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I. Una EFEMERIDES Y UNA REFLEXION

La aparicién del nimeroc 100 de¢ esta Revista DE ADMINISTRACION
. PUBLIcA constituye, sin duda, un hecho singular y reconfortante en el
escenario del Derecho publico espafiol. Un hecho éste que me resisto
a silenciar en el pértico mismo de estas paginas, por todo lo que sen-
timentalmente supone, para aquellos que, como el autor de estas
lineas, han visto discurrir su vida académica estrechamente vincula-
da a esta Publicacién, desde el arranque mismo de su vocacwn in-
vestigadora. :

No pretendo apropiarme del honor de glosar lo que ‘esta “cota
significa en el panorama de nuestra ciencia juridica, a lo que sin
duda proveeran plumas mas ilustres y con mayores titulos de pater-
nidad que la mia. La publicacién de este numero constituye para mi,
solamente, una efemérides y, como tal, una clara invitacién a reflexio-
nar: las efemérides no son otra cosa que pequefios hitos con los que los
hombres sefializamos y parcelamos el discurse uniforme del tiempo;
simbolos significativos de una necesidad de hacer balance, de dete-
nernos a recapitular sobre los hechos que 1lenan el pasado y la pers-
pectiva que se nos .ofrece en el futuro. _

Pues bien: en este marco de efemérides, el presente trabajo quie- .
re centrarse en un acontecimiento jurisprudencial gue ha afectado a
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uno de los puntos mas sensibles de todo él sistéma de garantias juris-
diccionales del administrado: me refiero al privilegic de la no
suspension de la eficacia de los. actos administrativos como conse-
cuencia de la interposicién -de recurso contra los mismos. '

1II. EL ANORMAL DESARROLLO DEL PRIVILEGIO DE DECISION EJECUTORIA

El privilegio de la no suspension, al igual que todos los ‘inte-
grantes del sistema de la autotutela, tiene su origen dogmatico —que
no histéorico— en la técnica general que la doctrina francesa designé
con el nombre de la décision éxécutoire. Que este principio ha des-
empefiado un papel central y nuclear en el Derecho administrativo
continental es un aserto rigurosamente obvio. Su evolucién posterior,
que lo ha convertido en la mas formidable fuente de poderes indirec-
tos para la Administracién es, sin embargo, algo sobre lo que no
se ha reflexionado con la suficiente intensidad. Es sorprendente.
que A. V. Dicey, en su licida impugnacién: del régime administratif, no
se percatara de la consustancialidad de esta regla al Derecho admi-
nistrativo continental, que pocos afnos después pondria de relie-
ve.M. HaURIOU en su clasica enumeracion de los rasgos caracteristicos
del mismo: en ella, la décision éxécutdire..figurabaya, con toda jus-
ticia, en lugar preferente. ‘ ‘

La tome de postura del decano de Toulouse era, en si misma, de
una absoluta-coherencia histérica. Era coherente, en primer término,
con la tradicién: la primacia conferida a la regla no hacia sino re-.
flejar la oculta raiz autoritaria, termidoriana, del Derecho .adminis-
trativo francés. Pero era también coherente con la tendencia mayo-
ritaria en el Derecho publico de su época:  la posicion de vértice
conferida a la décision éxécutoire no era sino el correlato del papel
dominante y primordial asignado a las nociones de soberania y poder
(o, mas enérgicamente, de dominacién o Herrschaft,'”_en. su _version -
germana) en la caracterizacién del Estado por los teéricos contem-
poraneos del Derecho constitucional. Si el nicleo ultimo, irreducti- :
ble, del Estado era el poder, era 16gico que el nervio central de la
Administracion radicase en la decisién ejecutoria. . . -

Estos nombres y estos hechos no poseen un valor puramente sim-
boélico: -son los hitos histéricos que anuncian el cambio radical que
el Derecho administrativo experimenta a fines del siglo xix. Tras
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casi ochenta afos en los que este Derecho cooperd a escribir las mas
bellas paginas en la historia de la libertad; constituyéndose en un
precioso strumento di civilta (1), el afio de 1870 marca un punto-de
inflexién hacia el polo autoritario. A ello contribuyen tanto la dina-
mica. interna de los Estados europeos, abocados a una creciente in-
tervencién transformadora de las estructuras sociales y econémicas,
cuanto el estado de opinién creado por el marco de relaciones in-
ternacionales: = ya Carrt pE MALBERG, en el portico de su magna
obra, advirti6 cémo la amenaza de la hegemonia alemana, perma-
nente desde el fin de la guerra franco-prusiana, habia inducido la
generalizacién de:las ideas de poder y dominacién como fundamento
del Estado, asi como el propio reforzamiento de hecho del poderio
estatal: «ante el peligro de agresiéon o de avasallamiento, la tarea de
los Estados -amenazados ha sido, ante todo, de defensa y preserva-
cién nacionales, lo que implicaba por necesidad una fuérte organiza-
cién de la potestad de cada Estado» (2).

