Sobre. la génesis del Derecho administrativo espafiol en €l
siglo XIX (1812-1845), Sevilla, 1973, pp. 143 y ss., cuyos planteamientos deberan
tenerse muy en cuenta, en cuanto constituyen el presupuesto del presente trabajo.
En é] apuntaba la calificacién de la reclamacién previa como uno de los-cinco
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histérica en profundidad de la linea evolutiva de la reclamacion pre-
via permite desvelar una serie de datos cuyo interés trasciende con
mucho de la simple erudicién historica, en cuanto suministran nue-
vas perspectivas para una valoracién critica .de la estructura institu-
cional de nuestros actuales procedimientos administrativo y conten-
cioso. He insistido en- m4s de una ocasion en la necesidad de depurar
la vigente normativa procedimental y procesal de reglas técnicas en-
teramente discutibles y que no poseen otra justificacién que su acep-
tacién rutinaria y acritica durante los ultimos cien afios. Refrescar
nuestra .mémoria histérica constituye el primer paso para emprender
esta labor de depuracién, mediante la ruptura de mitos insostenibles
e inexplicables en pura légica juridica, y confio que el presente ana-
lisis histérico sirva de alguna manera para ello.

II.- LA CONSTRUCCION DEL SISTEMA DE EXENCIONES JURISDICCIONALES

A) . El equfvoco .origen de la reclamacion previa.

Pese a la unanimidad doctrinal que, como antes se dijo, existe en
torno a la reclamacion previa, lo cierto es que el origen de esta insti-
tuciéon constituye un dato de hecho conocido de forma muy imper-
fecta@Geherahnente ‘se le hace remontar a una Real Orden de 8 de
junio de 1847, motivada en la necesidad de hallar una técnica de
conciliacién o transaccién para los negocios contenciosos en que fuera
parte una entidad publica -(4). Pero, por un lado, no faltan autores

privilegios jurisdiccionales sobre los que se comienza a fundar la especialidad del
ordenamiento juridico-administrativo en la década de los afios cuarenta del
pasado siglo; calificicién que aqui trataré de justificar plenamente, cumpliendo
con ello la promesa de un trabajo sobre esta materia que en aquel momento
formulé (vid. p. 150, en nota). . . i

(4) Asi, Cravero: Consideraciones..., cit., p. 237, y la totalidad de la dcctrina
procesalista (contencioso-administrativa) del .pasado siglo; vid. Diaz Urano v NE-
GRILLo: Tratado tedrico-prdactico de materias. contencioso-administrativas en la
Peninsula y Ultramar, Madrid, Imprenta de Manuel Minuesa, 1866, pp. 97.y 98;
ArcinTARa ¥ MonaiEs: Tratado. delas. competencias y de la qutorizacion para pro-
cesar a los empleados administrativos; Madrid, 1866, tomo I, pp. 280-282.y 288-288;
Ros Brosca: Procedimientos conténcioso-administrativos y competencias entre las
autoridades administrativas y judiciales, Valencia, 1877, p. 26; también, aunque
de manera incidental, Cormeiro: Derecho Administrativo Espadol, 3.* ed., Ma-
drid, 1885, p. 378. Idéntica equiparacion' entre reclamacién previa y acto de con-
ciliacién se encuentra en la totalidad de.la jurisprudencia civil sobre el particular:
vid. Sentencias (Sala Primera) de 3 de marzo de 1893, 20 de junio de 1889, 20 de
mayo de 1941 y 17 de febrero de 1854 (citadas en Anales de la Direccién General...,
cit.,, tomo I, p. 225), y Real Decreto resolutorio de competencias de 28 de mayo
de 1882, . ‘ : . S
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que apuntan origenes mas remot‘os (5), y, por otro lado, la modsrna
doctrina ha terminado por poner en duda la veracidad de la raoti-
vacidén -antes referida (el que la reclamacion .previa constituys. un
sustitutivo del .acto de conciliacién del proceso -civil ordinario), bien
que sin indagar cudl sea la-auténtica (6). e

Prescindiendo - de ‘su sustancia concreta, debo' avanzar aqui que
ambas -criticas me parecen ‘esencialmente acertadas. La Real Orden
de 9 de junio de 1847 tiene, en efecto, precedentes muy claros. en’ los
afios de la misma década de los cuarenta vy, desdé luiego; los motivos
de su promulgacién no tienen nada que ver con la busqueda de un
instrumento sustitutorio de la-conciliacion: Tales motivos, sin embar-
g0, no son en modo alguno homogéneos; antes bien, puede afirmarse
que la ‘reclamacién previa surgié como consecuencia de un triple
orden ‘de necesidades: la garantia -de. la situacion juridica de ‘los
compradotes de bienes nacionales, las exigencias de la regla de inem-
bargabilidad y de la normalizacién presupuestaria de los entes -publi-
cos, y las tendencias a una centralizacién eficaz de la defensa’ pro-
cesal de la Administracion. Examinaremos en el presente epigrafe las
dos primeras motivaciones —que, pese a su aparente diversidad; ‘se
basan en un principio comin—, de)ando para el SJgulente el analisis
de la tercera ' S S - coe

i, - -

" (5) Asi, SERRErRa CONTRERAS: Lo econémico-administrativo: Historia y dmbito,
Sevilla, 1968, pp. 15 y ss., pretende encontrar referencias a ella en une Real
Orden de 12 de marzo de 1828, que declaraba pertenecientes a la via Bubernativa
los asuntos sobre. .repartimientos de ‘contribuciones de los pueblos, los de sumi-
nistros y demas en que tuviere interés la Real Haciendas (vid. pp. 18 y 19). Dicho
precedente no se mueve, sin embargo, en la linea de la reclamacion previu, sino
en el de las manipulaciones de los conceptos gubernativo-contencioso que se reali-
zan. en el primer tercio del siglo Xix para excluir totalmente la competencia de
los Tribunales ordinarios en determinadas materias en favor de la Administracién,
no para configurar una via gubernativa previa. A ello me he referido en mi .libro
Sobre la génesis..., cit.,, pp. 98 y 151. Ultimamente, sobre el precedente de. estas
manipulaciones €n el Antiguo Régimen, Garcia pe ENTERRIA y FERNANDEZ RopriGuez:
Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, Madrid, Civitas, 1874, pp. 321-323,

(8) Cravero: Consideraciones generales..., cit., pp. 220 y ss.; - también, CiaLLEGo
ANaBITARTE: Administracion y Jueces: gubernativo y contencioso, Madrid; 1.E.A:,
1971, p. 155, que explica la reclamacién previa -(supongo, pues €l texto es muy
oscuro) por una -suerte de trasvase -de lo contencioso-administrativo a lo c¢onten-
cioso judicial del principio del acto previo. Explicacién que, a mi juicio, no es
totalmente correcta, como se ver4 mas adelante, en cuanto que la reclamacién
previa es anterior a la implantacidn de la jurisdiccién contencioso-administrativa
(que, en su primers versién, tampoco se basaba sobre el prmc:pno del acto previo,
como veremos). .
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B) La garantia administrativa de la operacion desamortizadora

La primera de las circunstancias que, en el orden cronolégico,
determind el surgimiento de la reclamacion administrativa previa se
localiza en los conflictos provocados por los contratos de venta de
bienes nacionales, cuyas incidencias se pretendié sustraer del cono-
cimiento de los Tribunales ordinarios; al menos, en la medida de lo
posible.

Este ultimo inciso requiere una aclaracién, por cuanto en este
tema de la ejecucién de la operacion desamortizadora la Adminis-
tracién espanola actudé con evidente mimetismo —una vez mas— del
precedente modelo francés. En Francia, la legislacién revolucionaria
cuidé con esmero, desde sus mismos origenes, la garantia de los adqui-
rentes de las propiedades confiscadas a la Iglesia y a los emigrados,
a través de dos medios: de un lado, asegurando la irreivindicabilidad
de los bienes adquiridos, incluso mediante preceptos constituciona-
les (7), y de otro, excluyendo radicalmente la competencia de los
tribunales ordinarios en los litigios surgidos de los contratos de venta,
litigios que en una primera fase eran resueltos por los servicios cen-
trales de los departamentos, con recurso ante el ministro de Finanzas
y el Directorio, y que en virtud de la Ley de 28 pluvioso del afio VIII,
pasaron a la competencia de la jurisdiccién contenciosa —Consejos
de Prefectura— con recurso ante el Consejo de Estado (8). Los motivos
de dicha exclusién, eminentemente politicos, no se enmascararon en
momento alguno: se trataba con ella de salir abiertamente al paso
de la sospechosa proclividad mostrada en los primeros afos de la
Revolucién por los tribunales ordinarios a anular las ventas de bienes
nacionales, buscando su sometimiento a una instancie jurisdiccional
mas favorable a la obra revolucionaria (9).

(?7) Articulo 374 de la Constitucion del ano 1ll1: «La nation frangaise déclare
qu’aprés une vente légalement consommée de biens nationaux, quelle qu'en soit
Vorigine, l'acquéreur légitime ne peut en étre dépossédé, sauf dux tiers réclamant
a étre, s'il y @ lieu, indemnisés par la Trésor public.» Idéntica norma se contenia
en el articulo 84 de la Constitucién del anoc VIII.

(8) Articulo 4.° Sobre ello, y en la literatura mas préxima a los hechos, vid.
Macarer: Eléments de jurisprudence administrative extraits des décisions rendues
par le Conseil d'Etat en matiére contentieuse, Paris, 1818, I, pp. 206 y ss.; Cor-
MENIN: Droit administratif, 5. ed., Parfs, 1840, II, pp. 58 y ss.; una exposicién
general, ¢n LAFERRIERE: Traité de la juridiction administrative et deés recours
contenticux, 2.* ed., Parfs-Nancy, 1888, I, pp. 555 y ss.

(9 Las primeras anulaciones de ventas de bienes nacionales comenzaron a
producirse, si hemos de creer a CoRMENIN, en 1793, frente a las cuales hubo de
salir al paso el Directorio, que procedié a la revocacién de las citadas sentencias
mediante dos decisiones de conflicto de 12 Frimario y 4 Nivoso del! afto VI. Su
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Con un retraso de casi medio siglo, el problema se plantea en Es-
pafia cuando el ministro Juan Alvarez de Mendizabal inicia, con el
famoso Real Decreto de 19 de febrero de 1838, la desamortizecion
eclesiastica. Sin embargo, ni este Real Decreto ni la subsiguiente «Ins-
truccion para llevar a efecto la enajenacion decretada de bienes na-
cionales», de 1 de marzo de 1838, contenian norma alguna de exclu-
sién de la competencia de los Tribunales ordinarios (10): realmente,
el arreglo del sistema judicial conforme al modelo gaditano estaba
demasiado préximo como para formular una exclusién (11). Por ello,
en virtud de la dialéctica de lo gubernativo-contencioso como criterio
de reparto de competencias y del cardcter por naturaleéza contencioso
(o civil) de las cuestiones sobre propiedad —y en tal epigrafe eran
inequivocamente encajables las ventas de bieneé nacionales— los liti-
gios scbre esta materia quedaron naturalmente atribuidos a la juris-
diccién ordinaria.

Esa atribucion implicita de competencia debié suscitar dificulta-
des, ante la presumible inclinacién de los jueces ordinarios a admitir
demandas tendentes a paralizar las ventas (12). La reaccién guber-
namental no se hizo esperar, manifestandose en la Real Orden de
25 de noviembre de 1839, que, firmada por Arrazola, sentaba las si-
guientes reglas: .

«2® Los jueces ordinarios de Primera Instancia de-
jaran expedita la autoridad y jurisdicciéon de los inten-

motivacion es transparente: «...que l'effet des ventes nationales ne saurait étre
modifié, suspendu ow annulé que par l'autorité administrative, que l'entreprise
des juges tend a établir une lutte dangereuse entre les autorités et @& coniondre
tous les pouvoirs, ¢ entraver la mgrche du Gouvernement, et & detruire les mé-
sures les plus propres G consolider la révolution et 4@ perpétuer lexistence de la
République». El testimonio de CoRMENIN: Droit Administratif, cit., II, p. 58, en
nota, es aun méas crudo: «Le gouvernement voulait donner aux acquéreurs des
juges plus économiques, plus expéditifs et plus favorables que les juges ordinaires».
Vid. también en el mismo sentido, Larennime: Traité..., cit., p. 558.

(10) El Real Decreto se limitaba a reservar a la autoridad administrativa la
decisién de las reclamaciones sobre la formacion de lotes a suertes para entjenar,
las cuales «se resolveran de plano por el intendentes» (articulo 3.°, regla o:tava).
La Instruccién sélo disponfa, en su articulo 55, que «las dudas que se suscitasen
en la ejecucion de las ventas se consultaran al director general, y se decidiran
por la Junta». .

(1) Vid., sobre ello, mi libro Sobre la génesis..., cit.,, pp. 114-119. E:to no
obstante, los precedentes de la operacién desamortizadora hacfan presagiar otra
solucién, puesto que sélo diez dias antes de su inicio, una Real Orden de 9 de
febrero de 1838 dispuso que se resolvieran «gubernativamentes los expedientes de
reintegro de bienes nacionales pertenecientes a los emigrados liberales: esto es,
con exclusién de la jurisdiccién ordinaria.

(12) La resistencia ante la operacién desamortizadora no se limité a los |ueces
manifestandose incluso entre los propios funcionarios encargados de ejecutarla,
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‘dentes y subdelegados de la Hacienda publica en los
" negocios del ramo de Amortizdcion, absteniéndose de
embarazarlos con competencias voluntarias e infunda-
das, bajo su responsablhdad que se hara efecflva con
arreglo a las leyes.

42 Los expedientes sobre la subasta y venta de bie-
\nes - nacionales son puramente gubernativos mientras
que los compradores no entren en plena y efectiva pose-
sion, vy terminadas las mismas subastas y venta con to-
das sus incidencias. Hasta entonces no estan los com-
pradores en el ejercicio del pleno domlmo ni entran los
bienes en la clase de particulares. Hasta entonces de
consiguiente no admitirdn los jueces ordinarios de Pri-
mera Instancia recursos ni demandas relativas a dichos
bienes, ¥ a las obligaciones, servidumbres o derechos
a que puedan estar sujetos.»

No es mi intencién analizar en profundidad esta curiosa norma,
que constltuye uno de los eslabones intermedios entre el sistema de
desapoderamiento puro de los jueces mediante la calificacién de gu-
bernativos de los asuntos, propio del primer tercio del xix y el esta-
blecimiento de la jurisdiccién contenciosa. Me in‘eresa solamente
traerla a colaciéon por cuanto en ella se aprecia la primera manifes-
tacién de lo que después sera la via gubernativa o reclamacion pre-
via. Frente a la tajante exclusion de los tribunales ordinarios que los
revolucionarios franceses llevaron a cabo, el autor de la Real Orden
se resiste a adoptar tan drastica solucién: sobre él pesa de modo
meqmvoco la conviccion de que las ventas de bienes nacionales en-
trafian 51mples cuestiones de propiedad (esto es, contenciosas y cuyo

Francisco SmoN SeEGURA: La Desamortizacion Espafiola del siglo XIX, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 1973, pp. 98 y ss., nos da cuenta de una Real Orden
de 12 de octubre de 1838 en la que el Ministerio de Hacienda hacia notar «que la
interesante enajenaciéon de los bienes nacionales empieza a querer sacudir la
dolorosa paralisis en que cayera, méas por la desidia o negligencia.de las manos
ejecutoras. que por disposicién alguna que pueda citarse de este Ministerio...», y
en la que se instaba la maxima diligencia en la practica de las ventas, ASlmlSmO
idéntica preocupacién se advierte en una circular de LoPez BaLLesTERos de 5 de
marzo de 1833, en la que se recuerdan a los intendentes «las quejas que llegan
a las Juntas de ventas de bienes nacionales acerca del retraso que sufre la
subasta de fincas..., y hasta la prensa periédica se ocupa frecuentemente de hacer
cargo a los. empleados de este ramo por la lenmud con que .instruyen esta clase
de expedientes...
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conocimiento pertenece por naturaleza a la jurisdiccién ordinaria),
cuya naturaleza no puede tergiversarse mediante la calificacién de
asuntos gubernativos (13). Por.ello se respeta la-competencia ds-los
tribunales civiles, pero se fortalece la posicién .de los compradores
mediante -un arbitrio ya previsto en el Reglamento provisional para
la,adrhinistracién de justicia de 26 de septiembre de, 1835 (14): -impo-
niendo un previo expediente -administrativo (al que se califica de
gubernativg; lo. que entrafa la prohibicién tacita a los jueces de in-
miscuirse en él de forma alguna). que abarca hasta la consumacion
efectiva de le venta: hasta que «los compradores no estén en'plena
y -efectiva posesion», lo cual entrafia la creacién de un estaco de
hechos consumados muy dificil de remover (que comprende ircluso
la imposibilidad para los antiguos propietarios de emplear la via

~ e T : - . -

a3 Que esta era la opinién unanime de la epoca lo conﬁrma el pl‘OplO Posapa
Herrera: Lecciones de Administracién, Madrid, Establecimiento Tipogréafics calle
del Sordg numero .11,,1843, tomo I, p. 110, que, tras exponer el sistema jrancés
de exclusion de los Tnbunales ordmanos dice -Esta deC151én particular, que
es hija de " las circunstancias por que ‘'pasé aquel pais’ en’ su revolucién, y del
miedo que los compradores de fincas nacionales tenian a una contrarrevoluciéon
que les dejara sin ellas, ha hecho sentar un principio general en materia de
competencxas que ustedes encontraran en los autores franceses; pero que nosotros
no pedemos admitir. Los actos administrativos no pueden convertir en administra-
tiva,. una-cuestién que antes era puramente civil. Ni el descuido de un particular
que no ha acudido a entablar su accién ante los tribunales. civiles, ni la naturaleza
de la accién administrativa, ni la conveniencia publica, pueden justificar el que
se prive a un ciudadano de la -garantia que le ofrécen los' tribunales para la
defensa de sus derechos civiles.» La fuerza de la opinién era tan considerable
que, inicialmente, las materias relativas a bienes nacionales no se incluyeron
entre las competencias de la jurisdiccion contencioso-administrativa; asf, no
aparecen -en €l proyecto de SiLveia de 1838, ni en las leyes de creacién del ‘Consejo
Real (8 de julio de 1845) y de los Consejos Provinciales (2 de abril de 1815). Tal
inclusién sé6lo- se produce, como es sabido, por -la Real Orden de 14 de junio
de 1848 y, posteriormente, por la Ley de.Contabilidad de 1850 (articulo 10), lo
que siempre fue considerado como una anomalia; asi, GOMEZ DE LA SERNA ¥y
MonTaLsin: - Tratado. académico-forense . de los procedimientos judicigles, 3.* ed.,
Madrid, 1861, tomo I, p. 24, dirian afios mas tarde: «Motivos de otro orcien han
exigido quc se- consideren como cuestiones contencioso-administrativa;s y se
separen, de le jurisdiccién civil a que por su naturaleza debian corresponder las
que se refieren a la enajenacién, arrendamiento y actos posesorios de bienes
nacionales, pues que de ellos no pueden decirse que paralizarian la Administra-
cién, ni producirian obst4culo alguno a su libre ejercicio... Solamente por un
alto interés politico pudo hacerse que estas cuestiones de propiedad y de sus
efectos y derechos, que estdn por regla general bajo el amparo de los tribunales
inamovibles pasaran a la jurisdiccién contencioso-administrativa ejercida por
funcionarios amovibles.»

(14) Me refiero al articulo 32 del mismo, a cuyo tenor «conoceran también
como jueces ordinarios los alcaldes y los tenientes de alcalde de los pueblos
en todas las diligencias judiciales sobre asuntos civiles, hasta que lleguen a
ser ccntenciosas entre partes, en cuyo caso deberan remitirlas al juez letrado
de primera instancia»; bien que este precepto tiene obviamente una 3nalidad
diversa, de competencia puramente preparatoria del proceso civil.
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interdictal, dado que la posesion ya ha recaido en los compradores)
y, en definitiva, arrojar toda la carga de la prueba sobre los propie-
tarios desposeidos por la desamortizacion.