Desde el punto de vista de la economia interna del Derecho admi-
nistrativo, lo que este conjunto de acontecimientos venia a suponer
era que el delicado equilibrio entre autoridad y libertad, entre auto-
tutela y garantia judicial, estaba a punto de romperse por el refor-
zamiento. del primer término del binomio: un reforzamiento para-
el que las crecientes tendencias autoritarias de los Estados europeos
constituian un optimo caldo de cultivo, y que ha tenido lugar a
través de un doble proceso en el que doctrina, jurisprudencia v legis-
lacién han colabora.do estrechamente (y muchas ‘'veces de manera
involuntarial. :

El primero de estos procesos ha consistido en -una elaboracr.on
doctrinal sustancialista del concepto y régimen del acte administra-
tivo sobre la base de las construcciones pandectisticas del negocio
juridico; elaboracion esta que, en su Hcito afan de encajar en
esquemas tedricos los datos del Derecho positivo, no s6lo ha digni-
ficado o disimulado sus anormalidades, sino que ha creado tftulos
justificativos, que vigorizan artificialmente la fuerza juridica intrin-
seca de la accién pablica. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con toda la

1) 1a expresmn es de M. S. GaanwNINI, en la voz Dmtto amministrativo, <Enci-
clopedia del Diritto», tomo XII, 1964, p. 868.

(2) R. Cannt pE MALBERG: Teoric General del Estado, trad. esp., México, 1941, p. 7
(la edicion original es de 1920-22). La impresién era comun a la época: vid. el pro-
logo de Hauriou a su Précis de Droit administratif et de Droit public général, 11." ed.,
Paris, 1927, recogido en M. Hauriou, Obra escogida, trad. esp., Madrid, 1976, pp. 117
y siguientes.
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teoria de la invalidez, dirigida implicitamente a lograr la maxima
reduccién posible de los supuestos de ilegalidad del acto adminis-
trativo (caracter excepcional de la nulidad de pleno derecho; desva-
lorizacién de la forma y del procedimiento a través de la teoria de
las irregularidades no invalidantes y del condicionamiento de los
vicios de forma a la existencia de indefensién: técnicas de la nulidad
parcial, de la conversién, de la ratificacién y de la convalidacion,
etcétera) y, sobre todo, con el principio de la presuncion de validez
o legitimidad de los actos administrativos: - un principio técnicamen-
te insostenible, que no es, en su origen, otra cosa gue la sustantivacién
conceptual del caracter revisor o impugnatorio del contencioso-ad-
ministrativo. El problema no es solamente que el principio de presun-
cion de validez sea técnicamente errdneo (el caracter impugnatorio
del contencioso proviene de hechos histéricos coyunturales, y se jus-
tifica en la imperatividad del acto administrativo, no en ninguna
virtud intrinseca de éste o «inclinacién» al cumplimiento de la legali-
dad), sino que su funcién ha dejado de ser puramente dogmaética y
explicativa para reforzar indirectamente la esiabilidad de los actos
administrativos: se ha, convertido, en suma, en una técnica operacio-
nal de la qué han nacido reglas tan graves como la inversion de la
carga natural de la prueba en el contencioso (puesto que todo acto se
presume valido, el recurrente esta siempre obligado a probar; incluso
respecto de actos sancionatorios, contra el principio constitiicional de
presuncién de inocencia) y extensiones analégicas tan discutibles
como ¢l principio de presuncién de autenticidad de los actos adminis-
trativos, o el de presuncién de mayor imparcialidad y competencia
técnica de las valoraciones y dictamenes emitidos por drganos admi-
nistrativos (doctrina usual del Tribunal Supremo en materia expro-
piatoria y de expedientes de ruina, por ejemplo).

El segundo proceso, en cierto modo semejante al anterior, ha
consistido en una definicién legal del régimen de los actos adminis-
trativos y de su impugnacion mediante un traslado parcial y sesgado
de técnicas procesales tipicas. En términos muy simples, la ley ha
tomado de los modelos del proceso civil v penal las técnicas tendentes
a reforzar la intangibilidad de los actos (asi, e] principio de preclusién
procesal y la configuracién de los plazos como de caducidad, no de
prescripcién; también, la traslacién de la regla de la cosa juzgada al
ambito administrativo: firmeza, acto consentido y confirmatorio,
chose decidée). Y ha rechazado explicitamente las restantes, creando,
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por asi decir, un antimodelo procesal mas propio del Antiguo Régimen
qué de la sociedad posindustrial en la gue vivimos: un modelo en el
que perviven iécnicas tan impresentables como la reformatio in pejus en
via administrativa (aunque mitigada por la jurisprudencia y decidi-
damente negada,' por fortuna, en el tramite de apelacion), el solve et
repete (cuya posibilidad contintia afirmando la jurisprudencia, siem-
pre que venga establecido por ley formal, pese a su flagrante contra-
diccién con el articulo 24 de la Constitucion), el bis in idem (apoyado
en la insostenible tesis de la independencia del derecho sancionador
frente al Derecho penal), el emplazamiento de los demandados me-
diante edictos de nula publicidad material (sobre lo cual, cfr. la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1982, Ar. 4380), los
recortes al principio de audiencia en via administrativa (contra el
principio elemental de contradiccién), y, por fin, la no suspensién de
la. eficacia del acto, como regla, general, como consecuencia de la
interposicidn de recursos.