En lo que aqui importa, debe resaltarse como por vez primera se
impone una cierta tramitaciéon administrativa, como requisito previo
a la interposicién de demandas en via jurisdiccional en cuestiones
relativas a bienes nacionales, si bien no se trata de un puro privilegio
posicional de la Administracion publica, en cuanto dicho requisito
se exige igualmente en los procesos entablados en contra de particu-
lares compradores. Tal caracter de privilegio posicional comienza a
apuntar con mayor claridad tres anos mas tarde, durante la época
de la Regencia, y una vez aprobada la nueva ley desamortizadora
de los bienes del clero secular (Real Decreto de 2 de septiembre de
1841), mediante dos normas basicas. En primer lugar, la Real Orden
de 9 de febrero de 1842, relativa no ya propiamente a los contratos
de venta de bienes nacionales, sino al tema —ciertamente capital— de
la competencia para declarar los bienes exceptuados de la venta rela-
cionados en el articulo 6.° del Real Decreto. El texto de la Real Orden
era el siguiente:

«Enterado el regente del reino de una consulta ele-
vada por la Junta Inspectora de bienes del clero de se-
cular de Barcelona sobre si corresponde a las Juntas de
su clase el admitir y declarar las excepciones de que se
trata el articulo 6.° de la Ley de 2 de septiembre, y con-
siderando que dichas Juntas sdlo ejercen por la Ley
funciones de inspeccién e intervenciéon en la parte admi-
nistrativa de aquellos bienes; que la materia es de suyo
grave, vy que en ella hay ya ejemplo que seguir en el
curso que se ha dado a reclamaciones'ané,logas respecto
de los bienes que poseyeron las suprimidas comunida-
des religiosas, se ha servido mandar que se observen
por punto general las siguientes reglas:

12 Todos los expedientes sobre declaracion de estar
o no comprendidos en las excepciones del articulo 6.° de
la Ley de 2 de septiembre algunos de los bienes que
fueron del clero, fabricas y cofradias, se promoverdn
vy ventilardan por el orden gubernativo antes de poder
hacerse contenciosos. -

22 EI conocimiento de ellos correspondera en primer
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grado a las Juntas Inspectoras de provincia creades por
el articulo 7° de la Ley, debiendo éstas consultar sus
decisiones a la Direccidn General de Arbitrios de Amor-
tizacion y no dictarlas sin haber oido a los asesores de
las Intendencias.

‘32 La Direccién ampliara la instruccion de estos
expedientes, oyendo también a su asesor, y los elevara
con su opinién explicita al Gobierno, que se reserva la
decision definitiva con audiencia también del asesor de
la superintendencia general de Hacienda publica y de
cuantos dictamenes exigiere cada caso especial.

4* Las disposiciones precedentes se refieren a los
casos de duda o de reclamacién, sin que obsten a la eje-
cucién expedita de la Ley en todos aguellos en que fue-
ren notorias, segun la misma, la incorporacion o exclu-
siébn de los bienes para el Estado.»

Y asimismo, en cumplimiento de esta norma, se dicté un aiio des-
yués, una nueva decision sobre un caso concreto, una Orden del Re-
tente de 15 de marzo de 1843 («Coleccion Legislativa», pag. 124), en
a que la reclamacion previa aparece ya configurada con toda nitidez:

«Al regente de la Audiencia de Burgos digo con esta
fecha lo siguiente: He dado cuenta al Regente del Reino
del expediente instruido en el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Almazan con motivo de la contienda de juris-
diccién suscitada por el intendente de Soria, corno pre-
sidente de la Junta Inspectora de enajenacién de bienes
del clero, a consecuencia de la demanda interpuesta por
el apoderado del duque de Frias para que el Juzgado
declarase de su propiedad una renta de quinientos mil
maravedis agregados a la Mesa capitular del cabildo de
Berlanga. Enterado S. A. y teniendo presente lo dispues-
to en la Real Orden de 9 de febrero de 1842, por cuya
regla 1.2 se previene que no pueda usarse de la via con-
tenciosa sin haber intentado antes la gubernativa, al
propio tiempo que se ha servido resolver, corresponde
el conocimiento y declaracion reclamada por el apode-
rado del duque de Frias a la Junta Inspectora de Soria,
ha dispuesto se prevenga al juez de Almazén..., deje
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éxpedita la accién gubernativa a la Junta, sin cuyo
requisito no ha debido admztzr la demanda interpuesta
como lo ha hecho.» :

C) El privilegio de inembargabilidad y la regularizacion
presupuestaria de los entes locales ’

La tendencia a la anteposicién de un tramite gubernativo a los
procesos judiciales en los que, de una u otra manera, se hallan impli-
cados los entes publicos, no se manifesto solamente en el ambito
de la desamortizacion, terreno fértil para todo género de exorbitan-
cias. Surgié también en un tema aparentemente diverso, el de la eje-
cucién judicial de créditos contra’ entidades publicas y, en especial,
contra los Ayuntamientos. El proceso es comphcado y merece ser
relatado con algin detalle.’

Tras la anarquia politica y econc’)micé de los primeros cuarenta
anos del siglo x1x, el partido conservador inicié en la década de los
cuarenta una vasta operacion de saneamiento financiero, tanto en
relacién ‘a la Hacienda publica como en relacion a los entes locales.
En particular, la situacion econdmica de los Ayuntamientos era abso-
lutamente lamentable, sumandose a la carencia casi absoluta de fon-
dos la ausencia de una minima disciplina presupuestaria y contable.
Tras un fallido intento por regularizar esta situaciéon con la Ley de
3 de febrero de 1823, la Ley de Ayuntamientos-de 14 de julio de 1840
primero (que no fue publicada sino hasta el 30 de diciembre de 1843),
su Reglamento de 6 de. enero de 1844 después y, finalmente, la nueva
Ley de 8 de enero de 1845, establecieron las reglas presupuestarias
minimas para hacer frente a los pagos: los articulos 91, 93, 98 v 104
de la.Ley de 1845 ordenaban a los Ayuntamientos formular anual-
mente el presupuesto municipal, en el que habrian de comprenderse
como gastos obligatorios el pago de deudas y el de los réditos de
censos, habiendo. de hacerse los pagos por el depositario exclusiva-
mente sobre las cantidades incluidas en virtud de libramientos expe-
didos por el alcalde. La propia Ley hacia personalmente responsable
al depositario por los pagos de partidas no.comprendidas en el pre-
supuesto, quedando .éste autorizado para negarse a efectuar los que
no reunieran estos requisitos.

Estas elementales. prescripciones quedaron incumplidas en buen
numero de casos. Las deudas no se incluyeron en los presupuestos
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municipales, incumplimiento en el que trataban de cubrirse ante las
reclamaciones de los acreedores, entre los -que se encontraba- ¢l Es-
tado. Los acreedores, ante esta resistencia, procedieron a ejecutar sus
créditos por la via de apremio o de ejecuciones judiciales, haciendo
aun mas grave la situacién financiera de los municipios, muchos de
los cuales se declararon en concurso de acreedores entregando a és-
tos los bienes de propxos (15)

Ante tal estado de anarqula el Goblerno a.dopto medldas enérgi-
cas: el Mmlsterlo de la Gobernacmn dicto una Real Orden de 21 de
enero de 1845 ordenando la suspensmn inmediata de todo apremio y
e;ecucn‘m contra los fondos mumc1pa1es y relterando .a los Ayunta-
mientos’ ia ‘obligacién de 1nc1u1r las deudas en ‘el presupuesto Sin
embargo esta Real Orden tropezo con la decidida oposmén de los
Ministerios de Gracia y Justicia vy de Hamenda. (18), que la retuvie-
ron durante varios meses, provocando la resxstencxa de los jueces de
Primera Instanma que alegaban 'su desconocxmlento La oposicién no
carema desde luego de fundamento: se alegd en su contra su incons-
tltucxonallda.d, por oponerse al principio de competencia privativa de
los Tﬁbunales de las facultades de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
v por vulnerar el derecho de propiedad; se alegaba asimismo =1 pro-
pio interés de los Ayuntamientos, de cuyo contacto habrian de re-
traerse los contratistas, o el de la Hacienda publica y -de sus créditos,
para los que se reclamaba una excepc1én a la regla general de ineje-
cutabilidad. » v ' o : : - -

' En-defmltlva, las ej'ecui:iones continuaron, y el -Ministerio de la
Gobernacién planted la éompetencia én dos supuestos a'través del jefe
politico de Valencia contra sendas ejecuciones despachadas por el
juez de Primera Instancia de la ciudad de Sueca para el pago de
pensiones atrasadas de censos. Y ;el Gobierno, a propuesta del recién
establecido Consejo Real, fallé en favor del ]efe p011t1co (y, por tanto,
en pro de la vigencia de la Real Orden de 21 de enero de 1815) me-

(15) Para los pormenores de este conflicto, sigo la minuciosa exposicién -con-
tenida en el. poco conocido libro de Juan SuNYE:» Jurisprudencia Administrativa:.
Coleccién razonada de’ resoluciones -del Gobierno a consulta del Consejo Real en
materias de Administracién, tomo I, Madrid, Imprenta de la :Publicidad, 1847,
pp. 11 y ss. ‘Al problema se refleren también ALCANTARA y MoRaLEs:: Tralaeclo de -los
competencias..., .cit., tomo' I, pp. 141 y ss. 'y mas recientemente Parapa VAzquez:
Los "origenes del contrato admnustratwo en el Derecho espaﬁol Sevil]a 1963
pp. 107 'y ss. .

(18) Por maés. que. este mesteno, pocos meses’ antes habfa dictado la Rea)
Orden de 28 de febrero de 1844 por la que se prohibfa . todo: procedimicnto eje-
cutivo contra fondos de la Hacienda Publice, precepto reiterado con cariicter ge-
neral por Real Orden de 14 de junio de 1845. Vid. mas adelante en el .texto.
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diante los Reales Decretos sentencias de 25 de mayo de 1848 (17). Los
considerandos tercero, cuarto y quinto son extraordinariamente sig-
nificativos:

«Que tocando exclusivamente a la Administracion,

segun la misma Ley, formar, aprobar y modificar, en

. su caso, estos presupuestos, a ella sola corresponde hacer
los tales pagos en la forma dicha.»

«Que por el mismo caso no pueden los jueces y tri-
bunales ordinarios exigirlos por si, aplicando las formas
de juicio ejecutivo, ni de otro modo alguno, y si solo
decidir, dentro de los limites de su competencia, lo que
corresponda sobre la legitimidad de esta clase de deu-
das, y obligacién de satisfacerlas cuando pasan a ser
asunto contencioso.»

«Que no pudiendo llegar este caso mientras la Admi-
nistracién no niegue la obligaciéon y legitimidad dichas,
es indispensable que preceda a toda gestion judicial la
de solicitar los acreedores respectivos ante aquella gu-

" bernativamente que, reconociendo ambas cosas, dispon-
ga la inclusion de las deudas en el presupuesto muni-
cipal para su pdgo.»

A pesar de estas decisiones, las criticas continuaron, por lo que
el Gobierno, haciendo suyos por entero los argumentos del Consejo
Real, dicté con caracter general el Real Decreto de 12 de marzo de
1847, cuyos cuatro primeros articulos configuran por vez primera la
reclamacion administrativa previa: ‘

«Art. 1° Cuando las deudas de los Ayuntamientos
no se hallen declaradas por una ejecutoria, toca a la

(17) «Gaceta» num, 4281, de 4 de junio de 1848, El texto de ectos dos Reales
Decretcs puede verse en SuNnyk, op. cit.,, pp. 45 y ss. Con la misma fecha, el
Gobierno dict6 otras dos decisiones idénticas, resolviendo la competencia surgida
entre el jefe politico de Madrid y el juez de primera instancia de Navalcarnero
por la venta en publica subasta de la casa-posada del municipio de Quijorna
para pago de deudas, y entire el jefe politico de Toledo y el juez de primera
instancia de lllescas por otras ejecuciones efectuadas para abono de suministros
hechos & un municipio durante la guerra de la Independencia. Estas decisiones
pueden encontrarse en el volumen primero de la Coleccidn completa de las deci-
siones dictadas g consulta del Consejo Real desde su instauracién en 1848 hasta
su supresion en 1854, hecha por los directores de la «Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia», tomo I, afos 1848-1850 (competencias de jurisidiccién),
Madrid, 1877.

94



SOBRE EL ORIGEN Y EVOLUCION DE LA RECLAMACION ADMINISTRATIVA PREVIA

Administracién examinarlas, a fin de determinar si han
de incluirse o no, segun que fuere clara o dudosa su
legitimidad, en el presupuesto ordinario, o en el adicio-
nal correspondiente.»

«Art. 2° El Ayuntamiento resolvera bajo su respon-
sabilidad en el preciso término de un mes, contadc des-
de el dia en que hubiere presentado la solicitud el int=.
resado, a quien en el acto de la presentaciéon se dara
el correspondiente recibo por el secretario de la Corpo-
racion.»

«Art. 3° En los diez dias inmediatos siguientes al
en que expire e] término, se elevara el expedients cun
una exposicién razonada a la autoridad, a quien con
arreglo al articulo 98 de la citada Ley corresponda la
aprobacién del presupuesto municipal, dando desd:z lue-
go el oportuno conocimiento por escrito al interesado.»

«Art. 4.° El Jefe politico, y en su caso el Gobierno,

" resolveran a la mayor brevedad lo que estimen justo.
Cuando se aprobare la resclucién en que el Ayunta-

miento haya desestimado, o se desaprobare la en que

haya admitido como legitimo el crédito reclamado, se

autorizarad al mismo tiempo a aquella corporacién para

comparecer en el juicio que a consecuencia de ello pro-

mueva el interesado» (18). ’ ’

(18) Con anterioridad a esta disposicién, una norma anterior habia establecido
m sistema similar respecto. de las deudas municipales y provinciales a la- Ha-
cienda publica, si bien la omisién del procedimiento ejecutivo se compensaba
son el reconocimiénto de un.derecho de preferencia absoluta, Se trata de la
Circular dirigida por el ministro de Hacienda a los intendentes con fechs 22 de
ieptiembre de 1845, cuyo texto es del siguiente .tenor: «Por circular del Ministerio
le la Gobernacién, fecha 19 de mayo ultimo, se advirti6 a los jefes politicos
jue S. M. se habia servido mandar que se dijera a este Ministerio de mi cargo
jue previniese a los intendentes no procediesen en adelante en el cobro de las
leudas contra los fondos publicos, ora municipales, ora provinciales, por medio
le ejecuciones o de apremio. Mas como ha sido tan varia la inteligencia de la
itada disposicién, cuyo solo objeto es poner en armonfa la bien entendida
7 eficaz administraciéon de todos los fondos destinados a cubrir los gastos pablicos,
iin menoscabar los derechos y acciones que se han reconocido constantemente
;m los representantes de la Hacienda publica, ha tenido a bien S. M. declarar
jue en modo alguno se entiendan restringidos ni derogados los derechos accio-
es y privilegios que corresponden a la Hacienda para hacer efectiva la
ecaudacion de las cantidades que forman el presupuesto general de gastos del
istado, y uUnicamente consultando los perjuicios que se causarian a los fondos
»blicos en concepto de municipales o provinciales, si por efecto de procedimientos
wpremiantes disminufan sus ingresos, es como S. M. ha tomado en su alta con-
ideracion, y aprobé la medida de que los intendentes, antes de proceder segun
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Como puede. apreciarse, también .aqui surge un claro atisbo de la
reclamacioén previa, en franco paralelismo con lo acaecido en el te-
rreno de los bienes .nacionales: no se excluye la competencia de los
Tribunales ordinarios, pero se an‘epone. a su conocimiento una re-
clamacion en via gubernativa ante el propio .Ayuntamiento (19). En
definitiva, se trata de una. solucion ecléctica entre la regla implicita
de distribucién de competencia basada en la dualidad gubernativo-
contencioso y la exclusién de la jurisdiccién ordinaria a que habria
llevado la aplicacidon del principio francés.de I'Etat débiteur, principio
que juega de manera inconsciente, pero al que se atribuye una efi-
cacia limitada (20).

D) - El problema en la Administracion del Estado

Pese a no ser ni mucho menos tan critica su situacién financiera,
la Administracién del Estado siguié muy pronto los pasos del orde-
namiento local, no por un simple proceso de mimesis, sino como con-
secuencm léglca del paralelo plan de saneamiento financiero prepa-
rado por el goble_rno _coqservador. El Real Decreto Garcia Carrasco

sus atribuciones, manifiesten a los 'jefes politicos el estado de los descubiertos
liquidos :en que puedan hallarse los Ayuntamientos o corporaciones de la inme-
diata dependencia del Ministerio de la Gobernacién, a fin de que por los medios
que ‘marca la ley municipal y demas ‘instrucciones comunicadas y que se les
comuniquen, hagan efectivas las cantidades que.se deban a la Hacienda, consi-
derando este crédito de interés general, preferente a todo otro, y haciendo res-
ponsables a -los alcaldes y depositarios del Ayuntamiento de cualquier pago que
hicieren sin estar completamente pagada la Hacienda; siendo al mismo tiempo
la voluntad de S. M. que se ponga en conocimiento del Ministerio de la Gober-
nacién la precedente declaracién, para que se. comunique a las .autoridades de
su dependencia con ‘las. instrucciones que tengan por conveniente, y eviten los
conflictos y entorpecimientos a que ha dado lugar la variada. inteligencia que
ha tenido la mencionada Circular.»

(19) El hecho de que el Real Decreto de 12 de ma.rzo ‘de 1847 se reﬁera sélo
a los Ayuntamientos y no a las provincias no debe exiraiar, puesto que para
estas la.reclamacién previa ya se halla establecida de alguna forma por la Ley
provincial (Ley de Organizacién y Atribuciones de las Diputaciones Provinciales
de 8 de enero de 1845), cuyo articulo 59 disponia en su primer parrafo: «Ninguna
accion judicial se intentara contra una provincia sino a los dos meses de
haberse dado por el interesado conocimiento al- jefe politico de la reclamacioén
y de los motivos en que se funda, En caso urgente podré intentarse desde luego;
pero se guardara para su prosecucion el plazo indicado.» Es dudoso, sin embargo,
que. este tramite pueda ser. calificado técnicamente como una reclamacién previa.
Mas bien parece el correlativo de.la autorizacién que las provincias debian obtener
del jefe politico para entablar acciones judiciales, de acuerdo con el articu-
lo 56, 5.° de la propia Ley.: ) Co

(200 Sobre el principio del Estado deudor, CORMENIN: Droit. administratif,. cit.,
I, pp. 2 v ss.; LaFereIERE: Traité..., cit.,, I, pp. 196 y ss.; KoecHun: -Compétence admi-
nistrative et ;’udiciare de 1800 @ 1830, Paris, 1950, pp. 108 y ss, y. en nuestra doctrina
Parapa Vizquez: ‘Los origenes..., cit., pp. 37 y ss., con el que no me hallo entera-
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de 18 de diciembre de 1843 constituyé la comisidén de estudio para la
reforma -del sistema tributario, que habria de llevar a feliz término
la Ley de 23 de mayo de 1845 (21), conocida con el nombre de sus
dos principales autores, don .Alejandro Mon y don Ramén de San-
tillan. Este Real Decreto marca el inicio de una serie de medidas
tendentes a consolidar la Hacienda Publica, una de cuyas mas inte-
resantes. manifestaciones, en lo que aqui nos interesa, lo constituye
la. Real Orden de 28 de febrero de 1844; dictada en resolucion de un
caso concreto de amenaza de ejecucion de los bienes del Estado (22).

Don Pedro Barberia habia adquirido al Estado, en 1821, une par-
tida de ganado lanar que en tiempos habia pertenecido a la comu-
nidad -de monjes de Guadalupe, hasta su supresion. Reconstruida la
comunidad, habia ésta exigido al comprador el reintegro de la. parti-
da, solucionandose el litigio por via de transaccion mediante el abono
a la comunidad monacal de 98.000 reales. Reclamada judiciallmente
la deuda al Estado, fue éste condenado por la Audiencia Territorial
al pago de la mencionada suma, exigiendo el inmediato abono bajo
recjuerimiento de ejecucién. La Administracion general de bienes na-
cionales solicitd del Gobierno autorizacién para transigir sobre el
modo de efectuar el pago. Y la Real Orden resuelve que el efecto de
la sentencia debia entenderse limitado al reconocimiento del crédito
ejeréitado, sin que vprocediese la ejecucién en caso alguno:

«Siempre que en la esencia se haya reducido a esto
la sentencia del Tribunal, su ejecucién debe consistir
en el reconocimiento del crédito del sefior Barberia;
pero para la sa‘isfaccion del crédito de ningun modo
deben ser ocupados ni vendidas las. rentas, bienes, y
efectos publicos, afectos y destinados-en virtud de las
‘leyes a sostener las cargas del Estado, en la forma y
modo que las mismas disponen. De poder hacerse el
pago privilegiado y ejecutivamente segin se supone a

mente de acuerdo en cuanto a su tesis de la neutralidad del principio (pp. 107
y ss.). El principio, en efecto, no juéga como norma excluyente de la competencia
jurisdiccional para declarar las deudas de los entes. publicos, pero sf en cuanto
a su ejecucién; y en punto a la declaracién de la deuda, es este principio, también,
e] que determina la antepocicién de la via gubernativa.

(21) Vid. sobre ella, el notable estudio ae F. Estaré: La reforma tributaria
de 1845, Madrid, Instltuto de Estudios Fiscales, 1971.

(22) El texto integro de esta importante Real Orden, en la que fe-encuentra
el origen préximo de la regla de inembargabilidad de los fondos publicos (ar-
ticulo 15 de la Ley de Administracién y Contabilidad de 1911) puede con:ultarse
en la obra de SuNYE, op. cit., pp. 39 a 44.
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favor de un interesado por providencia de un Tribunal,
vendria a seguirse que aquéllos estarian facultados para
pedir, y los Tribunales para otorgar, el total aniquila-
miento de los intereses del Estado; y de aqui resultaria
que en beneficio de algunos particulares, y por senten-
cias de los Tribunales de justicia, serian desatendidas
y abandonadas las atenciones publicas mas privilegia-
das y perentorias, y que las leyes quedaban sin valor
ni fuerza por acuerdo de unos cuerpos que reciben su
poder y sus facultades de ellas mismas.»

En base a este razonamiento, la resolucién sentaba la doctrina que
habria de consolidarse como el principio de inembargabilidad de los
fondos publicos v de independencia de la Administracion en la eje-
cucion de las sentencias de los Tribunales de Justicia:

«Que al mismo tiempo se diga al subdelegado de
Rentas de la Provincia que las rentas, bienes y efectos
perténecientes al Estado que constituyen la Hacienda pu-
blica, cuya administracién, aplicacién y distribucién es-
tan a cargo del Gobierno con arreglo a las leyes, no pue-
den ser objeto de procedimiento ejecutivo, sino en los
casos especiales que las mismas leyes prescriben; que el
modo de llevar a ejecucién las sentencias de los Tribu-
nales que declaran a favor de los particulares derecho
a percibir del Estado por ciertos conceptos algunas can-
tidades, se reduce a hacer que sean reconocidos tales
particulares como acreedores del Estado y con derecho
a percibir el valor de sus créditos en el modo, tiempo
y lugar acordado por el Gobierno y dispuesto por las
Leyes respecto de los demas de su clase...»

Una vez promulgada la Ley de reforma tributaria de 23 de mayo
de 1845, el Gobierno continué su labor de consolidacion de la Ha-
cienda y de preparacién de un sistema de contabilidad publica. Me-
nos de un mes después de la promulgacion de la Ley, mediante una
Real Orden de 14 de junio de 1845 se generalizé la doctrina sentada
en cuanto a inembargabilidad en la de 28 de febrero de 1844, orde-
nando que lo en ella establecido «se tuviese por disposicién y regla
general en todos los casos de la misma especie».
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Sin embargo, la regla de la prohibiciéon de ejecuciones no consti-
tuia mas que un primer paso. Era preciso asegurar la iniciativa y
defensa de los intereses del Estado mediante el previo procedimiento
gubernativo, que permitiese evitar a priori la incémoda situacién
en que la Hacienda quedaba colocada cuando por imperativo de una
Sentencia judicial quedaba emplazada a satisfacer perentoriaraente
un crédito privado. Y, en este segundo paso, el ordenamiento local
jugd un papel modelo realmente decisivo. No habian transcurrido
aun tres meses desde la promulgacion del Real Decreto de 12 de mar-
zo de 1847, cuando por Real Orden de 8 de junio del mismo afo se
establece, por vez primera en nuestro ordenamiento, la via adrainis-
trativa previa en los litigios contra el Estado. El texto de la Regl Or-
den, mucho mas conocido que el de las normas antes resefiadas, era
del siguiente tenor:

«No siendo justo ni conveniente que la causa puiblica
sea de peor condicion que los particulares, a los cuales
concede la Ley medios de transigir sus diferencias por
motivos de equidad, antes de verse envueltos en las di-
ficultades que ofrece un litigio, y considerando que la
instruccién de expedientes gubernativos puede suplir en
los negocios en que es parte el Estado las ventajas que
en los privados producen los juicios de conciliacion, se ha
servido S. M. resolver de acuerdo con lo propuesto por
V. S. y por el Asesor de la Superintendencia que no se
controviertan intereses del Estado, sin que previamente
se haga constar que se ha obtenido resolucién en el asun-
to sobre el que verse, por la via gubernativa.»

E) Apariencia y fondo: conciliacion y lucha por el principio
del acto previo

Hemos visto como la reclamacion previa surge de manera empi-
rica como un mecanismo dirigido a reforzar la posicién de los com-
pradores de bienes nacionales y a normalizar presupuestariamente
el cobro de créditos contira los entes publicos mediante la interposi-
ciébn de un tramite administrativo que demora el conocimienio ju-
risdiccional de estas cuestiones (y por una ultima razén, que més
adelante analizaremos). En principio, por ello, parece sorprendente
que cuando todas estas realizaciones empiricas plasman en uné& nor-
ma general, su fundamentacion técnica se busque en una figura que,
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hasta el momento no habia sido traida a colacion: la conciliacién
procesal.

En realidad, este habil giro dogmatico que opera la Real Orden
de 9 de junio de 1847 tiene bien poco de sorprendente. De hecho, la
reclamacion previa constituia una al‘eracion capital de las compe-
tencias jurisdiccionales, y surge como un arma abiertamente enfilada
contra el poder judicial, de donde las constantes resistencias que las
normas que la implantaron encontraron desde un principio. Romper
estas resistencias exigia necesariamente <hacer presentables el requi-
sito. de la via gubernativa previa, y ello se consiguié —al menos for-
malmente— revistiéndole de una apariencia de insti‘ucién procesal,
impuesta por la misma mecanica de la jurisdiccién.

Ciertamente, el ordenamiento procesal vigente invitaba a utilizar
esta estratagema. El requisito de la conciliacién previa a todo proceso
judicial fue impuesto por vez primera por la Constitucion de 1812,
cuyo articulo 284 prescribia que «sin hacer constar que se ha in‘en-
tado el medio de la conciliacién no se establecera pleito alguno». Sin
embargo, esta regla nunca habia regido para los juicios en que fuere
parte el Estado o una entidad publica. Por Decreto de las Cortes de
18 de mayo de 1821 se exceptuaron del requisito de la conciliacién
los litigios en los que aparecieren como parte «la Hacienda ptblica,
los municipios, los establecimientos de Beneficencia y, en general, las
Corporaciones civiles de caracter publico» (23), regla posteriormente
refrendada por el articulo 21-1 del Reglamento provisional para la
Admmlstracmn de Justicia de 26 de septiembre de 1835 (24). El funda-
mento de esta excepcion se hallaba, como es sabido, en la concep-
tuacion de la conciliacién como un negocio transaccional, que exigia
la capacidad juridica plena para enajenar (conforme a la antigua
regla transigere est alienare). El beneficium minor aetatis de que tra-
dicionalmente venian gozando los entes publicos les impedia el ac-

(23) VERLANGA: Prdctica administrativa espariola, Madrid, 1845, p. 74; en el
micmo sentido, Caso: Guia legislativa o Indice general de las Leyes, Decretos,
Ordenes y Circulares contenida: en los noventa tomos de la Colzccién Legisla-
tive Oficial de Espana, Madrid, 1860, tomo II, pp. 119 y 120. MaNRreSA: Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 4.* ed., Madrid, 1919, tomo II, p. 386, habla, en
cambio, de una Ley de 3 de junio de 1811, tomando posiblemente como fecha
la de la sancion, en lugar de la de aprobacioén parlamentaria.

(24) MaNRESA, op. y loc. cit. VERLANGA y Caso, ibidem, hablan, sin embargo,
de dos Reales Decretos de 20 de agosto de 1838 y 27 de enero de 1837 que res-
tablecieron la vigencia del Decreto de 18 de mayo de 1821; textos éstos que
nos “son desconocidos. La regla de exencién al juicio conciliatorio pasé posterior-
mente al articulo 201, 6.° de la Ley de Enjuiciamiento de 1855, para quedar
plasmada definitivamente en la Ley de Enjuiciamiento Civil hoy v1gente de 1881,
articulo 460, 3.°
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ceso a la transaccién y, por ende, hacfa inutil el tramite.de. con-
ciliacién (25).

Esta exencidén del *ramite conciliatorio fue habilmente manipulada,
anunciando la Real Orden de 9 de junio de 1847 que la via guberna-
tiva previa actuaria como sustitutivo de la conciliacién, recabando,
por tanto, para aquélla la legitimidad y el prestigio de una institucién
amparada en la ya mitica Constitucion gaditana, en cuyas resonan-
cias judicialistas se confiaba como medio de acallar las protestas de
los Tribunales.

Desde luego, este enmascaraimen‘c no pasa de ser una simple
hipétesis, bien que sélidamente arropada por los hechos. Es impcsible
saber si la asimilacién al tramite conciliatorio constituyé una argucia
consciente 0 fue hecha de buena fe: no podemos descartar radical-
mente el que el autor de la idea hubiera actuado intuitivamente en
esta calificacién dogmatica, en base a la semejanza externa =n‘re
ambas instituciones: reclamacién previa y conciliacién son, en efec-
to, dos tramites obligadamente precedentes al proceso civil, y ambos
cumplen una funcién similar, la de eliminacién del proceso.:Sin.em-
bargo, las circunstancias propician una conclusién malpensante: por
una parte, en lcs escasos antecedentes .que existen de las normas en
las que se apunta la reclamacién previa no ‘hay sombra de alusién
al acto de conciliacién (26); por otra, es forzoso reconocer que, pese

i ) P . .

(25) ManNREsa, ibidem, lo explica con toda corréccion: «Siendo, en efecto, la
conciliaci6on un medio de avenencia establecido por la ley con el laudable
fin de evitar los litigios, es indudable que écte seria ilusorio en todos aquellos
casos en que las partes, por razén de su incapacidad, o por la naturaleza de
las cosas objeto del litigio, no pudieran avenirse, debiendo, por lo tanto, pres-
cindirse en ellos de la conciliacién -para no incurrir en el contrasentido de
exigir un tramite completamente ocioso e ineflcaz. En ece caso Se eincuentran
la Hacienda, los municipios, los establecimientos benéficos y las Corporaciones
civiles de caracter publico, que son los autorizados por:la ley o los reglamentos,
puesto que todos gozan de la concideracién de menores, y no pueden, por lo
tanto. &avcnirse sino con sujecién a ciertas formalidades y mediante ciertas
autorizaciones y, por lo tanto, las dilaciones necesarias para cumplir dichas
formalidades y obtener tales autorizaciones harfan por completo ineficaceos las
ventajas del acto de conciliacién.»

(28) Dichos antecedentes son, en efecto, escasisimos. El unico de irterés,
practicamente, es el largo dictamen del Consejo Real en base al cual se rodact6
el Real Decreto de 12 de marzo de 1847, antes citado, y que fue elaborado por
el entonces viceprecridente de la Seccion de Gracia y Justicia del Consejo, don
Joaquin José Casaus (transcrito integramente en la obra de Sunyg, cit., pp. 14
a 35); en 6], las alusiones al acto de conciliacién brillan por su ausencia. Asimis-
mo, VERLANGA, Op. cit.,, p. 74, cuya obra se redacté6 en estos mismos anos en
que tales difposiciones se elaboraron, aflrma con gran énfasis la ex&ncién
que disfrutaban los entes publicos del trAmite de conciliacién, sin hablar de
sustitutivo alguno, como la doctrina posterior a la Real Orden de ¢ de junio
de 1847 hizo unanimemente. : L
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a sus leves semejanzas externas, la reclamacion previa y la concilia-
cién son dos instituciones sustancialmente dispares, como CrLavero ha
resaltado con gran agudeza (27). Prescindiendo de complejas razo-
nes técnicas advertidas por la moderna dogmatica procesal (28), y
ciiéndonos a los aspectos mas elementales, que son los que la doc-
trina de la época pudo captar sin dificultades, son tres las diferencias
capitales que separan ambos institutos.

En primer lugar, el dato, nada irrelevante, de que la conciliacion
es, ante todo, un tramite jurisdiccional, un auténtico proceso, al en-
tender de algunos autores (28), que se realiza por y ante el Juez,
en tanto que la reclamaciéon previa es un tramite administrativo que
se realiza ante la Administracion, fuera del alcance de las potesta-
des de impulsién del 6rgano jurisdiccional. El dato es importante,
porque asi como la conciliacion se celebra el dia y la hora sefalados
ante el Juez, y la falta de avenencia abre automaticamente la posi-
bilidad de formalizar la demanda, en la reclamacién previa, el ac-
ceso a la via judicial se condicionaba por la Real Orden de 1847 a
la obtencion de una resolucidn gubernativa expresa, con lo que el
silencio de la Administracion equivalia a una denegaciéon pura y
simple de la proteccién jurisdiccional, sin que el Juez pudiese entre
tanto admitir la demanda ni interpretar como negativa tacita la de-
mora de la Administracion en resolver la reclamacién (30).

En segundo lugar, la conciliacién implica necesariamente la po-
sibilidad de transaccidén o cesidon parcial de derechos, elemento inexis-
tente en la via gubernativa previa. En ésta, la Administracion adopta
una actitud parajudicial, pudiendo aceptar la reclamacién solamente
cuando la pretensiéon que en ella se ejercite se ajuste estrictamente
a Derecho. En otro caso, $i la Administracion no desea verse envuelta
en un proceso o estima equitativas las pretensiones del reclamante,
debe seguir el procedimiento transaccional, completamente diverso de
la via gubernativa previa. ’

La prueba mas definitiva, empero, de la desconexién entre conci-
liacién y reclamacion previa se halla en el caracter unilateral de esta

(27) CLavEmro: Cgqnsideraciones generales..., cit., pp. 220 y ss., a quien se-
guimos preferentemente en este punto.

(28) Vid. las diferencias apuntadas en el dictamen de la Direccion General
de lo Contencioso titulado La via gubernativa y el acto de conciliacion, antes
citado, en «<Anales de la Direccién...», cit., 1. pp. 227 y ss.

(20) Guasp: Derecho procesal civil, 3.* ed., tomo II, Madrid, I.LE.P., 1988, p. 574.

(30 No olvidemos que-s6lo cuatro afnos mas tarde de la Real Orden de 1847
se establecié un plazo de silencio negativo. Vid. mas adelante, en el texto.
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ultima. Porque en la Real Orden de 9 de junio de 1847 se imponia
como requisito unicamente en los litigios en los que la Hacienda
hubiese de comparecer como demandada, no en los que hubiera de
actuar como demandante, distincién incompatible con la naturaleza
especifica de la conciliacién.

Ahora bien, supuesto que la asimilaciéon a la conciliacién procesal
no fuera otra cosa que un habil subterfugio, cabe dar un paso ade-
lante e interrogarse por la razon profunda, auténtica, que justifico
el nacimiento de la reclamacién previa, fuera ya del motivo coyun-
tural de la protecciéon de las ventas de bienes desamortizados y de
la normalizaciéon presupuestaria de los entes publicos. A mi juicio,
tal razén se halla en la constante pugna de la Administraciér. por
implantar, en sus relaciones con el poder judicial, el principio del
acto previo. La importancia de esta motivacion se advierte de inme-
diato, por cuanto en ella radica, justamente, no sélo el origen de los
privilegios posicionales de la Administracién publica en el proceso
civil, sino incluso el principio capital de la decisién previa —décision
préalable— en nuestro contencioso-administrativo y, en consecuencia,
el germen de la conversién del recurso contencioso en un proceso re-
visor. En realidad, puede afirmarse que el principic del acto previo
en el proceso contencioso surge como una traslacién a este dmbito
de la técnica de la reclamacion previa al proceso civil (31). Quiero
advertir, por adelantado, que no es mi intencién terciar nuevamente
en la polémica sobre el origen de la decisién e]ecutorxa que ha lle-
nado muchas paginas de esta RevisTa, de una calidad dificilmente
superable, sino s6lo puntualizar alguno de sus aspectos y en lg que
al tema del presente estudio interesa. ‘ _

Las tesis que acabamos de exponer lineas arriba pueden darse,
a mi juicio, por definitivamente acreditadas. De la misma manera
que, originalmente, la sujecién de la Administracion al tramite del
proceso civil no venia condicionada a la interposicién de un acto o
reclamacioén previa —y ya hemos visto como y por qué surge ésta—
el proceso contencioso-administrativo, en su versién primera, se aco-
modaal viejo esquema del pleito inter partes, absolutamente alejado
del sistema revisor que hoy conocemos. En otras palabras, el plan-
teamiento del proceso no estaba en modo alguno condicionado ql
pronunciamiento de una decision previa del 6rgano activo sobre el

(31) Es decir, justamente al contrario de lo que parece defender G.LrEGo
ANABITARTE: Administracién y jueces, cit., p. 155, para el cual la decisién sjecu-
toria previa se extendié desde lo contencioso-administrativo al proceso civil.
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objeto de la litis. Lo cual, desde luego, no quiere decir que en nin-
gan caso podia preceder al proceso la emision de un acto: que po-
dia haber algun tipo de acto previo lo prueba el articulo 1.>-2 del
Reglamento del Consejo Real, de 30 de diciembre de 1846, .cuando
atribuye a éste la competencia para conocer «de las demandas con-
tenciosas a que den lugar las resoluciones de los ministros de S. M.»,
y el articulo 51 del propio Reglamento (32); que debié haberlos es
algo absolutamente obvio, puesto que el procesc contencioso *enia
que venir légicamente precedido por un conflicto Administracién-
particular, conflicto en el que la Administracién debia, normalmente,
haber expresado su actitud mediante un.acto. Pero el que antes del
proceso pudiera existir algun tipo de manifestaciéon de la volun*ad
administrativa no significa en modo alguno que el proceso fuera de
caracter revisor. En primer lggar, que podia haber proceso sin acto
previo lo acreditan los propios textos legales (33) y la doctrina de la
época, que, al tratar del objeto e iniciacién del proceso, no hacen
referencia alguna a la impugnacién de ningun tipo de acto: el pro-
ceso comienza con la demanda, no con ninguna suerte de reclama-
cién o peticién de decisién ante la autoridad adminis‘rativa (34). En

(32) Ambos preceptos citados por Niero: Sobre la tesis de Parada en relacién
con los origenes de lo contencioso-administrativo, en el nam. 57 de esta Revista,
pp. 20-21 : .

(33) Como sefalaba acertadamente Parapa: Réplica a Ni€to sobre el privilegio
de decisidon ejeécutoria y el sistema contencioso-administrativo, en el num. 59
de esta RevisTa, p. 50, en el propio articulo 1.° del Reglamento del Consejo Real,
que enuncia las competencias de éste en materia contenciosa, en su parrafo 1.°
alude a las demandas en materia de contratos, sin alucién alguna a ningun tipo
de resolucién previa. Por mi parte, he de afnadir que ni en la ley de organizacién
y atribuciones de los Consejos Provinciales, de 2 de abril de 1845, ni en la ley de
organizacién y atribuciones del Consejo Real, de 6 de julio de 1845, ni en el
Reglamento sobre el modo de proceder los Consejos Provinciales en los negocios
contenciosos de la Administracién, de 1 de octubre de 1845, se hace la menor
referencia a la impugnaciéon de actos administrativos, Concretamente, la férmula
que emplea el articulo 8.° de la ley de 2 de abril de 1845 para definir genérica-
mente la competencia de los Consejos Provinciales, es la de que éstos «actuaran
como tribunales en los asuntos administrativos; y bajo tal concepto oiran y
fellaran. cuando pasen a ser countenciosas, las cuestiones relativas: » (Sigue la
enumeraciéon de las materias.) Como puede verse, los actos no aparecen por
lugar alguno.