Uno vy otro proceso han contribuido a construir un reglmen gene-
ral de la autotutela rigurosamente aberrante. Es urgente reconducir
ésta a su formulacion primera y simple: lo que la Administracién
requiere para la. proteccién eficaz del interés publico no son mas que
dos reglas sencillas. Primero, la imperatividad de sus actos (o auto-
tutela, declarativa: no, por favor, presuncién de validez); esto es, su
eficacia unilateral para la creacién, modificacién y extincién de si-
tuaciones juridicas. Y segundo, la ejecutoriedad (o autotutela ejecu-
tiva); esto es, la posibilidad de llevar a efecto sus actos de forma
coactiva sin la colaboracién judicial. Todo lo que exceda de una y
otra regla es rigurosamente superfluo y dificilmente compatible con
los principios basicos de un Estado de Derecho: puras excepciones,
cuando no notorias deéviaciones.cuyo caracter anormal es preciso
tener siempre presente.

III. EL PRIVILEGIO DE LA NO SUSPENSION. FUNDAMENTOS REALES
' Y FICTICIOS
Un enjuiciamiento global del privilegio de la no suspensién no
puede hacerse, sin embargo, sin un somero analisis de los motivos,
reales o imaginarios, que han conducido a su implantacion y genera-
lizacién. Por encima de cons1dera01ones teérlcas, oes ]ust1flcab1e 0 no
- la-existencia- del- privilegio? -
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La razén habitualmente esgrimida para explicar —y justificar, de
paso— la vigencia de este privilegio se encuentra en el peligro poten-
cial de paralizacién de la actividad administrativa. que se derivaria
de su no existencia; argumento general que viene apoyado en una
constatacién de hecho, cual es la tan conocida lentitud de la justicia
administrativa. La accién de los poderes ptiblicos no puede detenerse,
en base a una simple iniciativa particular, hasta que recaiga senten-
cia firme; lo que puede demorarse, de forma nada excepcional, tres,
cinco afios 0 mAas. . SR

De estos dos argumentos solapados, solo el priméro resulta par-
cialmente estimable. El segundo, en cambio, es simplemente inadmisi-
ble: no ya sélo en virtud del principio de justicia natural que impide
a nadie beneficiarse de la propia torpeza, sino ante todo porque el
privilegio a que nos venimos refiriendo es causa, y no sélo efecto, de
la lentitud judicial. No es de recibo, en efecto, que el Estado cargue
sobre los ciudadanos las consecuencias negativas de la desatencion
histérica, en que el poder ha tenido al aparato judicial: un aparato
~ convertido a la fuerza en una bolsa tercermundista dentro del Estado
espafiol, en el que las tnicas innovaciones tecnolégicas que ha expe-
rimentado en los Gltimos cuatrocientos afios han sido el teléfono, el
boligrafo y la maquina de escribir, y cuyo funcionamiento milagroso
s6lo es explicable en términos del espiritu de servicio de quienes lo
integran. Pero es qué, ademas, con ello se olvida que en el ambito de
lo publico los fenémenos son, a la vez, causa y efecto de otros: quiza
la no suspension hubo de establecerse en su dia por la lentitud del
aparato judicial; pero es que, una vez establecido, su existencia se v,
convierte en el mas formidable estimulo para que tal lentitud perma-
nezca a toda costa. Dicho mas simplemente: el privilegio de la no
suspensioén crea en la Administracion que lo posee un interés decisivo
en la continuacion de la lentitud y anquilosamiento del aparato judi-
cial. O de otro modo: a la Administracién espaifiola no le interesa en
absoluto que la jurisdiccién contencioso-administrativa sea rapida
y eficaz (a la. Administracién espafiola en genergl, como aparato, ha-
ciendo abstracciéon de partidos, gobiernos o personas concretas)." Y
ello es perfecté,mente comprensible: el politico —y el alto funciona-
rio— se rige normalmente por la regla de la capitalizacién politica
o electoral a corto plazo del impacto publico de determinadas decisio-
nes o medidas; que pueden ser oportunas o no, pero gue supongamds
que son absolutamente ilegales. La capitalizacion efectiva de esas
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medidas exige gque no-puedan ser suspendidas ni revocadas por un
Tribupal a.corto-plazo: si tal-cosa ha de ocurrir, que ocurra denfro
de tres o-mas afios,. cuande quien adoptd la decisién ya no ocupa, el
mismo: pﬁesto, ni ha de sufrir las consecuencias del revés.

- “Por supuesto, no gquisiera que estas reflexiones se entendieran
como 6l producto de una burda simplificacion: el origen de los males
que sufre la jurisdiccién ‘contenciosa no se halla exclusivamente en
este privilegio, ¢laro estd. Lo que quiere decirse es gue la elimina-
cién previa de tal privilegio es una de las condiciones de viabilidad
de cualgier reforma ‘que se emprenda en el aparato judicial; es ne-
cesario - desincentivar el interés gue la Administracion institucional-
mente tiene en dilatar-la duracién’ de los procesos contenciosos; que
no es s6lo un medio cierto de asegurarse que sera otro quien haya de
pechar con ‘las ' consecuencias de una sentencia estimatoria, sino
también un formidable medio de disuasion para recurrentes sin capa-
cidad de soportar una situacion ‘litigiosa durante afios. En suma:
elimineseé o reduzcase el ambito del privilegio, y la Administracién
cobrara’ un repentinointerés por el - funcwnamlento agll de la
)urlsdwcmn contencmsa