(34) Basten dos testimonios. El primero es el de PELAez per Pozo: Tratado
tedrico-prdctico de la organizacién, compé€tencia y procedimientos en materias
conténcioso-administrativas, Madrid, 1849; obsérvese como describe el comienzo
del proceso: «Siempre que un particular, corporacién o representante de la Ad-
ministracién se crea lastimado en su derecho o tenga que reclamar ante ésta
el cumplimiento de algunas obligaciones, dejamos ya dicho que debe atemperarse
un procedimiento sefialado de antemano, el cual viene a ser como el itinerario
que es preciso observar en una marcha cuyas jornadas, por ser de mucha im-
portancia,.-deben hacerse constar de la manera que se halla establecida. Este
procedimiento comienza con la demanda, primer medio material y practico de
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segundo lugar, no es lo mismo actuacién previa que acto previo;
una cosa es que en determinados prccesos la Administracién activa
se hubiera pronunciado previamente sobre el particular, y otra muy
distinta es que el proceso haya de versar necesariamente sobre la le-
galidad de dicho acto (esto es, que el acto administrativo constituye
el objeto, en sentido técnico, del proceso). Y, en tercer lugar, tampoco
es 16 mismo el que el proceso tuviese como antecedente historico un
acto de la Administracion que el que dicho acto gozase de fuerza
ejecutoria, supuesto es‘e ultimo que, en el esquema de las leyes de
1845, resultaba impensable (35); en materias contenciosas (esto es,

poner en ejercicio’ una acciéns (p. 185). Esto es, para reclamar a la Adrinis-
tracién «el cumplimiento de algunas oblxgaclones» no hay que dirigirre al
érgano activo, sino directamente formular la demanda contenciosa. Tampoco‘
aqui aparece rastro alguno de acto previo.

El segundo texto pertenece al libro —raramente conocido por la genere. lidad
de’ la doctrina, pues su calidad no es muy grande— de don Fermin VERLANGA
Huenta: Practica administrative -e-poniola, fechado en 1845 y ya citado antesrior-
mente. Obsérvense estas dos definiciones que nos da. En primer lugar, la
de juicio o proceso contencioso-administrativo: «la disputa entre dos o mas
partes de cualquiera clase y condicién que sean, sobre cosas de utilidad publica,
terminada por la declaracién del tribunal competente, con arreglo al derecho
administrativo» (p. 49). Ninguna referencia al acto, que tampoco aparece en
su definicibn de -la demanda, la cual revela su insercién en un proceso no
impugnatorio, sino declarativo: «la demanda es la pretension que un individuo,
una c rporacién, o la autoridad administrativa hace al Conrejo Provincial para
que declare un- derecho contra otro individuo o contra otra corporacién, por
no haberlo podido conseguir por medios amigables o extrajudiciales» (p. 8. La
mera referencia a los emedios amlgables- descarta toda idea del acto previo
como requisito.

(35) Asi Paraba: Réplica a Nieto..., cit.,, pp. 45-46, en argumentacién que me
parece totalmente acertada. Se llevara o no a la practica, el sistema de 1845
partfa del clarisimo presupuesto constituido por la distincion eatre Administra-
cién activa y contenciosa, lo que se traducia en la capital consecuencia de que
la primera carecia de poderes de decisién ejecutoria en materias contenciosas.
Obsérvese que digo «la primeras y no <la Administracion», genéricamente. En
el régimen de 1845, ‘la Administracién no. estaba desprovista de los pcderss de
decicién ejecutoria: disponia de ellos la Administracién activa en las malterias
conceptuadar de guberrativas: en las materias contenciosas —esto €s, en las
reservadas a la competencia del Consejo Real y Consejos Provinciales—, la Admi-
nistracién activa carecia por completo de ellas (calvo los casos de jueces admi-
nistrativos de excepcién, que cita Parapa), porque quien los poseia era la Admi-
nistracion “contenciosa; esto es, los tribunales administrativos; todo ello de
acuerdo con el viejo principio de que nadie podia séer constreiiido en ma:erias
contencioras —esto es, en cuestiones que versaran sobre deréechos— sin haber sido
antes vencido‘ en juicio, ‘Téngase en cuenta que la distincién entre Administra-
ci6n activa y Administreacién contenciosa no es de caracter simplemente funcional,
sino funcional y organico a la vez. La Administracién contenciosa era unsa or-
ganizacion distinta de la Administracion activa, y una y otra conocian de cues-
tiones diversas (la Administracién activa, las cuestiones gubernativas, y la. Ad-
ministracién contenciosa, las de este nombre). Por ello era légico que la
Administracién activa no pudiera decidir en materia contenciosa, por la seacilla
razén de que las decisiones en materia contenciocra s6lo correspondia adoplarlas
a la Adminicstracién contenciosa (esto es, a los Consejos).
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en las atribuidas a las competencias de los Consejos) la Administra-
cion activa carecia totalmente de potestades decisorias. Por ello, cuan-
do se planteaba un conflicto de derechos, la Administracion activa
debia abstenerse de decidir (esto es, de dictar un acto previo) y re-
mitir el asunto a la Administracion contenciosa para que lo hiciera.
El juicio contencioso no podia ir, pues, precedido de acto previo al-
guno —en sentido técnico— por la sencilla razdon de que la Adminis-
tracién activa era radicalmente incompetente para dictarlo, de la
misma manera que ésta era incompetente para resolver cuestiones
gubernativas (38).

Todas las apariencias demuestran, sin embargo, que la Adminis-
tracion —en concreto, el Consejo Real—llegé inmediatamente a Ila
conclusiéon que el sistema contencioso que acababa de darse a si mis-
ma (37) le resultaba bastante poco confortable, y que la distincion
vertical entre Administracién activa y contenciosa limitaba conside-
rablemente las competencias de la primera. ¢(C6mo salir del proble-
ma sin eliminar a la recién creada jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa? La solucién era evidentemente muy sencilla, y le vino ser-

(36) Esta es, justamente, la explicacion del tan con frecuencia mal entendido
«incidente sobre presentacion de la demanda-, regulado en los articulos 24 y
25 del Reglamento de los Consejos Provinciales (y muy similarmente, en el ar-
ticulo 52 del Reglamento del Consejo Real); presentada la demanda en la Se-
cretarfa del Gobierno politico, se pasaba a la consideracién del gobernador; y
si éste decidiere «que el asunto que la motiva es de su exclusiva competencia,
le resolvera gubernativamente por si, y comunicara su resolucién al deman-
dante. Cuando éste insista en que el acunto no es de la competencia del jefe
politico, sino de la del Consejo Provincial, podra recurrir al Ministerio de la
Gobernacién de la Peninsula, por el que, oido el Consejo Real, se decidira lo
conveniente» (articulo 24). En cambio, «si el jefe polftico estimare el asunto de
la competencia del Consejo Provincial, mandara que se dé cuenta a éste de
la demanda por la Secretaria del mismo Consejo» (articulo 25). ;Qué cignifica
ésto? Se trata, simplemente, de un arbitrio técnico para calificar el asunto y
decidir sobre el 6rgano competente, Obsérvese que si el asunto era de naturaleza
contenciosa (esto es, de la competencia del Consejo), el gobernador debfa abste-
nerse de dictar acto alguno, y dar traslado del mismo al 6rgano contencioso-ad-
ministrativo. Sobre este incidente, vid, GaLieco: Administracién y jueces..., cit.,
p. 152, que lo enjuicia desfavorablemente en cuanto suponfa una forma de con-
trol de la Administracién activa sobre la competencia de los érganos contencioso-
adminjstrativos. Ello es cierto, en efecto, aunque el sistema no parece estar
montado con dicha finalidad; en la practica, y a juzgar por la jurisprudencia
que luego se examinard, los gobernadores parece que se mostraron muy respe-
tuosos con las competencias de los Consejos Provinciales; a juicio del Consejo
Real, demasiado respetuosos.

(37 No se olvide que las llamadas Leyes de 2 de abril y 6 de julio de 1845,
que implantaron los Consejos Provinciales y el Consejo Real, fueron en realidad
auténticos Decretos legislativos, elaborados unilateralmeénte por el Gobierno en
uso de una autorizacién absolutamente en blanco concedida por la Ley de 1
de enero de 1845, autorizacién de la que también surgieron las leyes municipal
y provincial de 8 de enero del mismo ano.
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vida en bandeja por la evolucion que habia experimentado el con-
tencioso ordinario de la Administracién: implantar el principio del
acto o decisién previa gubernativa (38) de la misma manera que
acababa de establecerse en el ambito del proceso ordinario. Las fechas
son enormemente significativas: sélo dos meses después de la pro-

(38) Tras un analisis detenido de esta rapidisima evolucién ‘de los accnteci-
mientos, no hay que sorprenderse de la enorme confusién que reina en la
doctrina de la época en torno al concepto de lo gubernativo, confusién de la que
el mismo autor de estas lineas ha estado preso durante bastante tiempo y que
quiza se deba a las sucesivas metamorfosic que dicho concepto sufri6. laicial-
mente, lo gubernativo no pasaba de ser una calificacién funcional, alusiva a
la actuacién decisoria de los 6rganos o agentes publicos sin sujeciébn a pautas
procesalizadas, esto es, «sin figura ni estrépito de juicios (vid. Garcia pe EN1ERRia-
FerNiNpEz RoDRiGUEZ: Curso..., cit., I, p. 319, y del primero, el trabajo La for-
macién histérica del principio de autotutela de la Administracién, en <Moneda
y Crédito», num. 128, marzo de 1974, pp. 58 y ss.); actuacién que, por consi-
guiente, podfan llevar a cabo tanto organos judiciales (de donde la mcderna
institucién de las Salas de Gobierno) como administrativos (aunque predoniinan-
temente, claro estd4, estos ultimos). Mas tarde, el concepto de lo guberrativo,
sin perder su significacién primigenia, comienza a subjetivizarse y a ser utilizado
para hacer alusién a competencias exclusivamente administrativas, en opasicién
a las judiciales, y justamente para excluir la competencia de los Tribunales
mediante la calificacién unilateral de determinadas materias o asuntos como
gubernativos (como anteriormente comprobamos: vid. nota 5). Un tercer momento
es el constituido por los aflos 1845-1847. En el sistema original de las primeras
leyes de lo contencioso, lo gubernativo significaba dos cosas: primera, la actua-
cién de los d6rganos de la Administracién activa en forma no procesalizada, en
los asuntos que materialmente eran competencia de la Administracién conten-
ciosa en tanto el conflicto no ce formalizaba (es decir, en tanto la materia «<no
se hiciese contenciosas); actuacion puramente preparatoria, que excluia toda
decisién sobre el fondo, pues se trataba de cuestiones sobre derechos que sdlo
podfan ventilarse en forma de juicio, nunca «gubernativamente» —esto es, su-
mariamente, «instructivamentes, como dicen las fuentes de la época— Y segunda,
la. actuacién de los 6rganos de la Administracién activa, asimismo en forma no
procesalizada, en las cuestiones que no eran de la competencia de los Consejos
Provinciales y Real (esto es, en las cuéestiones que no podian hacerse conten-
ciosas por no versar sobre derechos).

A la vista de estos precedentes puede comprenderse la radical mutacién que
en todo el sistema supone el inicio de la exigencia de la decisién previa y, en
particular, en el concepto de lo gubernativo, que deja de designar un &mbito
material de competencias diverso de l1as atribuidas a los Consejos para conveortirse
en un antecedente légico y temporal de éstas, esto €s, en una «via gubernativas».
Inicialmente, se conservan las dos significaciones que el concepto tuvo bajo la
primera vigencia de estas leyes, pero con modificaciones profundas, que el tiempo
acentu6. En primer lugar, lo gubernativo sigui6é significando la actuacion de
los 6rganos de la Administracién active en las materias de la competencia de
la Administracién contenciosa, pero con dos capitales mutaciones: que no se
trataba ya de una actuacién puramente preparatoria, sino decisorie; y que, en
consecuencia, el viejo principio del «vencimiento en juicio» forzé mas tarde a
una procesalizacién de la via gubernativa, cosa que a comienzos del siglo Xix
se hubiera juzgado como una contradiccién aberrante (vid. sobre ello mi articulo
El problema de los pldzos en el recurso contencioso-administrativo, en ¢l nu-
mero 58 de esta RevisTa, en especial, pp. 185 y ss). Y, en segundo lugar, se
mantuvo la segunda significacién anteriormente descrita, que terminé por desapa-
recer al compas de la progreswa generalizacién del recurso contencioso, en
su versidn revisora. .
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mulgaciéon de la Real Orden de 9 de junio de 1847 se dicta el primer
Real Decreto-Sentencia en el que el Consejo Real comienza a exigir
la decision previa, exigencia que —necesario es resefarlo—tiene un
caracter puramente aprioristico (39). El Consejo Real, contradiciendo

(38) Real Decreto-Sentencia de 18 de agosto de 1847, al que siguieron otros
muchos (de 15 de septiembre y 27 de octubre de 1847; 17 de abril, 5 de julio,
18 de agosto y 18 de octubre de 1848, y 15 de octubre de 1849) todos ellos citados
—y parcialmente tranccritos— en el trabajo de Nieto Sobre la tesis de Parada...,
cit.,, pp. 15 y 16. No recoge este autor algun otro fallo, particularmente expresivo,
como el Real Decreto-Sentencia de 27 de julio de 1848 (Asunto José Joaquin
Vidal), cuyo contenido me parece oportuno glosar. En el caso de autos, unas
personas solicitaron un permiso para realizar una extraccion de aguas subterra-
neas, incoando un expediente en el que formulé oposicién don José Joaquin
Vidal, exigiendo que no se otorgara el permiso solicitado en tanto los peticio-
narios no prestaran fianza para indemnizarle de los dafios que le ocasionaria
la disminucién de sus aguas, Los peticionarios se- negaron al afianzamiento y,
sometido el expediente al jefe politico, éste no resolvi6, sino que <acordé que,
debiendo continuarse el expediente por el Consejo Provincial, por ser ya de
su competencia con arreglo al parrafo 1.° del articulo 8.° de la Ley de 2 de abril
de 1845, <e le diera cuenta por medio de su secretario y se les hiciera saber a
los interesados para que pudieran exponer ante aquél su derecho» (incidental-
mente, obsérvese como el gobernador actud aplicando en puridad el sistema
de las leyes de 1845 antes descrito: planteada una polémica sobre derechos —pro-
piedad de aguas—y formalizado el conflicto, el gobernador se considera incom-
petente para resolver y remite el asunto al Consejo Provincial; vid. Parapa: Ré-
plica a Nieto..., cit., p. 48. Pues bien, el Consejo Provincial fallé el litigio en
contra del oponente el cual interpuso recurso de apelacién ante el Consejo Real,
que anula la decisibn de primera -instancia con argumentos rigurocramente
machacones: «Considerando que la solicitud de Gdémez y concocios debié resol-
verse por el jefe politico de Valencia, al que exclusivamente corréspondfa apreciar
los perjuicios o ventajas que la empresa p:dia causar al publico. Considerando
que si bien dicha autoridad, para negar o conceder absolutamente o bajo ciertas
condiciones el permiso colicitado debfa tener en cuenta la oposicién de Vidal y
consortes, no por esto procedia pasar el gsunto sin previa decision cuya como
contencioso al Consejo Provincial, pues aquélla ni variaba la naturaleza de la
pretensién ni, por consiguiente, su competencia para resolver. Conciderando que
aun cuando hubiera disposicién administrativa con arreglo a la cual debiera
exigirse en el presente caso antes de dar el permiso el afianzamiento pretendido
por Vidal, el recurso contencioso, por violacién de las formas no habria procedido
hasta después que el jefe politico hubiera decidido. Considerando que por haberse
prescindido de estos principios se entabld el pleito sin que hubiera acto admi-
nistrativo que le diera origen, se ha convertido en procedimiento contencioso
lo que debid ser expediente instructivo para preparar la resolucién de la Ad-
ministraciéon activa, se ha pronunciado un fallo condicional y se han seguido
unas actuaciones del todo innecesarias en el evento legal de que el gefe politico
negase al fin el permiso solicitado» (el subrayado es mio).

Como puede verse, la justificacién de la exigencia de decisién previa brilla
por su ausencia, y asi ocurren en todos los Reales Decretos-Sentencias de esta
época que he consultado. S6lo en uno se apunta un principio de explicacién, que
me parece harto curioso, pero sugerente. Se trata del Real Decreto-Sentencia
de 15 de octubre de 1848 (asuntq Carlos Eire, citado a otros efectos por Parapa:
Los origenes del contrato administrativo..., cit., pp. 176-177), similar a los res-
tantes, y en cuyo considerando final se dice que los Consejos Provinciales es6lo
pueden conocer de los asuntos administrativos cuando pasen a ser contenciosos,
todo lo cual supone la facultad que réside en la Administraciéon activa para
decidir previgmente los mismos asuntos por la via gubernativas. En definitiva,
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manifiestamente los presupues‘os tedricos de las leyes de 1845, da por
supuesto que los érganos contenciosos no pueden conocer de un asun-
to en tanto la Administracion activa no se haya pronunciado ejecu-
toriamente sobre el propio objeto del proceso. Evidentemente, en esta
linea de razonamiento tuvo que influir el ejemplo francés, pero tam-
bién, y con no menos vigor, la Real Orden de -9 de junio de 1847. La
influencia de ésta es solapada —en verdad, no se cita ni una sola vez
en los Vistos de los Reales Decretos-Sentencias—, pero en modo al-
guno dudosa (40). Una vez mas, los testimonios doctrinales son irre-
batibles. Oigamos la version de un magnifico conocedor del tema,
don José Diaz-UraNo v NEGRiLLo, oficial de la Seccion de lo conten-
cioso del Conse)o de Estado:

«Cuando se realizd en nuestro pais el nuevo arreglo
de la administracién, y con la separacién de los poderes
pﬁi)licos se dio entrada a la institucién de lo contencioso-
administrativo en la forma que hoy la vemos estableci-
da, se crearon Tribunales dentro de este orden, encarga-
dos de oir y fallar las cuestiones que tienen *al caracter;
vy aunque se les marcé atribuciones y doté de reglamnen-
tos especiales que arreglaban las formas del ‘procedimien-
to, no se ’prescribié expresamente que a las demandas
contenciosas habLa de preceder reclamacion y provzden-
cia final en la via gubernativa, ni se sujeté a un plazo
dado la interposicién de aquel recurso; de modo que no
hallandose bien determinada la transicion de lo pura-

. mente administrativo a lo contencioso, el particular po-
dia creer, por e)emplo que la mfraccwn por part: de
algun agente de la Adminis‘racién de alguna de las con-

- diciones convenidas en-un contrato de los que dan lugar

una ‘explicacién bien simple:  en la mente del legislador de 1845, como. vefemos,
«pasar a ser contencioso» un asunto equivalia a la formalizacién, de facto, de
un conflicto o controversia sobre derechos; el Consejo Real no hace mas que
alterar este -significado, afirmando que un asunto paca a ser contencioso s6lo
cuando resuelve sobre é] previamente la Administracién activa. De ahi al re-
quisito de causar estado o poner fin a la via aammlstratxva no hay maés '‘que
un paso.

(40) En algun Real Decreto Sentencia hay, en efecto alusiones velades al
papel custitutivo de la conciliacién que la decicién previa juega. Asi, en el de 27
de julio de 1848, antes transcrito, en cuya parte final se afirma que las actua-
ciones ante el Consejo Provincial fueron «del todo innecesarias en el evento
legal de que el gefe politico negase al fln el permiso solicitado»; esto es, que
el pleito hubiera podido evitarse de haber sido acogida en via administrativa
la pretensién del demandante. .
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a este género de cuestiones, era el acto administrativo
que le perjudicaba y que daba origen a la demanda de
rescisiéon sin ningan otro tramite ni resolucién anterior.
Sucedia con esto que los litigios eran inevitables y que
se faltaba al orden de jurisdicciones, no ejerciendo la
suya la autoridad activa de la administracién, que al
examinar las reclamaciones de los interesados podia re-
formar el acto reclamado, y para que desaparecieran
estas dificultades se establecié por punto general que no
se admitiese demanda alguna contra el Estado sin que
precediera reclamacién y providencia gubernativa, ha-
biéndose adoptado con mayoria de razén la misma doc-
trina relativamente a la jurisdiccion contenciosa de la
Administracién (Real Orden de 8 de junio de 1847, Real
Decreto y Real Orden de 4 de octubre de 1851, y Reales
decretos-sentencias del Consejo Real de 27 de junio de
1848, 30 de abril, 20 de septiembre y 15 de octubre de 1849,
10 de julio de 1850 y otras) (41).