Demamos sm embargo que la prlmera parte del argumento pre-
sentaba. aspectos estlmables Hay, en efecto supuestos en los que
serla soc1a.lmente 1rresponsa.ble conferlr eficacia suspensiva .a los re-
cursos plénsese por e)emplo en la, orden de paralizacién de
una act1v1dad que produce vapores téxmos para el vecindario, o en
14’ orden de suspensu‘)n de venta de un medicamento que se ha re-
velado como cancengeno en general, todo el sector de las medidas
cautelares. En otros en camblo el caracter no suspensivo no es en
absoluto necesario. para el funcmnamlento correcto de la Administra-
cién; mas aun, carece totalmente de razon de ser, como ocurre en
todo el amblto de las sanciones pecumarlas o es literalmente contra-
dictorio con ‘el propio seguimiento y utilidad del proceso, como acaece
con las prohibiciones de eficacia instantanea o con los actos creado-
res del estados de cosas irreversibles (derribo dé un edificio) o dificil-
mente rever51bles (nombramlentos de funcwna,rlos)

En deflmtlva, lo que este analisis termina revelando es que el pri-
vilegio en cuestion requiere de un tratamiento matizado, ajeno a todo
"tipo de maximalismos. Como muchas-veces ocurre, los problemas de
las instituciones juridicas no provienen de su existencia, sino de su
generalizacioén: ‘el mantenimiento del privi}e'gio de no suspension es
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absurdo en todo caso por el cardcter universal que hoy posee.  Pero
no seria menos disparatado e irresponsable proceder a su completa
supresion. De lo que se trata, pues, es de romper la imagen de que
dicho privilegio sea algo inevitable y consustancial a la Administra-
cion publica, algo indisolublemente unido a la existencia de la autori-
dad estatal, para comenzar a plantearse, caso por caso, en qué casos
debe mantenerse y en cudles suprimirse decididamente por ser inne-
cesario o contradictorio con el principio constitucional de tutela judi-
cial efectiva'; aunque quiza la formula maés realista veudria, como es
sugerido en otro lugar (3}, mediante una sencilla reforma de la
ley de lo contencioso que estableciera un tramite incidental previo
al proceso en el que el Tribunal, ante las alegaciones de las partes, y
tomando en cuenta todos los intereses en juego, decidiera libremente
sobre la procedencia o no de la suspensién, sin que ésta estuviera
circunscrita exclusivamente, como hoy ocurre, a los casos de produc-
‘¢ci6n de dafios de repafacién dificil o imposible.

Cualquiera de estas férmulas seria preferible a la situacién ac-
tual: una situacion que est4d poniendo en grave peligro la credibili-
dad de los ciudadanos no sélo hacia la realidad y utilidad de la juris-
diccién contenciosa, sino también, y lo que es peor, hacia la eficacia
del aparato coactivo del Estado. La primera circunstancia es obvia:
es literalmente imposible pretender convencer a un ciudadano de que
someta su conflicto con la Administraciéon al cauce imparcial y paci-
ficador de lg jurisdiccidon contenciosa, si entre tanto la Administracion
tiene las manos libres para consumar todos los efectos del acto im-
pugnado;. séncillamente, es algo que nadie puede explicar razonable-
mente. Pero no es menos grave el hecho de que la regla de la no sus-
pensién pone constantemente de relieve las aterradoras carencias del.
aparato coactivo del Estado. Por mas que éste sea un secreto pudica-
mente guardado, lo cierto es que la conciencia popular se estd empe-
zando & dar cuenta, a pasos de gigante, que la Administracion es un
perro que ladra mucho, pero no puede morder apenas; que los actos
administrativos podran ser ejecutorios, y que su eficacia juridica no
se suspende por la intérposibién de un recurso; pero que, en la prac-
tica, la mayor parte de la Administracién esta incapacitada para
‘ejercer realmente la coaccién con la que amenaza. El ejemplo de las
multas municipales de trafico deberia ser objeto de una mayor re-

(3) Vid. mi estudio Veinticinco afios de aplicacion de la ley reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa: Balance y perspectivas, en el ntmero 95

(1981} de esta Revista, pp. 125 y ss.
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flexién. Por supuesto, el ciudadano no sabe de la misa a la media: no
sabe que la omnipotente Administracién estatal, hecha exclusiéon de
contados sectores (recaudacion fributaria, aduanas, fuerzas armadas
y de seguridad del Estado), carece de instrumentos coactivos de todo
tipo; que cuando un Ministerio impone una multa, no tiene medios de
ejecutarla forzosamente, como no los tiene para imponer de factio una
conducta o una prohibicién de actividad, en la medida en que los
cuerpos de coaccion antes citados se resisten a extravasar las compe-
tencias que legalmente les estan atribuidas. Un hecho este, por
cierto, gravisimo, y al que nadie parece decidido a prestar atencion:
el principio del auxilio administrativo en el terreno de la coaccion ni
tiene refrendo legal ni funciona, de hecho, enfre nosotros. Pero su
analisis nos llevaria ahora muy lejos del objeto de estas reflexiones.
Insistamos: este lamentable estado de cosas es atn desconocido en
toda su extensién por la inmensa mayoria de los ciudadanos; el pro-
blema es que se percatan inmediatamente de ello en cuanto adquieren
la condicion de recurrentes: el acto sera ejecutorio y de eficacia no
suspendida, pero de hecho no ocurre nada si no se cumple. El privile-
gio de no suspensién se convierte, pues, en un espléndido instrumento
“de informacién a los ciudadanos acerca de la fragilidad extraordina-
ria de su Administracién; al desencanto en la justicia hay que sumar
el ridiculo de la prbpia Administracién, que alardea con fatuidad de .
un privilegio que, en la practica, no puede explotar en muchos casos.