Como puede verse, el es propio Diaz-UraNo quien nos revela no
s6lo que en el sistema originario de 1845 no existia el acto previo,
sino que la implantacién de dicha técnica se debié a la traslacion
de la reclamacién previa establecida en la Real Orden de 9 de ju-
nio de 1847. De nuevo el mito de la conciliacién vuelve a aparecer
para explicar y justificar el principio de la décision préalable en lo
contencioso - administrativo. Justificacién absclutamente insincera,
puesto que —como ha demostrado con toda contundencia ParRADA—
la implantacion del principio del acto previo respondia a motivacio-

(41} Diaz Urano: Tratade tedrico-prdctico de materias contencioso-adminis-
trativas en la Peninsula y Ultramar, Madrid, 18688, p. 97. Y sigue diciendo, con
palabras textuales de la Real Orden de 9 de junio de 1847: «Razones de conve-
niencia publica y de justa reciprocidad entre los intereses generales y los dere-
chos privados fueron el fundamento de aquellas disposiciones y de las consultas
elevadas a la aprobacion de S. M. por tan ilustrado Cuerpo, porque de otro
modo la causa publica seria de peor condicion que la de los particulares, a
quienes concede la ley medios de transigir sus diferencias antes de verse envueltos
en las dificultades de un litigio, mediante la eelebracién de los juicios de con-
ciliacién, de cuyas ventajas goza el Estado en la resolucién gubernativa que
debe preceder a la via contenciosa» (pp. 97-98). Por cierto que Disz Urano, quizd
consciente de la falta de amparo legal de la jurisprudencia que habfa implan-
tado el principio del acto previo, juega al equivoco —sus expresiones no son
aqui nada claras— de extraer una habilitacion de la propia Real Orden de 9
de junio de 1847 que, como es notorio, no se referia mas que al proceso civil.
Equivoco en el que incide incluso la doctrine posterior: wvid. Ros Brosca: Proce-
dimientos contencioso-administrativos..., cit., p. 26.
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nes muy diversas; en concreto, la conquista del privilegio de decision
ejecutoria y toda la cohorte de superbeneficios procesales que de €}
se derivan (caracter revisor del proceso, plazos de caducidad, actos
confirmatorios, inversion de la carga de la prueba, aseguramiento
de la posicion de demandado, etc.).

Vemos, pues, el paralelismo que en sus origenes guardaron las
regulaciones del contencioso-administrativo y del contencioso civil de
la Administracién y el sorprendente conjunto de interacciones que
entre ellos se cruza: el contencioso-administrativo se configura ini-
cialmente a imagen y semejanza del contencioso ordinario del Estado,
pero esta configuracién legal se realiza en un momento historico en
el que el contencioso ordinario esta sufriendo el injerto de la roecla-
macion previa que, una vez instituida con caracter general, vuelve
a operar sobre el contencioso-administrativo, provocando en éste la
insercion forzada y por via jurisprudencial de la decision previa;
trasplante este ultimo que arraigé con fuerza insospechada en el
contencioso-administrativo, forzando su conversién en el procesa re-
visor que hoy conocemos, con todo su aberrante abanico de privile-
gios. Lo mas sorprendente de todo, empero, es que la institucién que
desencadené la metamorfosis del contencioso-administrativo no pro-
dujo el mismo efecto en el contencioso ordinario, que se salvd de trans-
formarse en un nuevo proceso revisor —en lo que afecta a los entes
publicos, claro esta— gracias a un puro accidente histérico. Pero antes
de contemplar el final de la historia hemos de agotar los pasos inter-
medios y examinar el ultimo y decisivo factor determinante de la
evolucién institucional de la reclamacién previa: las tendencias cen-
tralizadoras de la defensa procesal de la Administracion.

III. LA CENTRALIZACION DE LA DEFENSA PROCESAL DE LA ADMINISTRACION

Hemos visto hasta ahora cémo la reclamacién previa aparece his-
téricamente como el producto institucional de los continuados inten-
tos de nuestra Administracién decimondnica por ob‘ener una situa-
cién privilegiada en sus relaciones con los Tribunales de Justicia a
través de la implantacion del maéas intenso de estos privilegios: el
principio del acto previo. Y hemos visto también cémo a la instau-
racién de este capital principio se llega de manera puramente empi-
rica ¥ no reflexiva, como consecuencia o decantacién esponténea de
dos problemas estrictamente coyunturales: la necesidad de asegurar
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la posicién juridica de los compradores de bienes desamortizados y
las exigencias de la regla de inembargabilidad y de la normalizacién
presupuestaria de los entes publicos.

La investigacién que he llevado a cabo, sin embargo, me hace
creer que a estos dos factores institucionales que motivaron la instau-
raciéon de la reclamacion previa hay que sumar un tercero. Un tercer
factor de naturaleza mucho mas adjetiva y accidental que los pre-
cedentes, pero quizad por ello no menos impor‘ante, en cuanto se
refiere a un problema de funcionamiento interno de la Administra-
cién. Su importancia, por otra parte, deriva, a mi juicio, no sélo de
haber coadyuvado. al nacimiento oficial en 1847 de la reclamacion
previa, sino de haber condicionado toda su evolucion a lo largo de la
segunda mitad del pasado siglo. Dicho factor es, como ya indica el
rétulo del presente epigrafe, el de las exigencias de una centraliza-
cion de la defensa procesal de la Administracién ante los Tribunales
crdinarios, en orden, justamente, a potenciar la efectividad de dicha
defensa; cen‘ralizacion que a su vez es producto del constante con-
flicto que durante toda esta época existe entre la Administracion
de Hacienda, por un lado, y los 6rganos judiciales, por otro. Vamos a
intentar reconstruir el desarrollo de este conflicto (42), que tiene a
la reclamacion previa como uno de sus principales motivos, a lo largo
de dos fases: la que precede a la Real Orden de 9 de junio de 1847,
caracterizada por la trascendental pugna en torno a la configuracion
del ministerio fiscal, y la que le sigue has‘a el Real Decreto de 23 de
marzo de 1886 (antecedente. directo, como se sabe, de la regulacién
hoy contenida en los articulos 138 y siguientes de la Ley de Proce-
dimiento Administrativol), fase dominada por una continua dialéctica
en pro y en contra de la institucién que nos ocupa.

{42) Intentar, decimos, pues de nuevo el obstaculo principal de toda inves-
tigaciéon de este tipo se encuentra en la abrumadora escasez-de las fuéntes sobre
la Administracién espafiola del siglo x1x, cuya historia solo puede reconstruirse
en base a datos puramente indiciarios. Afortunadamente, las escasas fuentes
doctrinales existentes y la misma literatura normativa estan redactadas en un
tono directo y sincero que, despojado del aparato de ampulosa y forzada cortesia
propia de la sociedad romantica, dice realmente muchas cosas. Muchas mas de
las que deja adivinar la prosa aséptica del lenguaje legal de hoy dia. Todo ello
hace que ias hipétesis que aqui se sientan sean, cuando menos, altamente razo-
nables, que es a lo mas a que poaemos aspirar en el estado actual de la
investigacién histérica,
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A) La desconfianza de la Hacienda hacia el estamento fiscal

Los primeros afios de la década de los cuarenta son en Espana
capitales no sélo desde la perspectiva de-la formacién de -nuestro
Derecho administrativo, sino de la formacién de todo el Derecho pu-
blico nacional. La razén de ello es bien simple: en verdad, la estruc-
tura del Estado contemporaneo no comienze a asentarse en Espafia
sino con la época de paz social y politica que fue la década moderada,
una época, que, con todos sus innegables defectos, constituye el primer
paréntesis de tranquilidad en un pais que, desde 1808, habia vivido
bien el mas puro Antlguo Régimen, bien en permanente estado de gue-
rra. La dlctadura de Narvaez constituye, pues, a todas luces, un pe-
riodo auténticamente fundacional, en el que, en el curso de muy pocos
afios, hubieron de improvisarse la practica totalidad de las estructuras
del Estado.liberal. Esto explica las 16gicas vacilaciones y tensiones que
debieron aparecer en.torno.a la conﬁguré,cién institucional de. buena
parte de las piezas.del aparato estatal. Y una de estas’ piezas fue la
del ministerio fiscal. ‘ - © e U

Las vacilaciones en torno a este instituto fueron realmente muy
elementales; - pero para nosotros tienen una gran 1mpor*an01a Como
es sabldo —y no es lugar éste para entrar. en mas profundas dlvaga-
ciones histéricas—-la .institucién del ministerio fiscal en Espaiia habia
tenido tradlclonalmente una configuracién ambigua y pohvalente en
la que se ‘mezclaban las competenmas propias del acusador publico en
lo criminal, de sostenedor’ de determinados derechos civiles y, final-
mente, de defensor en juicio de los intereses patrimoniales de la Ha-
cienda y de_la Cémara del Rey (43). Sin embargo, esta ultima funcién’
habia quedado considerablemente desdlbu)ada en las sucesivas normas
que en Ig primere mitad del siglo regularon el ministerio flscal §44l.

(43) Vid. por todos, <«Novisima Recopilacions, libro .1V, tftulo XVI, leyes I
y II y libro V, titulo XVII, leyes I a XI. Una historia de la .institucién, .en la
doctrina de la época, puéde verse en .el libro de M. Martin Lozar: El Ministerio
Fiscal en Espafia en la jurisdiccion ordinaria y 'eén la especial de Hacienda, Va-
lladolid, 1853, pp. 1 y ss.

(44) Las dos primeras normas )unsdiccxonales del nuevo régimen (Regla.men-
to de las Audiencias y Juzgados de Primera Instancia y Reglamento del Tribunal
Supremo de Justicia, aprobados por Decretos de las Cortes de 9 de octubre
de 1812 y 13 de marzo de 1814, respectivamente); no hacian -alusién detallada.a
las competencias de los fiscales: «En todas las causas criminales sera ofdo ‘el
fiscal de la Audiencia, aunque haya parte que acuse. En las civiles lo serd unica-.
mente cuando interesen a la causa publica: o a la defensa de la jurisdiccién ordi-
narias (Decreto de 9 de octubre de 1812, articulo XXVI). E! Reglamento Provisional.
para la‘ Administracién de Justicia, de 26 de septiémbre de 1835, tampoco era
particularmente explicito. Su artfculo 104, y por lo que a este punto de defensa
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Parece ser, no obstante, que este desdibujamiento de la funcién de
fiscales de la Hacienda no afectd tanto a la funcién en si cuanto a su
modo de ejercicio: segun todos los indicios, la defensa de los intere-
ses de la Hacienda se llevaba a cabo auténomamente por el ministerio
fiscal —esto es, sin consultar con el Ministerio competente, sino sélo
con los fiscales superiores— (45) y, lo que era mas importante, con
absoluta independencia de criterio, esto es, decidiendo bajo su exclu-
siva responsabilidad sobre la procedencia o no de entablar o contestar
a las demandas en que tuviera interés la Real Hacienda (48).

de los derechos de la Hacienda respecta, s6lo enumeraba entre las atribuciones
de log fiscales del Tribunal Supremo la de «promover con toda actividad las
demandas pendientes, y entablar de nuevo y proseguir eficacisimamente las que
correspondan sobre las fincas, rentas y derechos que deban incorporarse o re-
vertir a la Corona-; competencia muy localizada, desde luego, que no dice
demasiado sobre el caracter de los fiscales como defensores de la Hacienda. Y
el mismo juicio debe verterse respecto a los dos textos capitales que desarrollaron
este Reglamento, el Reglamento del Tribunal Supremo de Espara e Indias (Real
Decreto de 17 de octubre de 1835) y las Ordenanzas de las Audiencias (Real De-
creto de 19 de diciembre de 1835). El articulo 89 de estas ultimas anadia a las
competencias de los fiscales la intervencién en las causas civiles cuando afectaren
«a las regalias de la Coronas. Puede concluirse pues, que en los textos baslcos
de la organizacién judicial de este perfodo la funcién del ministerio fiscal como
defensor de los intereses de la Hacienda no parece aparece practicamente. Dicha
funcién aparece por vez primera en una Orden del Gobierno provisional de 9
de noviembre de 1843, al resolver un caso concreto, Su texto es como sigue:
«Por el Ministerio de la Gobernacién se pas6 a éste de Gracia y Justicia la
comunicacioén siguiente: el gefe politico de Lérida ha dado cuenta en 25 de abril
ultimo de haberse entablado litis ante la audiencia de Barcelona sobre la pro-
piedad del monte de Odén, mostrandose en ¢1 parte Juan Call, labrador y vecino
de aquel pueblo, el Ayuntamiento del mismo y el fiscal de S. M. en defenca
de los derechos de amortizacién, y en sustitucién del cabildo de canénigos y
presbiteros de Solsona; y afade que constando por la relacién remitida a aquel
gobierno politico por el comandante de marina del departamento de Cartagena,
que dicho monte fue uno de los administrados por la Marina, y visitado como
tal en 15 de julio de 1829, debe por consiguiente ser considerado de la pertenencia
del Estado, segun lo prevenido por Real Orden de 24 de febrero de 1828, ¢n
cuya mencién pide se le autorice para que dicho fiscal haga parte en la causa
como defensor de los derechos generales de la nacién; y“en vista de todo se
ha servido $. A. determinar se manifieste a V. I. lo conveniente que seria el que
en casos de esta naturaleza representen por regia general los flscales los intereses
del Estado en los Tribunales respectivos, y que se dicte al efecto por este
Ministerio la orden conveniente. Y en su virtud, el gobierno provisional se ha
servido conformarse con la anterior resoluciéon, mandando que en l0s casos men-
cionados y por punto general representen los fiscales en los tribunales respectivos
los intereses del Estado, sirviéndose V. S. poner este superior acuerdo en cono-
cimiento de los juzgados de primera instancia del territorio de esa audiencia.»
(45) Asi se desprende del Real Decreto de 26 de enero de 1844 sobre reorgani-
zacién del ministerio fiscal, cuyo articulo 9.° disponia que <en los pleitos sobre
sefiorios, mostrencos y cualesquiera otro en que se interese el Estado o el Real
Patrimonio, los promotores fiscales y fiscales de Hacienda, en su caso, no podran
proponer demanda ni contestarla sin consultar primero el dictamen de mi
fiscal en la Audiencia respectiva, arreglandose puntualmente a sus instruccioness.
(48) Lo cual era consecuente con la configuracién del ministerio fiscal como
minfsterio publico, esto es, defensor imparcial de la legalidad. Como botén de
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Que esta autonomia e independencia. provocaron la inquietud del
Ministerio de Hacienda, primero, y conflictos reales mas tarde, sobre
cuél habia de ser la posicién de los fiscales en los pleitos patrimonia-
les del Estado, es algo que esta absolutamente acreditado gracias a una
Real Orden de 10 de noviembre de 1846 (del Ministerio de Hacienda,
claro estd), cuyo texto vale por varias paginas de explicaciones:

«He dado cuenta a la Reina Nuestra Sefiora de la
consulta del Fiscal de la Audiencia de Barcelona, elevada
por V. S. a este Ministerio de mi cargo sobre si, contra
sus convicciones, y accediendo a los deseos del adminis-
trador de bienes nacionales de aquella provincia, debe-
ria interponer un recurso de suplica por via de restitu-
cién de la sentencia de vista del Tribunal superior del
territorio, ejecutoriada por no haberse suplicado de ella,
en el pleito seguido entre la junta de beneficencia de los
hospitales de Vich y el expresado administrador; y con-
siderando S. M. que la interposicién del recurso, lejos

~ de ser contraria a los principios de derecho, es para evi-
_tar la indefensién de los intereses del Estado; ‘teniendo
presente ademas que atendiendo al cardcter y a la nueva
organizacion dada al ministerio fiscal, no puede recono-
cerse en éste la independencia de opinién que pretende
el fiscal de Barcelona; ¥y que, por el contrario, debe haber
entre los fiscales y el Gobierno igual subordinacién que
la que existe entre los promotores y los fiscales a virtud
de lo dispuesto en el articulo 9.° del Real Decreto de 26
de enero de 1844: de conformidad con el dictamen de la
Seccién de Gracia y Justicia del Consejo Real y con el

muestra, baste la transcripcién de algunas expresiones del Reglamento provi-
sional para la Administracién de Justicia, antes citado. Su articulo 105 aludia
a las potestades de direccién e inspeccion de los fiscales de las Audiencias sobreé
los promotores fiscales, pero ello «salva siempre la independencia de opinién
que los mencionados promotores, como unicos responsables de sus actos en
las causas que despachen, deben tener respecto a éstas para no pedir ni pro-
poner sino lo que ellos mismos conceptuen arreglado a las leyess. Y el articu-
lo 107 no es menos expresivo: <«Empero todos los fiscales y promotores flscales
deberan siempre tener muy presente que su ministério, aunque severo, debe ser
tan justo e imparcial como lg ley en cuyo nombre €jercen; y que si bien les
toca promover con la mayor eficacia la persecucién y castigo de los delitos
y demdas intereses de la causa publica, tienen igual obligacién de defénder .o
prestar su apoyo a la inocencia; de respetar y procurar que se respeten los
legitimos derechos de las personas particulares procesadas, demandadas, o de
cualquier otro modo interesadas y de no tratar .nunca a éstos stno como sea.
conforme a la verdad y a la Justicia.»
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de la. minoria del Tribunal Supremo, se ha servido S. M.
resolver: que tanto en el mencionado asunto como en
cualquier otro de interés para el Estado, utilice el fiscal
-de Barcelona cuantos recursos puedan legalmente intro-
.ducirse  en justa defensa de los derechos de la Hacienda
publica, sin desistir de su prosecucién hasta que recaiga
sentencia ejecutiva por todas las instancias legales, o has-
ta que S. M.’ lo disponga; y si en algin caso no conside-
“rase oportuna la promocién o continuacién de un litigio
lo exponga al Gobierno de S. M. por medio de este Mi-
nisterio con los fundamentos de su opinién, sin perjuicio
dé interponer’ dicho recurso, utilizando los términos de
derecho, para que S. M., en vista de las razones expues-
tas, resuelva lo mas conveniente, a cuya resolucion habrad
de subordmarse el ministerio fiscal; y es también la vo-
luntad de S. M. que esta dlsposwlén se con51dere como re-
gla genera.l »

La’ Real Orden tra.nscrl*a. en verdad, por si sola. De]ando a un lado
,uestlones que en este momento pueden ser marginales (47), los hechos
son’ muy claros: que los flsca.]es pretendian actuar —y actuaban— con
absoluta. mdependencna de criterio en los negocios patrimoniales de
a Hacxenda que esta actitud motivé una enérgica reaccién guberna-
niental, imponiendo, mediante un auténtico diktat, la subordinacién
ie los fiscales al Ministerio de Hacienda en Io que se refiere a estos
itigios; y, sobre todo, que esta imposicién se hizo contra la opinién
le la magistratura y causando un profundo malestar en el personal
udicial. En cuanto a lo primero, la propia Real Orden lo dice: se