IV. Las SENTENCIAS DE 17 Y 21 DE JULIO DE 1982

La constatacion de los graves problemas inherentes a la vigencia
generalizada del privilegio de la no suspension no es, desde luego,
algo nuevo en la doctrina: hace cerca de veinte afos que comenzaron -
a aflorar los primeros sintomas de malestar por la brutalidad de los
efectos de la'regla, que explotaron abiertamente a raiz del ya célebre
trabajo de J. B, Parapa en esta misma Revista (4). Por el procedi-
miento indirecto del analisis histérico, 1o que el trabajo citado venia a
poner en cuestién era la intangibilidad misma del principio de la
decisién ‘ejecutoria y de sus extensiones mas o menos aberrantes.

El que el malestar generalizado no cuajase tempranamente en una

(4) J. R. Parapa Vizquez: Privilegio de decisién ejecutoria y proceso conten-
cioso, en el num. 55 (1968) de esta Revista, pp. 65 y ss., asi como la respuesta
de A. Nizro vy la réplica del propio Parapa en los nimeros 57 & 59 de la misma.
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reforma legislativa o en un cambio de orientacion jurisprudencial es
un hecho que debe ser imputado por igual al entorno autoritario pro-
porcionado por el anterior régimen politico cuanto a la creencia ge-
neral en las excelencias de la Ley de lo contencioso de 1956; creencia
que motivé una tendencia sacralizante y petrificadora de su texto,
considerado poco menos que intocable, en un fendémeno de mimesis
-semejante al respeto totémico gue los privatistas sienten hacia el
Coédigo. civil. Una tendencia esta de una fortaleza realmente singular:
cinco afos de nuevo ordenamienio constitucional no han permitido
alumbrar ni un solo proyecto de reforma de una Ley cuya incompa-
tibilidad con numerosos - preceptos del texto fundamental es clara y
flagrante. La sacralizacién de la Ley de 1956 ha forzado, como siem-
pre, a la via indirecta de las reformas mediante leyes especiales,
que han ido poco a poco socavando los cimientos del privilegio de
no suspensiéon. El proceso se inicia con la Ley 62/1978, de .26 de di-
ciembre, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales:
una Ley realmente’ ejemplar y revolucionaria en el panorama de nues-
tro Derecho administrativo, que elimina radicalmente el privilegio en
el supuesto de recursos contra sanciones de orden publico e invierte
para los demas casos la regla de los perjuicios, imponiendo el efecto
suspensivo como norma y.la ejecutoriedad como excepcién en caso
de acrec_lita,rse, graves perjuicios al interés general. Mayor impor-
tancia aun ha tenido, si cabe, la reforma del procedimiento eco-
némico-administrativo por la. Ley de Bases 39/1980, de 5 de julio, ¥
. por el texto articulado aprobado por Real Decreto 2795/1980, de 12
de diciembre, cuyo articulo 22 confiere caracter- suspensivo a la re-
clamacion, de modo automatico, con el unico requisito del afianza-
miento de la deuda tributaria (vid. arts. 80 y 81 del Reglamento
aprobado por Real Decreto 1999/1981, de 20 de agosto). A estas dos
normas capitales han de sumarse las reglas que en el mismo sen-
tido se han establecido por otras leyes sectoriales, como la Ley
Orgdnica 1/1979, de 26 -de septiembre, General Penitenciaria (ar-
ticulo 44.3), y la Ley Orgdnica 1/1980, de 10 de enero, del Consejo
General del Poder Judicial (art. 44). ‘ ’ v
Con todo, estas normas, aun indicativas de un nitido cambio de
rumbo en el sentido de nuestro ordenamiento juridico, no pierden
por ello su caracter sectorial y, en cierta manera, eXcepcional: frente
a ellas, los articulos 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo
y 122 de la Ley Jurisdiccional permanecen intocados, pese a su po-
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tencial contradiccién con el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el articulo 24 del texto constitucional. Lo que ha ocu-
rrido puede expresarse en términos bien simples: la jurisdiccién
contenciosc-administrativa ha esperado pacientemente cerca de cua-
tro afos a que el legislador se decidiera a dar el paso y a establecer
un régimen general de la suspensién —o no suspensién— de los
actos administrativos acorde con el articulo 24.del texto constitu-
cional. Entre tanto, ha ido utilizando. las potestades de suspensiéon -
que le conferia el articulo 122 de la Ley con una amplitud y generosi-
sidad sin precédentes en épocas anteriores (en este punto, el cambio
ha sido realmente espectacular). Finalmente, ante la pasividad del
legislador, y con el amparo de la jurisprudencia del Tribunal Consti-
.tucional declaratoria de la aplicabilidad - directa del articulo 24
(STC de 8 de junio de 1981), se ha decidido a suplirla. Fruto de ello
son las dos capitales Sentencias de la Sala 5.° del Tribunal Supremo
de 17 y 21 de julio de 1982 (Ar, 4428 y 4442), sobre ofras tantas exce-
lentes ‘ponencias ‘de los magistrados Garcia Manzano y AGONDEzZ FER-
NANDEZ. Dado que el segundo de estos fallos constituye una ratifica-
ciébn y versién resumida de la doctrina contenida en el prnnero es
a éste al que nos referimos preferentemente.-