(47) Como .es, por ejemplo, la absoluta desfachatez con que la Real Orden
1iega la evidencia, al aseverar que la independencia de criterio que pedia el
iscal de Barcelona es incompatible con el «caracter» y la «nueva organizacién
lada al ministerio fiscal=. En cuanto al caracter del ministerio fiscal, el artfcu-
o 107 del Reglamento Provisional para la Administracion de Justicia, transcrito
;n la nota anterior es contundente —en el sentido contrario, justamente. La
mueva organizacién» parece referirse —a juzgar por la expresa referencia que
;6 hace poco después—a .la realizada por el Real Decreto de 28 de enero
le 1844, el cual no establece.en parte alguna la subordinacién de los fiscales
1l Gobierno, sino sélo a los fiscales de superior rango l(asi, el articulo 9.°, trans-
rito en la nota 45). Esta inexactitud, rayana en el cinismo, no es una pura
anécdota; por mas que en nuestra legislacién del siglo x1x no sea dificil en-
contrar ejemplos semejantes, habria que desconfiar mucho de .la capacidad
ntelectual de los fiscales de la época para que no interpretaran estas inexacti-
.udes, no sélo como un atentado & su sfatus funcional, sino casi como una
surla. Lo cual puede explicar no pocas reticencias ulteriores. :
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adopta de acuerdo con el dictamen de la minoria del Tribunal Supre-
mo. El malestar, por otra.parte, se advierte en ‘algun testimonio direc-
to de Ia época, como en el curioso —y muy poco conocido— libro de
un fiscal, don Vicente HERNANDEZ DE 1A RUA (48), un libro descriptivo,
verdadero manual para fiscales noveles, pero que alude constantemen-
te, desde su mismo comienzo'y en los lugares mas variados, al con-
flicto latente con el Ministerio de Hacienda; que, a juzgar por ello, de-
bi6 ser la comidilla del ‘estamento fiscal en estos afios. Un malestar,
incluso, que se trasluce bajo la gruesa capa de forzada cortesia y
ponderzcién victoriana propia de los escritos del siglo, mas justifica-
das en el caso presente teniendo en cuenta la natural gravedad de
la calidad de fiscal. Basten dos textos como muestra:

«(el ministerio fiscal), por la especialidad de su organiza-
cion actual se halla- también en relacién inmediata con

. el Gobierno con independencia del Tribunal o Juzgado
a que pertenece, y que de aquél recibe las érdenes con-
venientes para proceder:en todo lo que no-sea judicial
contencioso. Si no temiéramos -extralimitarnos del objeto
-que nos-hemos propuesto en el presente-tratado, expusié-
ramos las opiniones que.profesamos, contrarias. a -esa de-

: pendencia que encadena .al ministerio fiscal, y que pone
.- . a prueba la rectitud de conciencia de dtgmmmos funcio-
nartos».(p 292), R TR N
e «... el fiscal, interviniendo-en los- juicios en que tiene.in-
terés.la Hacienda publica; no tan :sélo' no. tiene el -deber

_. . Que cualquier -abogado. a quien so6lo es permitido defen-

. . de'r. los derechos juntos. bé,jq su responsabilidad, sino que

. --pesa; sobre ¢l la obligacién de .utilizar. en defensa . del

.- .. Estado todos: los recursos que. las leyes permiten .hasta

o ' que r;ecai_ga. sentencia que cause.ejecutoria. El. fi§bal,
- o pues, desde. la publicacicn de .la. Regl Orden.de 10 de
- noviembre, no tiene ya.opinion- propia, ni conciencia si-
y - .20 . quiera-parece que puede tener en.el.orden legal,. porque
contra sus_convicciones ha de. sostener los recursos que

- subsigan en la marcha del procedimiento. ¢ Qué repre-

. (48) V HERNANDEZ DE LA RUA: De la orgdﬁimcién, atribuciones y deberes del
Ministerio Fiscal, Madrid, 1853.- @ - ° S
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senta, pues, el fiscal en los juicios? (Es por ventura una
parte a la que es permitido separarse del litigio, luego
que su conciencia la haga conocer la sinrazén de la cau-
sa que sustentaba; luego que observe que las pruebas
aducidas en juicio no corresponden a su objeto? El mi-
nisterio fiscal se halla colocado en una posicion mds des-
ventajosa que las partes: su representaciéon es mas indi-
recta, es menos digna que la del simple abogado, porque
éste puede abandonar la defensa de derechos que no
cree garantizados por la Ley: tiene, en una palabra, con-
ciencia propia cuando interviene en los juicios» (pagi-
nas 60-61).

Los términos del conflicto parecen, pues, estar muy claros. Tan cla-
ros que, teniéndolos en cuenta, la implantacién de la reclamacioén pre-
via por la Real Orden de 9 de junio de 1847 (obsérvese: soélo siete
meses después de la que formalizé el conflicto) parece algo estricta-
mente logico, una medida adicional de la subordinacién que impuso
Ja Real Orden de 10 de noviembre de 1846. Que el Ministerio de Ha-
cienda debia sentirse incomodo con su representacion procesal —mas
aun: no defendido con el debido entusiasmo— es algo que parece ob-
vio. En este marco, el instituto de la reclamaciéon previa habilitaba
una especie de via de autodefensa, en cuanto permitia al Ministerio
«prefabricar» la contestacion a las demandas, en lugar de abandonar
esta tarea a unos funcionarios cuyas veleidades de independencia y
objetividad legalista podrian poner en cuestion la solidez de su posi-
cién de parte en los litigios en que aquéllos debieran comparecer.

La influencia del conflicto descrito en la génesis de la reclamacion
previa constituye, por tanto, una hipoétesis altamente razonable. Y mas
notoria es aun la influencia en la tercera medida instrumentada por
¢l Ministerio de Hacienda para asegurar el mecanismo de su defensa
procesal: la duplicacion del aparato defensivo jurisdiccional, ‘anto
en su aspecto oi'gé.nico cuanto en su aspecto funcional. A ello se pro-
veyo mediante el Real Decreto de 28 de diciembre de 1849, firmado
por.Bravo Murillo, que creé en el Ministerio de Hacienda la Direccion
General de lo Contencioso, y una de cuyas competencias primordiales
era la de '

«Dar también dictamen siempre que se trate de in-
tentar alguna accién ante los Tribunales de Justicia o ad-
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ministrativos a nombre o en contra del Estado por virtud
de los expedientes que se instruyan en la misma Admi-
nistracidon central de Hacienda~» (48).

En definitiva, pues, el Real Decreto de 28 de diciembre de 1849
centraliza la gestién, en cuanto al fondo, de la reclamacién previa,
instaurando un 6rgano ad hoc para su preparacién juridica (50) y
para el control de su efectivo cumplimiento por Jueces y Tribuna-
les. Lo cual, como vamos a ver de inmediato, se revel6 bien pronto
como una tarea nada facil.

B) Los primeros cuarenta ahfios de la reclamacion previa:
resistencias, insistencias, transacciones

El conflicto entre el Ministerio de Hacienda y la judicatura, cuyo
desarrollo acabamos de examinar, no se agoté con la creacién de la
Direccién General de lo Contencioso. Por mas, sin embargo, que sus
vicisitudes fueran apasionantes, debemos limitar aqui nuestra aten-
cién al instituto que nos ocupa, que, sin duda, constituyé uno de los
temas mas arduos de todo este larguisimo conflicto.

La continuacién de las hostilidades se debié a un hecho bien sen-
cillo: el incumplimiento por jueces y fiscales de la Real Orden de
9 de junio de 1847 mediante la no exigencia sistematica a los deman-
dantes del agotamiento de la previa reclamacion en via gubernativa.

(49} Articulo 5.°, 2. E] deseo de centralizar en un solo érgano las cuestiones
relativas a la defensa procesal de la Hacienda se refleja también en los dos
restantes apartados de este articulo, que sefalaba, entre las funciones de la
nueva Direccién General, las de «3.° Vigilar y cuidar que se sostengan como
corresponde ante los Tribunales comunes y administrativos los intereses de
la Hacienda publica en los negocios de toda clase que pendan ante los mismos
Tribunales, dando las instrucciones convenientes a los agentes de la Administra-
cién. 4° Seguir por si coryespondencia con los fiscales del Tribunal Mayor de
Cuentas del Excusado, de la Comisaria General de Cruzada y de la Junta Di-
rectiva de la Deuda del Estado, y con los fiscales y promotores que entiendan
en los negocios de Hacienda, proponiendo al Ministerio lo que deba tener lugar
con los fiscales del Consejo Real y de los Tribunales de Justicia y juzgados
ordinarios.» . .

(500 Con lo_ cual, entre paréntesis, volvia a reforzarse la dependencia gu-
bernativa - del ministerio fiscal, al sustituir el dictamen preceptivo que habia
de obtenerse de los fiscales de las Audiencias (vid. articulo 9.° del Real Decreto
de 26 de enero de 1844, cit. en nota 45} por el dictamen de la Direccién General
de lo Contencioso. A titulo puramente incidental, no estd de méas destacar cémo
esta Direccién General debi6é . ser objeto de general inquina por el estamento
judicial durante todo el siglo xix: recuérdese que fue suprimida en dos ocasio-
nes (Real Decreto de 28 de diciembre de 1854 y Decreto de 30 de junio de 1869,
justamente al inicio de las dos etapas progresistas —y judicialistas— de nuestro
siglo pasado. R

119



JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

Son varios los testimonios de este incumplimiento —que, por otra
parte, prueban indirectamente la importancia que el Ministerio de
Hacienda daba a la reclamacién previa—; en primer lugar, ya es
sintomatico que la primera manifestaciéon publica de la recién crea-
da Direccion General de lo Contencioso fue precisamente la emision
de una Circular, de 19 de marzo de 1850 (51), en la que sse encare-
cia» a los fiscales que no admitiesen demandas contra la Hacienda
sin que se justificase haber agotado previamente la via administrati-
va, recordatorio bastante significativo de la existencia de una con-
ducta contraria. Pero esta situacién de incumplimiento viene confir-
mada de modo expreso € inequivoco por el propio legislador, que en
el preambulo del Real Decreto de 20 de septiembre de 1851 —al que
de inmediato nos referiremos— admite que la Real Orden de 9 de
junio de 1847 encontré serias resistencias —en el estamento judicial,
claro esta. '

El preambulo del Real Decreto alude mcluso a los motivos de
esta resistencia, que localiza en el hecho —o0, mejor, en la alegacion—
de que la Real Orden de 9 de junio de 1847 habia sido dictada por el
Ministerio de Hacienda sin intervencién del de Gracia y Justicia', no
habiéndose comunicado pdr éste a los diferentes Jueces y Tribunales.
Una excusa bastante formalista y que, por su misma endeblez (52),

(5s1) Aunque la Direccion General fue creada a fines de 1848, como veiamos,
no- parece que comenzase a funcionar realmente sino un par -de’ meses mas
tarde, dado que su Reglamento —pieza clave para la puesta en marcha del
organismo—, no se aprob6é sino por Real Orden de 15 de febrero de 1850. La
premura ‘en emitir la Circular —obsérvese que estéa fechada en dfa festivo—
habla bien a las claras de la urgencia con que el problema era sentido. -

(52) Prescindiendo de la més que dudosa validez de la argumentacién sobre
el necesario concurso del minicterio de Gracia y Justi(';ia para la promulgacién
de normas obligatorias para los Tribunales, lo que notoriamente carecia de
fundamento és el dato de la no notificacién por el ministerio a los jueces y
fiscales de la Real Orden, desde el momento en que la comunicacién oficial a
cada 6rgano de las disposiciones como requisito para su eficacia (slstema inme-
morial de promulgacién) habia sido sustituido desde 1838 por el sistema hoy
vigente de publicacién en la «Gacetas, en virtud de la Réal Orden circular del
Ministerio de la Gobernacién de 22 de septiembre de 1836: «Deseando S. M. la
Reina Gobernadora evitar todo motivo que retarde el pronto y puntual cumpli-
miento de las disposiciones del Gobierno, y teniendo presente que una de las
causas que producen este retardo es el haber de esperar cada autoridad que se
le comuniquen por su respectivo Ministerio, ha tenido a bien mandar, de ‘con-
formidad con el parecer del Consejo de Ministros, que finterin se toma en el
particular la medida que se estime mas conveniente, todos los Reales Decretos,
Ordénes e instrucciones del Gobierno dque se publiquen en la «Gacetas de esta
Corte bajo el articulo oficial, sean obligatorios desde el momento de su publi-
cacién para -toda clase -de personas en la peninsula e islas adyacentes: debiendo
las autoridades 'y gefes de todas clases, sea”el que fuere el Ministerio a que
pertenezcan, apresurarse a darlas cumplimiento en la parte que les corresponda.»
Otra cuestién diversa hubiera sido la inidoneidad de una Real -Orden para
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no parece que fuera el auténtico motivo del incumplimiento, el cual
se encuentra aludido, si bien muy veladamente, en el propio pream-
bulo del Real Decreto; " éste se justifica a si mismo en la necesidad
de dar un nuevo caracter a-la reclamacién previa, «removiendo di-
chos obstaculos, disipando dudas y garantizando a la vez a los par-
ticulares la resolucion definitiva de sus reclamaciones dentro de un
plazo fijo y determinado~». La clave del problema parece hallarse en
la frase subrayada: en realidad; el mandato contenido en la Real
Orden de 9 de junio-de 1847 se prestaba a gravisimas manipulacio-
nes, porque recordemos que el requisito que en ella se exigia para
formular demandas contra la Hacienda no era el de acreditar que se
habia formulado reclamacion previa en via gubernativa,; sino que se
habia obtenido: resolucion sobre el asuntd en la via gubernativa, cosa
a todas luces .muy distinta. Al no’ existir previsto en la Real Orden
mecanismo alguno de silencio negativo, lo que ésta suponia- era:prac-
ticamente la posibilidad de enervar unilateralmente la competencia de
los- Tribunales mediante ‘el expeditivo sistema de dar la callada por
respuesta. Esto era, indiscutiblemente, muy grave y, con independencia
de que la *‘Administracion hubiese empleado ¢ no en' la practica-la
técnica de la callada, justifica desde todos los puntos de vista la re-
sistencia del estamento judicial’y su incumplimiento de la Real Orden.

Es*e primer round del conflicto —incumplimiento judicial, recorda-
torio :por la Circular de 19-de marzo de 1850—termind con una so-
lucién transaccional,’ instrumentada mediante el ya citado Real De-
créto de 20:de septiembre de 1851, asimismo ‘refrendado por Bravo
Murillo. Transaccién cuyo primer término, claro esta, es la ‘reafirma-
cién tajante  de la ‘obligatoriedad del requisito. Su articulo 1.°- ya-no
habla, en abstracto, de la imposibilidad de controvertir-intereses del
Estado sin obtener 'previa .resolucion gubernativa, sino’ qué ‘aparece
redactado en forma de mandato terminanté 'y nominalmente-dirigi-
do a los drganos judiciales:

«Los Tribunales no admitiran demanda alguna judi-
. .-+ cial contra la Hacienda, sin que el demandante presente,
con los documentos que la ley exige para justificacion
de 'su derecho, certlflcacn‘m expresiva de haber precedl-
do reclamamon en la via. gubernatlva ».

Lo
- . . . RV . . . A . “" -t .-
est.ablecer un requxslto restrictivo de lo dispuesto en el Reglamento’ Provxsxonal
para la Administracién de Justicie:'aprobado por- Real Decreto; “pero dada la
inexisténcia de un ‘sentimiento.acerca:de la jerarquia normativa en nuestra Ad-

ministracién decimonénica, no parece que ecte dato jugara papel alguno.
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El resto de los articulos del Real Decreto tienen, en cambio, un
caracter de garantia de los reclamantes y de concesiones al poder
judicial. Por una parte, el deliberado mimetismo con el acto de con-
ciliacion explica la adopcién de una técnica extrajerarquica, con rup-
tura de la regla de la apelacion (53), que agota la via gubernativa
en un solo acto. Por ello, el articulo 3.° del Real Decreto exige que
<las reclamaciones que hayan de hacerse contra la Hacienda publi-
ca... se dirigiran al Gobierno», aunque luego la resolucion es dictada
por la Direccion competente (arts. 8.° y 7.°). Por otra, y por el mismo
fenémeno de mimesis, los plazos de tramitacién se acortan espec-
tacularmente para dar al tramite un caracter sumario, intimando a
la rapida sustanciacién de la reclamacion: <«El Administrador debe
remitir la reclamaciéon a la Direccién competente en el plazo de cinco
dias, a contar desde su presentacion» {(art. 5.°); <«La Direccién y de-
mas oficinas superiores cuidaran bajo su mas estrecha responsabili-
dad del pronto despacho de estos asuntos» (art. 8.°, inciso 1.°); «Todos
los empleados publicos que hayan de intervenir en los expedientes
gubernativos de que trata el presente decreto seran responsables de
los perjuicios que por morosidad y omisién en la resoluciéon de los
mismos se irroguen a los intereses del Estado» (art. 8.°).

Pero ]Ja maxima garantia que el Beai Decreto establece afecta a
la propia configuracion del requisito. Por un lado, el modelo del acto
de conciliacién vuelve a operar en cuanto gque lo que se exige al de-
mandante es una certificacién no de haber obtenido resolucion en
via gubernativa, como exigia la Real Orden de 1847, sino «de haber
precedido reclamacion~» en la misma via, como dice el articulo 1.° del
Real Decreto (54). Por otro, la mutacion del requisito en .una autén-
tica carga procesal, similar al intento del acto de conciliacién, exigia
trazar un sustitutivo de la no avenencia, que el Real Decreto esta-
blece bajo la técnica del silencio negativo (55).

«Art. 6.° La Direccién y demas oficinas superiores
cuidaran bajo su mas estrecha responsabilidad del pron-
to despacho de estos asuntos, en el concepto de que

(53) Sobre ello, vid. CLaveRo AREvaLO: Consideraciones generales..., cit., p. 237.

(54) Clara transcripcion de lo dispuesto en el articulo 21 del Reglamento
Provisional para la Administracién de Justicia de 1835: «Sin hacer constar que
se ha intentado el medio de la conciliacion y que ésta no ha tenido efecto, no
podra entablarse en juicio ninguna demanda...»

(55} Una regulacion del silencio que, justo es recordarlo (sin afdn nacio-
nalista algung) precede en medio siglo a la ley francesa de 1900, reiteradamente
citada en nuestra doctrina como la inspiradora de nuestra legislaciéon.
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dentro de cuatro meses, contados desde la fecha en que
se entregd la exposicion en la Administracion de pro-
vincia, ha de estar resuelta y comunicada la resoluciéon
al Administrador.

Art. 7.° " A] expirar el término expresado en el articu-
lo anterior, ocurriran los interesados a las Administra-
ciones respectivas, por las que se les haran saber las
resolucionés que recaigan, facilitandoles certificacion ex-
presiva de las mismas, o de no haberles sido comuni-
cada por la superioridad dentro del término indicado,
en cuyo caso se entendera negada la solicitud.»

Pese a que el Real Decreto de 20 de septiembre de 1851 habia
corregido buena parte de las imperfecciones de la reclamacién previa,
su promulgacién no cerro la polémica en torno a la institucidon, que
continu6 sordamente durante los siguientes anos. En ellos el Gobierno
no perdio oportunidad de recordar una y otra vez la vigencia del
requisito de la reclamaciéon previa, insertandolo expresamente en las
diferentes normativas sectoriales en las que podia resultar de aplica-
cién (58), pero, segun parece, sin demasiado éxito: en 1866, ALCANTARA
y MoraLEs habrian de constatar, con no poco desencanto, que «asi la
Real Orden de 9 de junio de 1847 como el Real Decreto de 20 de sep-
tiembre de 1851, que establecen -esta tramitacién, son poco conocidos
y menos aplicados» (57).

(56) Asi, en los articulos 171 a 174 de la Instruccién de 31 de mayo de 1855
relativa a los pleitos que se suscitasen sobre las fincas enajeénadas por el Estado
en virtud de la legislacion desamortizadora; articulcs 4.° y 10 del Reglamento
de 17 de mayo de 1885 para la ejecuciéon de la Ley de Montes; Reales Decretos
de 10 de julio de 1865, 26 de julio, 14 y 16 de agosto de 1874, entre otros. Como
pura anécdota, bien ilustrativa de lo tenso de las relaciones con los 6rganos
judiciales y del interés que e] Gobierno tenia en la observancia efectiva de
la reclamacién previa, no me parece ocioso recordar que, pese a la claridad del
Real Decreto de 20 de septiembre de 1851 'y al hecho de haberse adoptado por
el Gobierno en pleno, se creyd oportuno, incluso, dictar una Real Orden del
ministro de Gracia y Justicia, y dirigida a todos los o¢rganos judiciales, para
recordarles e insistirles su cumplimiento (!), Se trata de la Real Orden de 4
de octubre de 1851 (dictada, pues, inmediatamente después que el Real Decreto)
en la que, con una oficiosidad que resultaria inconcebible si no se tuviera en
cuenta el conflicto anterior, se decia que «la Reina (Q. D. G.) se ha servido
mandar que por los Tribunales de Justicia y demas funcionarios dependientes
de este Ministerio se guarde y cumpla, y se haga guardar y cumplir desde
Iuego el Real Decreto expedido por el de Hacienda en 20 de setiembre préximo
pasado, e inserto en la "Gaceta” del 23, numero 6280, en el que se regulariza
la via gubernativa que debe preceder a la contenciosa en los negocios de in-
terés del Estados. :

(57) ALCANTARA Y MoRaLEs: Tratado de las competencias..., cit., I, p. 281,
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Esta larvada dialéctica de tiras y aflojas habria de convertirse en
un segundo conflicto «caliente», que tuvo su origen en la normativa
emanada de la revolucién septembrina. La Ley de bases para la uni-
ficacién de fueros de 11 de abril de 1868 y la supresién en concreto
de la jurisdiccion especial de Hacienda por el Decreto-ley de 6 de
diciembre .del mismo afo parece que llevaron a la creencia genera-
lizada de que la derogacion del fuero especial llevaba aparejada la
desaparicién de los. privilegios contenidos en la -legislacién peculiar
de la jurisdiccion suprimida y, por descontado, la derogacién de la
tan conflictiva reclamacion previa (58). Sin embargo, el confesado judi-
cialismo revolucionario nada pudo hacer frente al poder de la buro-
cracia de Hacienda, cuya reaccién fue en verdad fulminante. El De-
creto de 9 de julio de 1869, refrendado por don Laureano Figueroa,
reafirmé con toda energia el privilegio de la reclamacién previa y la
obligacion de consulta del ministerio fiscal al de Hacienda, llegando
incluso al extremo de declarar «nulas y sin ningun valor ni efecto
las sentencias que se dicten en pleitos de interés de Hacienda, cuando
en ellas no se hayan dado al ministerio - publico las instrucciones
correspondientes» (art. 3.°).

Este segundo conflicto, resuelto mediante un-verdadero ukase, da
paso a la etapa final del periodo que consideramos, etapa de conso-
lidacion, generalizacion y caracterizaciéon definitiva de la reclamacion
previa, que poco a poco pierde la carga polémica que tuvo durante
tantos anios. Dos son las normas claves de esta fase histérica.

En primer lugar, la Ley de 10 de enero de 1877, refrendada por
Canovas del Castillo, que, por primera vez, eleva al rango legal el
requisito de la'reclamacién previa y la extiende a todos los litigios
civiles del Estado, su'perando la estricta referencia a los «negocios de
interés de la Hacienda» contenida en la legislacién de los afos prece-
dentes Los articulos 1.° y 3.° de esta Ley son bien significativos del
paso 8 -una epoca de esoterlsmo legxslatwo

" «Articulo 1o Se declaran Leyes del Reino los decretos
expedidos por el Ministerio de Hacienda en 8 de julio de
1869, 26 de ju’lib y 26 de agosto de 1874 y el Real Decreto

- de 14 de agosto de 1876, refrendado por el preéidente del

(58) Lo cual, por otra parte, no era una conclusién en modo alguno apresu-
rada, dada la tajante redaccién del articulo 8.° del Decreto-ley de 6 de diciembre
de 1888: «Se suprimen los Juzgados especiales de Hacienda. Los negocios de esta
clase se sustanciarin con- arreglo a lo que disponen las leyes comunes.»
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Consejo de Ministros, con las modificaciones en el primero
» de ellos que expresa el articulo siguiente» (59).

«Articulo 3° Se hacen extensivas a todos los negocios
civiles del Estado, cualquiera que sea-el ramo de la Admi-
nistracion a que pertenezcan, las disposiciones de los de-
cretas citaqos en el articulo 1.° de lé,'presente ley, y las
de los reglamentos e instrucciones que en los mlsmos se
mencionan.» - C :

Por su parte, el Reglamento de la Ley, aprobado por Real Decreto
de 11 de enero de 1877, formaliza la generalizacion "efectuada -por
aquélla a todos-los litigios en que el Estado fuera parte demandada,
ampliando la exigencia del requisito a los supuestos en que el Estado
fuera citado de eviccién (art. 4.°). 'Y contradictoriamente con la ele-
vacioén al rango de ley que.se habia efectuado —indirectamente— del
Real Decreto de 20 de septiembre de 1851, lo modifica al aumentar
a seis meses el plazo de silencio que éste habia fijado en cuatro, si
bien esta ampliacién se ve compensada en .parte por.una mejora,
consistente en configurar al silencio como automatico . (80).

La segunda norma clave. de esta etapa a que nos estamaos refirien-
do es, claro esta, el Real Decreto de 23 de marzo de 1886, con el que

(59) Los Decretos de 26 de julio y 26 de agosto de 1874 determinaban las
competencias consultivas y decisorias de la Asesoria de Hacienda (antes y des-
pués, Direccién General de. lo Contencioso) y el de 14-de agosto de 1878 extendio
la competencia de esta Asesoria a los negocios contencicsos de todos los ramos
del Estado. Por otra parte, las modificaciones que el articulo 2.° de la ley in-
troduce en €l Decreto de 9 de julio de 1869 se refieren a los plazos y. procedi-
mientos para formular y evacuar las consultas que lpos fiscales debfan formular
a la Asesorfa de Hacienda-Direccién General de lo Contencioso “{un privilegio
al que .no nos. hemos referido en detalle, pero que .bien merecerfa un estudio
aparte), asf como a la sanciéon por su incumplimiento, que se suaviza respecto
de lo dispuesto por el Decreto de 1888. Ya no se declara la nulidéd” de pleno
derecho de las sentencias, limitandose & la mera anulabilidad («podra pedirse
a nombre del Estado y se acordard por los jueces y tribunales la nulidad de
las sentencias.-en pleitos de interés del mismo cuando no se hayan observado
las formalidades que determina este articulos). Sobre este punto, .vid. también
la Circular de la Asesoria-Direccién General de lo Contencwso de 28 de febrero
de 1877 sobre este requisito de la consulta. .

(60) Articulo 5.° «No se -reputar4d apurada la via gubernatxva para los fmes
del articulo anterior, sino cuando una Real Orden haya puestc términc al pro-
cedimiento, a menos- que. la Administraciéon- demore por. méds de seis meses la
resolucion final, en cuyo caso quedara libre la. accién .de los tribunales .ordi-
narios luego- que el particular interesado acredite .en autos el transcurso de
este plazo.» El agotamiento de la via gubernativa se produce, pues, ex re,
como en.la moderna regulacién del silencio, sin que. fuera preciso. (como bajo
el articulo 7.° del Real Decreto de 20 de septiembre de .1851) obtener certificaciéon
expresiva de no haber sido comunicada resolucién. expresa al administrador de
Rentas; certificacién cuya obtencién podia, sin dudas, plantear problemas.. .

125



JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

se culmina la fase histérica que hemos pretendido analizar en el pre-
sente trabajo. Una norma que aparece desprovista de la carga polé-
mica en virtud de la que surgieron las anteriores regulaciones de la
reclamacioén previa y cuya motivaciéon, por lo mismo, no se nos pre-
senta tan nitida como en las ocasiones precedentes. Muy lejanos ya
los problemas derivados de la compra de bienes nacionales y de la
regularizacion presupuestaria, y superado definitivamente el conflicto
con el ministerio fiscal a raiz de la creacién del Cuerpo de Abogados
del Estado por el Real Decreto Camacho de 1881, los motivos de la
promulgacién de la nueva norma resultan un tanto mas oscuros. Sin
embargo, el analisis de su preambulo y de la legislacion de la época
permite establecer de nuevo la dualidad de motivaciones —aparente
y real o de fondo—que ya pudimos apreciar a propésito del Real
Decreto de 20 de septiembre de 1851.

La causa aparente que motivé la elaboracion y promulgacién del
Real Decreto de 23 de marzo de 1886 fue la necesidad de salir al paso
de las desviaciones procedimentales de que la reclamacién previa
habia sido objeto. Si hemos de creer a los propios redactores del Real
Decreto —carecemos de cualquier otra prueba adicional—, el paso del
tiempo habia llevado a una progresiva asimilacién de la reclamaciéon
previa a la via administrativa previa al contencioso-administrativo,
tramites ambos considerados sustancialmente idénticos, cuya unica
diferencia, por tanto, radicaria en la naturaleza de los negocios y en
el 6rgano (jurisdiccion ordinaria o contenciosal que, en definitiva, iba
a resolver el conflicto (61); asimilacion ésta que, siempre al decir de
los autores del Real Decreto, habia llevado a aplicar a la reclamacién
previa la misma sustanciacion que la entonces vigente para las recla-
maciones econdémico-administrativas. El preambulo del Real Decreto
asi lo confiesa:

(61) Esta asimilacién es comun en la doctrina de la época: wvid., por todos,
Ros Brosca: Procedimientos contencioso-administrativos..., cit., p. 28, donde re-
clamacién previa y via administrativa previa al contencioso se tratan como dos
especies de un mismo género. Pero la asimilacién también viene inducida por
la legislacién: el ejemplo mas claro lo constituyen los articulos 4.°, 8.° y 10 del
Reglamento de 17 de mayo de 1885 (de ejecucién de la Ley de Montes de 18683};
en ellos, la reclamacién previa y la via administrativa constituyen un tunico y
mismo procedimiento en las .reclamaciones contra inclusién de mantes en el
Catédlogo. Si la resolucién del gobernador era declaratoria de no ser el monte
propiedad del Estado, dicha resolucién constituia via administrativa, impug-
nable ante la jurisdiccién contenciasa; si la resolucién, en cambio, declaraba ser
el monte propiedad del Estado y no de los particulares reclamantes, ello cons-
titufa decisién de la reclamacion previa, quedando expedita la acciéon ante los
Tribunales ordinarios.
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«El olvido de la indole especial de esta clase de expe-
dientes ha desnaturalizado la via gubernativa como tra-
mite previo a la judicial, dandose a las reclamaciones de
esta clase la misma tramitacién establecida para todas
las econdmico - administrativas, sin tener en cuenta la
diferencia esencial que las distingue por su materia y
objeto, puesto que si estas ultimas deben someterse a las
formas y solemnidades propias de un verdadero juicio,
porque en ellas la Administracién hace declaraciones de
derecho, en las primeras tiene limitada su accién a reco-
nocer o negar el que pretende. tener el particular recla-
mante para que, en su caso, quede a éste expedita la via
judicial.» '

El Real Decreto sale al paso enérgicamente de esta asimilacion,
proclamando la diferencia capital existente entre ambas instituciones
y acudiendo para ello a la justificacion clasica de la reclamacién
previa como sustitutivo del acto de conciliacién:

«Si bien por la naturaleza especial y realmente privi-
legiada de los intereses y derechos del Estado, que no
pueden ser objeto de transaccién, se exceptuan del requi-
sito de la conciliacién, que es la regla general y ley co-
mun en las demandas entre particulares, aquellas que
se dirijan contra la Hacienda o el Estado, como por una
parte no seria justo que el Estado se viera comprometido
en un litigio sin la preparacion necesaria, y por otra par-
te puede en algunos casos ser tan perfecto el derecho
del particular demandante que deba ser desde luego reco-
nocido, de aqui la conveniencia y necesidad de que a
falta del acto de conciliacion y como garantia en favor
de los derechos del Estado, con ventaja posible para los
particulares, se exija la reclamacién previa en la via gu-
bernativa antes de entablar demandas contra el Estado.»

La explicacion parece clara, pero no es en absoluto convincente.
En el afio 1888, la via administrativa previa al contencioso habia
adquirido ya unos caracteres tan exorbitantemente privilegiados para
la Administracion, que la asimilacién a la misma de la reclamacién
previa tenia que resultar forzosamente tentadora, en cuanto la con-

.
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solidacion normativa de la tendencia hubiera llevado a un conside-
rable reforzamiento de los privilegios de la Administracién como par-
te ante la jurisdiccion ordinaria. Por ello, la vuelta a la concepcién
asimiladora al acto de conciliacién debid responder a otros motivos,
que en parte se traslucen en el propio preambulo del Real Decreto:

«<Resultado natural de esta confusién en el procedi-
miento es la ineficacia y esterilidad de la reclamacion
gubernativa como tramite previo a la judicial, porque la
Administracién provincial se limita generalmente en esta
clase de expedientes a declarar su incompetencia, remi-
tiendo a los interesados a los Tribunales sin examinar los
fundamentos de la pretensién para reconocer su justicia
o rechazarla, ya también porque teniendo interés los re-
clamantes en evitar dilaciones y tramites, se conforman
con lo acordado por la Administracién provincial, y de
este modo, sin conocimiento del Gobierno, Gnica entidad
que representa la persona juridica del Estado, se encuen-
tra éste comprometido en un litigio que en algin caso
podria haber ev1tado y sin la preparacion necesaria en
los demas.» .

" El texto ya no es, desgraciadamente, tan claro como los de cua-
renta afnos atras, pero su lectura entre lineas, asi como el examen
de las restantes disposiciones que por esta misma época se dictan,
permite afirmar que el Real Decreto no es otra cosa que un paso en
el fendmeno de asuncmn de competen01as por la Direccién General
de lo Contencioso ¥, en concreto, por. el Cuerpo de Abogados del Es-
tado, entonces en plena etapa de formacion. Obsérvese que sélo siete
dias antes de la promulgacién del Real Decreto que nos ocupa se
habia aprobado otro, de 16 de marzo de 1886, reorganizando la Direc-
cion General de lo Contencioso, en cuyo interesante preambulo se
encuentra una clara justificacion de la asuncién por los miembros
del nuevo Cuerpo facultativo del despacho de las reclamacnones pre-
vias, entre otros extremos:

«Y si prescindiendo del procedimiento de la Adminis-
tracién general activa pasamos a la esfera de los negocios
contenciosos que tanto importan a la Hacienda y al Esta-
do, asi en el orden civil como en el penal, como en el
administrativo, resultard mds evidente todavia la conve-
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niencia y necesidad del Cuerpo de Abogados del Estado,
encargado de la representaciéon y defensa de los intereses
de la Hacienda ante los Tribunales ordinarios.

Porque suprimidos los fueros y jurisdicciones especia-
les de Hacienda, pero man‘enidas en los preceptos de las
distintas leyes, las acciones y excepciones de antiguo ori-
gen en gran parte, con procedimientos de cardcter privi-
legiado, como necesaria garantia en defensa de la fortuna
publica, de que puede citarse, entre otros ejemplos: el
derecho preferente de la Hacienda en concurrencia con
otros acreedores; la brevedad en la prescripcién y caduci-
dad de créditos contra el Estado; la prohibicion de re-
nunciar ni transigir intereses y derechos del Estado; la
necesidad de previa resolucion administrativa anies de
plantear acciones judiciales contra la Hacienda; el proce-
dimiento sumario y rapido, utilizando la via de apremio
para el reintegro de los alcances que persiga o de los
créditos en favor suyo contra los particulares, con la
notable circunstancia de que mientras los bienes de éstos
son prenda obligada de embargo y expropiacion judicial,
los caudales del Tesoro no pueden ser embargados ni com-
prendidos en el procedimiento de apremio, ni distraidos
del especial destino preestablecido en las leyes, cuyos
ejémplos constituyen o‘ras tantas excepciones a la ley
comun, asi en el orden sustantivo como en el procesal,

- requiérese por ello como obligada circunstancia la de una
representacion y defensa de competencia especial cien-
tifica...»

La lectura de lo dispuesto en este Real Decreto de 18 de marzo
de 1886 (62) es enormemente clarificadora. La asimilacion de la recla-

(62) De acuerdo con lo anunciado en el preambulo, el articulo 7.° del mismo
anticipa ya parte de lo que una temana mas tarde seria objeto de regulacién
especifica, al decir que «la Direcciéon General de lo Contencioso Informara pro-
poniendo la resolucién ministerial correspondiente... Segundo. En los expedien-
tes instruidos por reclamaciones de derecho civil en la esfera gubernativa,
como tramite previo para entablar demanda ordinaria contra el Estados. Dentro
de este proceso de asuncién de competencias por el Cuerpo debe notarse también
la proximidad tempcral de dos importantes normas en esta misma linea: otro
Real Decreto de 16 de marzq de 1886, que atribuyd a los abogados del Estado
la funcion liquidadora del impuesto de derechos reales en las capitales de
provincia y la Real Orden de 9 de abril de 1888, que atribuyo formalmente a
los miembros del Cuerpo la representacién y defensa del Estado ante los Tri-
bunales ordinarios.
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macién previa a la via administrativa hubiera quiza reforzado la
posicién privilegiada de la Administracion; pero también hubiera
conferido su trami‘acién a los funcionarios de cada uno de los De-
partamentos en cada caso interesado. La unica forma de recabar la
tramitacién por la Direccién General de lo Contencioso era romper
esta asimilacion y reconducir el instituto de la reclamacién previa
al ambito procesal de lo contencioso ordinario del Estado, donde las
competencias del Cuerpo acababan de asentarse firmemente: en suma,
desadministrativizar la reclamacién previa y procesalizarla (83), para
lo cual nada mas facil que acudir a la vieja identificacién con el
acto de conciliacién, que el Real Decreto de 23 de marzo de 1888
reafirma enfaticamente (84).

IV. REFLEXIONES SOBRE UNA HISTORIA CONFLICTIVA

A) Las afortunadas consecuencias de un error dogmdtico

No es mi intencién continuar haciendo la descripcion de la histo-
ria legislativa de la reclamacion previa, cuyas vicisitudes ulteriores
hasta 1958 no ofrecen excesivo interés desde la perspectiva en que
estd concebido el presente estudio. He pretendido exclusivamente ana-
lizar las vicisitudes que condicionaron la génesis y evoluciéon de la
reclamacién administrativa previa hasta su consolidacién definitiva

(63} Esto es, convertirla en un tramite estrictamente procesal, De aqui el
énfasis que pone el Real Decreto de 23 de marzo de 1888 en marcar el parale-
lismo con la regulacién procesal del acto de conciliacién; asi, por ejemplo, el
articulo 3.°, que declara que «no surtira efecto la resolucién que recaiga dene-
gatoria de la pretensi6n, si el interesado no acredita en igual forma haber
presentado la demande judicial en el plazo de tres meses a contar desde la
notificacién que se le hubiere hecho», precepto homoélogo (si bien con un plazo
de presentacién de demanda mucho mas breve) del articulo 478 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Sobre ello, vid. méas adelante, en el texto.

(64} No quisiera que este fenémeno de asuncién de competencias y la mani-
pulacién dogmética que el Real Decreto de 23 de marzo de 1888 lleva a cabo
se interpretasen peyorativamente. Con independencia de los innegables beneficios
que reportaba la centralizacién del tramite de las reclamaciones previas, se
encuentra el factor, nada despreciable, de la necesidad de contar con un perjodo
de tiempo suficiente para preparar la defensa en juicio de la Administracién.
El preambulo del Real Decreto alude por dos veces, como puede apreciarse en
el texto, a las dificultades que se planteaban para la preparacién de los asuntos
por el hecho de que los ¢rganos a quienes se sometfan las reclamaciones remi-
tian sin mas a los reclamantes a los tribunales ordinarios, con lo que la Dlrec-
cion Genera] se encontraba posteriormente cmplazada a contestar en plazo pe-
rentoric una demanda de la que desconocia todo; lo cual si es una razén de
fondo importante.
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en paralelo con la similar génesis y evolucién del recurso contencio-
so-administrativo, al que tan estrechamente estd ligada. Cumplido,
con mayor o menor fortuna, este propésito, el trabajo podria darse
por concluido, dejando al buen criterio del lector que extrajera las
ensefanzas implicitas en la singular evolucién del instituto.

Confieso, sin embargo, que la simple exposicién historica hasta
aqui realizada me deja una cierta sensacion de insuficiencia, de dete-
ner la marcha a mitad del camino, y que mi impenitente aficion de
jurista me empuja a trascender el dato histérico y a sentar unas
reflexiones que en alguna manera sean actuales. Espero por ello que,
en honor de esta aficion, el lector me disculpe que sustituya en parte
su propia capacidad de razonamiento y exponga brevemente las re-
flexiones que a un jurista positivo sugiere la atormentada historia
de la reclamacion previa.