Ante todo, hay que seialar que lo que estas sentencias operan es
una limitacién drdstica del privilegio de no suspension en el campo
de las sanciones administrativas en general: dicho de otro modo,
la constatacion de la derogacisn parcial del articulo 122 de la Ley
de lo contencioso "por el articulo 22 de la Constitucion. Un paso
cuya radical trascendencia para todo el ordenamiento juridico pa-
" blico ha sido claramente comprendida por la Sala 52, que dedica
la mayor parte de la argumentacién de la Sentencia a justificarlo de
modo exhaustiva. Para ello acude tanto a la descripcién del proceso
leglslatlvo de reduccién progresiva del privilegio de no suspensién,
en los términos que mas arriba quedaron expuestos (considerandos
2° y 7°) cuando a la invocacién de la aplicabilidad directa del ar-
ticulo 24 de la Constitucién, con apoyo en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, asi como al argumento légico de la exigencia
de decisién judicial penal firme para la imposicién de las propias
sanciones sobre las que versaba el litigio (5), y aun al rechazo de

(5} Dice el considerando quinto de la Sentencia de 17 de julio de 1982:

«Que si, como se ha declarado en la citada sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de junio de 1881, “los principios inspiradores’
del orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho
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que la eliminacion del privilegio redunde en grave perjuicio de la
eficacia de la accioén administrativa. (8).

administrativo sancionador, dado que ambos son .manifestaciones
del ordenamiento punitive del Estado’, la solucién antes estable-
cida se refuerza desde el punto de vista del principio de legalidad
penal, como entendié el Ministerio fiscal en el proceso de 1.* ins-
tancia, pues si Sse tiene en cuenta que el articulo 50 de la Ley
articulada de funcionarios —al contemplar la suspensién de fun-
ciones como una situacion administrativa—, dispone, en su ap. 1,
que “la suspensién tendra caracter firme cuando se imponga en
virtud de condena criminal o de sancidén disciplinaria’, es claro
que dicha situaciéon derivada de una conducta funcionarial mere-
cedora de reproche, tanto podra derivar de una pena, principal o
accesoria, impuesta por condena de un Tribunal de la jurisdiccion
penal, cuanto de una sancién disciplinaria de suspensién firme im-
puesta por el 6rgano administrativo competente (entendiendo por
firmeza aqui la definitividad de la sancién, que se opone & la me-
dida cautelar de suspensién provisional), y siendo ello asi, y pro-
duciendo idénticos efectos en la relacién funcionarial la pena y la
sancién disciplinaria, como revelan los apartados 2 y 6 del articu-
lo 50 de la Ley articulada de funcionarios, no seria razonable que °
la efectividad o cumplimiento de la suspensién de funciones que-
dase pospuesta, en el caso de la condena penal, a la sentencia
firme de la jurisdiccién criminal, agotadas todas las instancias pro-
cesales, y en cambio fuese inmediatamente ejecutiva, en el supues-
to de ejercicio de la potestad disciplinaria de la Administracion, a
través de un expediente con menores garantias procesales y, lo
‘que es més importante, mediante la utilizacién de una potestad dis-
ciplinaria en que la Administraciéon no ocupa unsa posicién de im-
parcialidad ni se halla supraordenada a las partes, desempeiiando
en cierto modo funciones cuasijudiciales, lo que revela que en la
sancion disciplinaria de suspensién ’’firme’ de funciones publicas
la conexién con el Ordenamiento penal se acentia de modo nota-
ble, reclamando un tratamiento afin a este Ordenamiento punitivo
y. consecuentemente, una efectividad o cumplimiento de la sanciéon
diferido al momento. en que el acto administrativo sancionatorio
haya ganado firmeza, bien por la inatacabilidad -de este acto, ya
por la desestimacion de los recursos administrativos o el jurisdic-
cional contencioso-administrativo dirigidos a garantizar la esfera
juridica del funcionario y a depurar la legalidad de tal sa.ncxén »-

(8) Considerando sexto:

«Que la tesis expuesta no. parece ob1eta.ble desde el punto
de vista de una pérdida de eficacia de la Administracién, en
la posicién preeminente que ésta asume en la relacién de su-
jecién especial con el funcionario publico, supuesta eficacia que

_ reclamaria, en este caso, el inmediato cese en el servicio del
funcionario sancionado, con suspension de funciones, ya que a este