La primera reflexién ya viene adelantada en el rétulo del presente
epigrafe, y radica en la sorpresa que el intérprete siente al compro-
bar cémo une historia tan conflictiva de una institucién cuya regu-
lacion legal ha estado desde sus comienzos presidida por un mani-
fiesto error técnico (la asimilaciéon de la reclamacién previa al acto
de conciliacién) ha podido, sin embargo, conducir a resultados gque,
comparativamente, son claramente afortunados. La asimilacién al
acto de conciliacion, buscada primero para acallar las protestas de
los 6rganos judiciales y mas tarde para amparar una asuncién cor-
porativa de competencia, ha producido el benéfico efecto de indepen-
dizar la reclamacion previa respecto del procedimiento administra-
tivo, evitando el que la garantia jurisdiccional de los particulares
frente a la Administracion haya sufrido el extraordinario menoscabo
que ha experimentado en el ambito estricto de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Gracias a este error, las viciosas tendencias apa-
recidas desde 1880 en la jurisprudencia contenciosa y que restringie-
ron considerablemente al ambito de la fiscalizacion jurisdiccional, al
sustantivar la via administrativa previa, no se han extendido a la esfe-
ra del contencioso ordinario de la Administracién. Cuatro ejemplos
son suficientes, creo, para constatar esta singular paradoja.

En primer lugar, la asimilacién con el acto conciliatorio ha permi-
tido mantener la esencial proximidad del recurrente a la garantia
jurisdiccional, liberando a la via gubernativa de la hipertrofia sufrida
por la via administrativa previa al contencioso. En ésta, el principio
de la decisién previa, mas arriba examinado, terminé por engendrar la
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técnica reduplicativa de los recursos previos a la via contenciosa (65),
técnica elevada al rango de pura anarquia por la Ley de Bases de
Procedimiento Administrativo de 1889, y que la vigente Ley de 17 de
julio-de 1958 sélo ha atenuado levemente. Ello ha convertido a la via
previa al contencioso en un verdadero calvario de plazos y recursos
sucesivos que demoran hasta en nueve meses el acceso al Tribunal
contencioso (meses durante los cuales la decisién ejecutoria esta sur-
tiendo efectos); calvario que en el caso de la reclamacién previa es
desconocido al configurarse ésta como una técnica extrajerarquica (66)
que, al ser dirigida a la maxima autoridad de cada Departamento, eli-
mina recursos intermedios y permite un rapido acceso al proceso.

En segundo lugar, el mismo mimetismo con el acto de conciliacién
justificé la introduccion de la capital regla del silencio negativo (in-
existente entonces en la via administra‘iva previa al contencicso y
que ni siquiera instaura la Ley de Bases de 1889), como paralelo légi-

.co del acto de conciliacién intentado sin efecto por incomparecencia
de una de las partes (art. 209 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855 y 469 de la vigente). Sobre la trascendental importancia de esta
regla no parece necesario insistir. '

En tercer lugar, es también este mecanismo el que impidié la con-
figuracién de los juicios civiles contra el Estado sobre el modelo del
proceso revisor que consolida de manera definitiva la Ley Santama-
ria de Paredes de 1888 (67); proceso revisor no sélo en cuanto que
el juicio contencioso debe ir precedido necesariamente de una reso-
lucion administrativa, sino en cuanto el proceso ha de versar necesa-

(865) Lo que, por ejemplo, en Francia, se considera generalmente como una
anomalia, hasta el punto de que el recurso previo —en cuanto superpuesto a
una decisién previa— s6lo es exigible en virtud de expresa previcién legal, al
contrario de lo que ocurre en nuestro ordenamiento, en el que el recurso cons-
tituye la regla general; vid. sobre ello G. Isaac: La procédure admini trative
non contentieuse, Paris, 1968, pp. 665 y ss., y, mas recientemente, el trabajo de
Jean RocHE: Les exceptions a la régle de la décision préalable dévant le juge
administratif, en los Mélanges Waline, Paris, 1974, tomo II, pp. 733 y ss. La
concepcion de los recursos como técnica de autotutela reduplicativa, en Garcfa
pe ENTERRiA-FERNANDEzZ RODRiGUEZ: Curso..., cit., pp. 343-344,

(68) La conexién entre la técnica extirajerarguica y la conciliacién es evi-
dente; al concebirse por la ley procesal la conciliacibn como un acto previo
al proceso, y no como un proceso en si mismo (con error o no, esa es ya otra
cuestién), escapa a la posibilidad de apelacién; aplicada esta regla a la orga-
nizacién adminictrativa, la imposibilidad de apelar exige que sea el ministro
quien resuelva. CLavEro AREvaro: Consideraciones generales..., cit., pp. 223 y 239
ya advierte este fentmeno, calificandolo asimismo favorablemente.

(87) Sobre lo cual Paraba: Privilegio de decisién ejecutoria..., cit., passim, y
FErNANDEZ RobriGuez: La doctrina de los vicios de orden publico, Madrid, 1970,
pp. 67 y ss.
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riamente sobre la legalidad o ilegalidad de dicho acto administrativo,
resultando por ende improcedente el enjuiciamiento de cuestiones no
suscitadas y resueltas en via administrativa (68). Esta configuracién,
sobre cuyos efectos limitativos respecto de la garantia jurisdiccional
no parece necesario insistir, se justificé por la jurisprudencia a través
del mas que discutible encaje en la excepcion dilatoria de incompe-
tencia de jurisdiccién (69), y no pudo trasplantarse al proceso civil
(pese a los esfuerzos de la Direccién General de lo Contencioso, todo
hay que decirlo) por el caracter accesorio y no sustantivo del ac‘o
de conciliacién-reclamacién previa (70).

Sin embargo, la caracteristica mas acusada que la via gubernativa
ha obviado gracias a su asimilacién al acto conciliatorio es, sin duda,
el uso generalizado de la regla de no admisibilidad de los recursos
dirigidos contra los actos consentidos 'y confirmatorios, regla creada
—al igual que la naturaleza rev1sora del proceso— por 51mp1e via ]u-
risprudencial (71) y elevada a la categoria de norma por el articulo 4.°
de la Ley de 1888. Es en virtud de este paralelismo c6mo el articulo 3.°
del Real Decre‘o de 23 de marzo de 1836 fijaba, como antes notaba-

(68) La configuracion revisora del proceso no es, por otra parte, una creacién
original de la Ley Santamaria de Paredes, 'la cual no hizo mas que recoger
una doctrina jurisprudencial que se venia aplicando, segun parece, desde los
Reales Decretos-Sentencias de 21 de julio de 1866, 25 de octubre y 25 de no-
viembre de 1887, 30 de enero, 10 y 30 de junio de 1868, y repetida invariablemente
por toda la jurisprudencia posterior: Sentencias de 25 de junio, 4 y 7 de
octubre, 8 y 11 de noviembre de 1889; 8 de marzo, 2 de abril, 10 de junio y 25
de novxembre de 1870. A partir de esta fecha, la ]urisprudencw. es tan abundante
que veda toda posible reseia. ,

(69) Ros Biosca: Procedimientos contencioso-administrativos..., cit., p. 68, en

nota. .
(70) Asi, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.°) de 6 de
julio de 1901, desestimatoria del recurso de casacion interpuesto por el abogado
del Estado en un litigio en el que se habia omitido respecto de ciertas preten-
siones la reclamacién previa. A la alegacién de incompetencia de jurisdiccién,
la Sala replic6 que «...el presente recurso no ce funda realmente en la falta
de competencia de los tribunales ordinarios, puesto que dicha -competencia se
reconoCe, expresamente, sino en la. omisién de un tramite de caracter guber-
native, cuya omisién no implica incompetencia ni puede, por tanto, dar funda-
mento al recurso de casacién por quebrantamiento de forma que autoriza el
nuamero 6.° del articulo 1.093 de la Ley ce Enjuiciamiento Civils.

(71) La creacién de la técnica del acto consentido tiene su origen, cla.ro esta
en la implantacién por via reglamentaria de un sictema rigido de plazos im-
pugnatorios a partir del Real Decreto Bermudez de Castro de 21 de mayo de 1853,
al que me he referido en otra ocasion (El problema de los plazos..., cit.); sistema
de plazos de cuya pura mecanica institucional extrae la jurisprudencia la regla
a partir de las sentencias de 10 y 28 de marzo de 1870, 24 de octubre de 1872,
25 de noviembre de 1875 y otras numerosisimas posteriores. Sobre ello, vid, ViLLAR
PaLasi: La doctrina del acto confirmatorio, en el num. 8 de esta RevisTa, pp. 11
y ss., y. para una visién critica, Garcia pe ENTERRiA-FERNANDEZ RopriGUEZ: Curso...
cit., pp. 447 y ss. €
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mos, un plazo de tres meses para la presentaciéon de la demanda, a
contar de la notificacion desestimatoria de la reclamacién previa; si
el requisito no era cumplimentado en plazo, <no surtira efectos la
resolucién que recaiga denegatoria de la pretensién». El precepto no
decia mas, y es aqui donde la calificacién entraba en juego, reen-
viando a las reglas procesales del acto de conciliacién; en concreto,
al articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segin el cual:

«Si no se presentare la demanda ordinaria dentro de
los dos afios siguientes al acto de conciliaciéon, no produ-
cird efecto alguno este acto, y deberd intentarse de nuevo
antes de promover el juicio.»

La aplicacion de este precepto a la via gubernativa implica, claro
estd, la plena repetibilidad de la reclamacion previa, al contrario de
lo que ocurre con la via administrativa que precede al contencioso,
vy la consiguiente exclusion de la técnica del acto consentido; una
técnica cuyo pretendido fundamento tedrico queda de esta manera
puesto por completo en entredicho y revelada, en cambio, su autén-
tica naturaleza de privilegio injustificable en manos de la Adminis-
tracion. Por ello, no deja de ser sorprendente que la caracterizacion
clasica de la reclamacion previa se haya mantenido en la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo (e incluso reforzado en la reforma de 1963),
una ley extraordinariamente dogmatica, pero que en este caso—y
afortunadamente— ha tenido que rendirse ante la fuerza de los to-
picos (72).

(72) En su redaccién orginal, la Ley de Procedimiento Administrative man-
tenia en su articulo 142 una redaccién muy préxima a la del Real Decreto
de 1888: «No surtird efecto la reclamacién si la resolucién fuese denegatoria
y ol interesado no presentare la demanda judicial en el plazo de dos meses, a
contar de la notificacién de aquélla, o en su caso, en el de cuatro meses desde
el transcurso del plazo sefialado en el parrafo tercero del articulo anterior.» La
Ley de revision de 2 de diciembre de 1983 rectificoé la redacciéon del precepto
desglosandolo en dos parrafos: en el primero se contienen los plazos para la
presentacién de la demanda entre la juriediccién ordinaria, arnadiéndose un se-
gundo en el que se sustituye la mencién primitiva de «no surtira efecto la
reclamacién» por la precision de que <«transcurridos estos plazos para ejercitar
la accién, si ésta no hubiere prescrito, habr4 que intentar una nueva reclama-
cién previa en via gubernativa». Por las razones expuectas en el texto, no
comparto la opinién de Guaita, que reputa de innecesaria, «aunque quiza no
venga mal» esta precisién (Lg revision de la Ley de Procedimiento Administrativo,
Madrid, 19684, p. 20). Me parece fuera de toda duda que la adicién del nuevo
parrafo (que, como el mismo autor advierte, no se hallaba en el Proyecto de
Ley) se hizo con la mirada puesta en el articulo 478 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y sobre la base de la tan repetida equiparacién entre reclamacién previa
y acto conciliatorio.’ Clerto es que la repetibilidad de la reclamacién previa
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B) Conclusiones criticas sobre nuestro procedimiento administrativo

Pero auin ha de darse un paso mas alld, pues la historia de la recla-
macion previa sirve para algo mas, desde luego, que para felicitarse
por las beneficiosas —e insospechadas— consecuencias de un error
tedrico. Vuelta la oracién por pasiva, esta misma historia proporcio-
na una serie de ensefianzas realmente luminosas, que permiten afron-
tar criticamente el examen de nuestra actual legislacion sobre el
procedimiento administrative y contencioso, cuya expériencia, tras die-
cisiete y diecinueve afios de tan abundantes como justificados elogios,
ha revelado la existencia de fallos muy notables cuya subsanacién
se hace dia a dia mas perentoria. Sin desconocer el sustancial avance
que estas normas supusieron en su dia sobre el status normativo
anterior, resulta irracional perpetuar la actitud de loa indiscriminada
hacia unas leyes que en buena parte de su articulado no han hecho
otra cosa que acumular sedimentos hlStOI‘lCOS de dudosa vahdez y
cuya inadecuacién a la Administraciéon espanola de la década de los
setenta es algo mas que patente. La fecunda labor de investigacion
llevada a cabo en los ultimos anos scbre los origehes de nuestro
sistema administrativo ha permitido recobrar una perspectiva critica
respecto de las verdades heredadas, cuyo arbol geneal6gico no posee
la pureza que se ha pretendido. Permitaseme, para terminar, reseiar
sumariamente las conclusiones que pueden extraerse de la significa-
tiva historia de la reclamacion previa. .

En primer lugar, es preciso terminar con la equiparacion entre
reclamacion previa y acto de conciliacién. Aun reconociendo las afor-
tunadas consecuencias que este equivoco ha tenido en el desarrollo
histérico de la institucion, las mas elementales consideraciones de
orden técnico se oponen al mantenimiento de esta calificacién, que
hoy resulta equivoca y perturbadora. Equivoca, porque la reclama-
cion previa carece de puntos sustantivos de contacto con el acto de
conciliacién, y perturbaqora, porque la calificacion apoya la regla

venia siendo un dogma pacificamente admitido por la jurisprudencia civil, ¥y
desde este punto de vista, la reforma puede parecer efectivamente innecesaria.
Pero no menos cierto es (y este matiz ha escapado a la bien probada perspicacia
de Guaita) que la féormula de la primitiva redaccidon «no surtirad efecto la recla-
macién-. era lo suficientemente equivoca como para permitir en cualquier mo-
mento un giro jurisprudencial en la Sala 1. que trasplantase la técnica del
acto consentido al proceso civil ordinario. Visto el panorama poco halagieiio
que la jurisprudencia ofrece en los ultimos afios, creo que debe alabarse una-
nimemente la precaucién del 1egxslador que corta de raiz toda posibilidad de
discusién sobre el tema.
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de la incuestionable necesidad de plantearla, cuando es este punto,
precisamente, el que debe someterse a discusién. La reclamacién gu-
bernativa previa no es un acto de conciliacion, sino un tramite sus-
tancialmente idéntico a la via administrativa previa al contencioso;
es, en suma, un privilegio que carece hoy por completo de justifica-
cién. Nacido, como hemos comprobado, como consecuencia de unos
condicionantes muy especificos y como producto de un cimulo de ten-
siones histéricas, la desaparicion de estas circunstancias han conver-
tido la reclamacién previa en un tramite dilatorio de tan escasa efi-
cacia resolutoria, cuando menos, como el recurso de reposicién; por
todo ello resultaria deseable su supresion o, cuando menos, su con-
version en un tramite de cumplimiento potestativo para el deman-
dan*e (73).

Pero, en segundo lugar, la evolucién de la reclamacién previa de-
muestra paralelamente la total falta de justificacién que poseen las
reglas de substantivacion de la via administrativa previa al proceso
contencioso, como requisito sine qua non para el planteamiento de
éste. Como se ha puesto reiteradamente de relieve, la via adminis-
trativa previa cons‘ituye una auténtica carga para el particular, cuya
duracién, unida al caracter no suspensivo de los recursos, hace en
numerosas ocasiones practicamente inutil el proceso contencioso-ad-
ministrativo. No es por ello en absoluto utépico propugnar la conver-
sién de la via administrativa en un sencillo tramite, asimismo de
caracter potestativo, que permitiese un acceso mas agil a la via juris-
diccional y que, desde luego, no condicionase el examen del fondo al
examen previo de las pre‘ensiones en la via administrativa. El ejem-
plo de la reclamacién previa, cuya omisién no permite la impugnacién
de la sentencia civil por quebrantamiento de forma, tal y como hemos
comprobado, es realmente decisivo, y demuestra que el incumplimien-
to del tramite no supone graves perjuicios para el Estado, como afir-

(73) Creo que aludir a las ventajas del acto de conciliacién no tendria, a
estas alturas, ningin valor efectivo. La ventaja de poder evitar un litigio me-
diante el reconocimiento de las pretensiones del demandante en via gubernativa
reculta estadisticamente tan nimia que es por completo despreciable; aparte
de que el demandante, que previamente al litigio ha realizado normalmente lcs
sondeos oportunos, sabe a priori cudl va a ser el destino de la reclamacion, Si
hay posibilidades de arreglo, la planteard —de ah{ su configuracién potestativa—;
y si no la hay. hacerle esperar los meses de silencio es algo completamente in-
justificado. Pero tampoco me sirve el argumento, frecuentemente esgrimido, de
la necesidad de disponer de un tiempo suficiente para preparar la contestacién
de la demanda, puesto que el abogado del Estado ya dispone para ello del
plazo de ccnsulta (de tres meses) a la Direccién General de lo Contencioso (articu-
lo 58 del Reglamento Organico, Decreto de 27 de julio de 1943).
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man gratuitamente los defensores a ultranza de la obligatoriedad de
apurar la via administrativa.

Una conclusién similar se obtiene en relacién con la irracional pro-
liferacion de recursos administra‘tivos, contraria a todo principio de
economia procedimental. La importante labor de poda llevada & cabo
por la Ley de Procedimiento Administrativo no supone mas que un
paso transitorio hacia la fusiéon de los recursos de alzada y reposicion,
que resulta cada dia mas urgente. Por lo demas, la centralizacién
de las unidades de tramitacién de los recursos, llevada a cabo por el
articulo 14, dJ), del Decreto 2764/1967, de 27 de noviembre, constituye
un importante paso previo para esta unificacion, suprimiendo las du-
plicidades organicas que hasta en‘onces justificaban en cierta forma
la pluralidad de recursos. En este aspecto, la técnica extrajerarquica
que inspira la reclamacién previa es un precedente ejemplar, digno
de ser seguido, y que prueba el caracter de auténtica desviacién ané-
mala respecto de las soluciones originales que el actual régimen de
pluralidad de recursos posee.

Sin embargo, donde la reclamacién previa resulta mas reveladora
es en el tema, ya aludido, de la excepcién de acto consentido y con-
firmatorio, defendida como exigencia ineludible de la seguridad juri-
dica y del principio de preclusién con tanta tenacidad como con esca-
so acierto. La excepciéon de ac‘o consentido, una de las mas graves
quiebras de la garantia jurisdiccional de los ciudadanos frente al
poder publico, es al tiempo uno de los postulados méas gratuitos y
faltos de base de cuantos ha imaginado nuestra doctrina procesal.
La plena repetibilidad de la reclamacién previa, sujeta sélo a la pres-
cripcién del derecho material que se ejercita, no ha supuesto quiebra
alguna en la seguridad juridica, y constituye, fuera ya de razones
dogmaticas, una prueba concluyente de la inconsistencia de las razo-
nes en que pretende apoyarse la excepcion de acto consentido. La
extensién de la regla de la repetibilidad al procedimiento adminis-
trativo es hoy dia una exigencia elemental que, a mi juicio, no es
susceptible de polémica en términos razonables.

Estas apresuradas conclusiones no tienen otra finalidad que poner
de manifiesto el valor de ejemplaridad de una institucién marginada
como la reclamacién previa en la actual coyuntura de nuestro pro-
cedimiento administrativo y contencioso. Una vez mas, el retorno a
los viejos principios, a las sabias soluciones de los iniciadores de
nuestro Derecho administrativo, permite desvelar las anomalias de
un sistema procesal cuyos errores ha mitificado injustamente una
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tradiciéon poco escrupulosa. La reflexion sobre los no demasiado lim-
pios antecedentes de nuestro vigente ordenamiento supone por si
sola un examen de conciencia necesario y, en definitiva, un modera-
do alegato en favor de un proceso contencioso no estrictamente revi-
sor v de una mayor flexibilidad y menor procesalizacién del quiza
pomposamente denominado procedimiento administrativo.
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