. respecto ha de tenerse en cuenta: @) qQue en el ambito de la po- -
testad disciplinaria frente a sus servidores, la Administracién no
se halla singularmente apoderada de este privilegio de ejecutividad
en términos tales que demandan un inmediato o inaplazable cum-
plimiento de las sanciones disciplinarias impuestas; antes, al con-
trario, se prevén supuestos en gue la efectividad de tales sanciones
queda demorada a momento posterior, como es el caso del articu-
lo 11.2 del Reglamento de Régimen Disciplinario de 16 de agosto
de 1969, 0 mas relevante cual la hipdtesis regulada en el articulo 62
del mismo reglamento, en que a raiz de declararse, en el articulo
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Comprensiblemente, pues, la sentencia es minuciosamente expli-
cativa de la repercusion del fallo, sin que ni un solo de sus argu-
mentos sea susceptible de critica. Sin embargo, el légico temor a
dar un paso de esta relevancia no ha conllevado, como hubiera po-
dido ocurrir, la proclamacién de una doctrina temerosa y lastrada
de matices y compeéensaciones. Antes bien, la Sala, una vez cargada
de razén, sienta una linea de razonamiento rigurosa y de una ejem-
plar valentia. Para.comenzar, el fallo delimita con 'to'da precisién
el nucleo central de la decisién: no se trata de enjuiciar genérica-
mente la constitucionalidad de las reglas de la autotutela declara-
tiva 'y ejecutiva, sino solo de comprobar en qué medida una mani-
festacién concreta de esta Gltima, el privilegio de no suspensién por
efecto de la interposicién de recursos, puede vulnerar el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva. La precisién en este punto
es insistente, en un afan de no permitir mterpretacmnes extensivas
y maximalistas de la doctrina:

«Asi delimitada la cuestién, su examen no requiére
de un planteamiento global, en orden a si el arficulo
24 de la Constitucién espafiola ha dejado sin efecto
el privilegio de autotutela declarativa de la Adminis-

anterior, que las sanciones disciplinarias se ejecutarén segian los
términos de la resolucién en que se imponga y la naturaleza de
las mismas establece que: “El érgano competente para decidir el
procedimiento podr4 acordar la suspensién o inejecucién de la san-
cion, de oficio o a instancia del interesado si mediara causa justa
pare ello”,. sin mas requisito formal que la previa audiencia de la
Comisién Superior de Personal, salvo en el caso de sancién por
faltas leves, siendo de notar que se trata de supuesto diverso al de
suspensién en via de recurso con fundamento en perjuicios irre-
parables o en nulidad de pleno derecho (del articulo 116 de la LPA);
b) que la eficacia que pudiéramos llamar minima, dirigida a lograr
un inmediato apartamiento del funcionario respecto al puesto de
trabajo en cuyo desempeiioc se produjo la supuesta falta origina-
dora de la sancién disciplinaria, puede obtenerse con la aplicacién
prudencial de la medida cautelar de suspensién preventiva o pro-
visional del funcionario inculpado, salvaguardando de tal modo,
con el limite maximo temporal, en su caso, los intereses generales
en juego; v, finalmente, ¢J que el principio de eficacia de la Ad-
ministracién, consagrado constitucionalmente en el articulo 103.1
del texto de nuesfra norma fundamental, dice relacién preferente-
mente a la actuacién en servicios publicos o actividad prestacional,
vy desde un punto de vista mas juridico-formal, a la pronta trami-
tacién y resolucion de los procedimientos administrativos (articu-
1o 29.1 de la Ley Procedimental), pero en cualquier caso tal eficacia
ha, de ceder ante las garantias procesales segin declara el Tribunal
Constitucional en la sentencia de repetida cita, y ante el principio
de una efectiva-tutela judicial evitadora de indefensién.»
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tracién o de decisién ejecutoria en términos generales,
con derogacion de los articulos 33 y 34 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado,
como textos legales preconstitucionales supuestamente
" contrarios al indicado preceptoc constitucional, sino
que reclama, en términos mas sencillos y concretos, un
pronunciamiento sobre si esta concreta sancidon dis-
ciplinaria, de suspensién <«firme» de funciones del ar-
ticulo 50 de la Ley articulada de funcionarios y articulos
16 b) y 18 del Reglamento de Régimen Disciplinario
de 18 de agosto de 1969, hace quebrar, en virtud del
principio de tutela jurisdiccional efectiva del mentado
articulo 24.1 de la Constifucién, la mencionada regla
o principio de la decisién unilateral y ejecutoria.»

«Se trata ahora de examinar si el articulo 24.1 de
la Constitucién, que garantiza a toda persona el dere-
cho a una tutela jurisdiccional efectiva, supone un-
paso mas en esta linea de progresiva reduccién del
privilegio de ejecutividad, cual seria el de si, en virtud
justamente de la efectividad de la proteccién jurisdic-
cional, este concreto tipo de sanciones disciplinarias
gque nos ocupa, de suspension de funciones de caracter
definitivo o “firme” (en la imprecisa adjetivacion del
articulo 50 de la Ley de Funcionarios, por contraposi-
cién o suspension provisional), no puede llevarse a
efecto en tanto los actos sancionadores no hayan deve-
- nido firmes, tras la interposicion de los recursos admi-
nistrativos y el eventual control jﬁrisd_iccional ulterior
- que declara su conformidad a Derecho, para no hacer
puramente ilusorio y nominal el derecho de efectiva
tutela judicial, si el funcionario sancionado ya cumplié
en todo o en parte la medida disciplinaria objeto del
recurso.» a

«Se trata, pues, de indagar y decidir si la utiliza-
. cién del ‘recurso contencioso-administrativo y de los
administrativos previos que se ordenan a aquél, en
materia de impugnacién de sanciones disciplinarias de
suspensién de funciones a funcionarios publicos, pre-
cisa para que la tutela de dicho orden jurisdiccional sea
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efectiva, como. requiere el precepto constitucional, de
uné eliminacion en este concreto ambito del privilegio
de la ejecutividad o eficacia inmediate de los actos
sancionadores de dicha naturaleza, de tal manera que
la interposicién de dichos recursos -paralice la efecti-
vidad o cumplimiento de tales sanciones, sin perjuicio
de la medida cautelar, que no sancion, de suspensién
‘provisional o preventiva, en los términos y con la du--
racién maxima y efectos que seflala el articulo 49 del
texto articulado de la Ley de Funcionarios Civiles de
la. Administracién del Estado de 7 de febrero de 1964.»

Ahora bien, una vez delimitado el objeto central del litigio, y fi-
nalizado el catalogo de justificaciones y cautelas, la doctrina - se
formula en el fundamental considerando cuarto en términos cate-
goéricos:: ' '

«Que la efectividad de la tutela judicial respecto a

- los derechos e intereses legitimos de todas las personas
-que impetren aquélla, reclaman no tan sélo un ejercicio
viable, en cuanto exento de toda suerte de trabas u obs-
taculos, de tales derechos e intereses ante jueces y tri-
bunales, que permita una real accesibilidad al examen
y decisién de las pretensiones formuladas en la instan-
cia judicial, sino también, si se quiere dar al precepto
todo su sentido y cabal significacién, que una eventual
decisién —sentencia— estimatoria de las pretensiones
ejercitadas sea susceptible de tener incidencia real en
" la. esfera juridica o situacién para la que se reclama la ‘
. tutela jurisdiccional de tal modo que logre una repara-
cion verdadera de aquéllas, vy en cuanto este principio
es trasladable a la jurisdiccién contencioso-administrati-
va, que la sentencia anulatoris de los actos o disposicio-
nes recurridos permita una virtual restauracién de la
situacién juridica en la que viene a incidir, alterandola
o eliminandola invélidamente, el acto objeto de anula-
cién. o revocacion; sin que pueds bastar, a tal efecto,
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con la solucién, de naturaleza o caracter subsidiario, de
-indemnizacién de dafios y perjuicios a cargo de la, Ad-
ministracién para el caso de 1mpos1b111dad de repara-
cién “"in natura”, pues el ejercicio de la a.cmén resarci-
toria, aparte de las dificultades para su éxito, no puede
sustituir a determinadas privaciones, como seria en este
caso la de los derechos y prerrogativas anéjos a la con-
dicién de funcionario publico durante el tiempo de la
suspension y la pérdida del concreto puesto de trabajo
desempefiado (articulo 50, aps. 2 y 6, de la Ley articulada
de funcionarios civiles). A la luz de este significado de
la efectividad de la tutela judicial, parece evidente que
la imposicién del cumplimiento inmediato de la san-
cién, sin esperar a su firmeza, al funcionario recurren-
te, vulnera el articulo 24.1 de la Constitucion, pues tra-
tandose de cesacion -temporal en la relacién de servicio
—dos afios en este caso—, pudiera suceder que la
sentencia eventualmente estimatoria que anulase la
sancién se produjese una vez cumplida ésta en su
totalidad o en parte, con la imposibilidad de total re-
integracién a la situacion juridica que. disfrutaba el
funcionario y de la que se vio privado, sin real y ver-
dadera compensacién ulterior, lo que constituye a aquél
en indefension, resultado este que viene a proscribir el
tan repetido articulo 24 de la Norma Fundamental, y
que es el nuclec orientador del precepto.» '

De las declaraciones contenidas en el texto transcrito, dos mere-
cen a mi entender, una consideracién singular.

En primer lugar, la correcta plasmacion de la doble eficacia del
principio de la tutela judicial efectiva, que no se limita a lo que se
ha venido denominando principio pro actiore o de la interpretacion
mas favorable al enjuiciamiento jurisdiccional de los actos adminis-
trativos (7), sino que se extiende a la efectividad misma del fallo:

(7 Por cierto, que, en este punto, la sentencia se expresa en. términos muy
dréasticos, al estimar que el ejercicio de acciones debe considerarse «exento de toda
suerte de trabas u obstaculos». A mi entender, €l concepto de trabas y obstaculos
no debe comprender, como es 16gico, los principios elementales de orden y forma-
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no se trata sélo, pues, de la facilitaciéon del acceso al proceso, por
encima de trabas rituarias artificiales e injustificadas, sino de la
garantia de . la utilidad misma de la decisién jurisdiccional, la cual
debe ser «susceptible de tener incidencia real en la esfera juridica o
situacién para la que se reclama la tutela jurisdiccional, de tal modo
que logre una reparacion verdadera de aquéllas», En términos ‘mas
simples: lo que el articulo 24 de la Constitucién garantiza al ciuda-
dano es que ‘puede tener acceso a4 un proceso judicial, con conoci-
miento plenario del fondo del htlglo y que la sentencia favorable
que eventualmente obtenga sirva realmente a sus pretensiones; la
interdiccién constltucwnal, pues, se extiende a todas las técnicas
que, mediante la consumacién de estados irreversibles, disminuyan
sustancialmente la eficacia restauradora de la decision jurisdic-

cional. ' ' '

La segunda declaraci6én, muy notable, expresada en este consi-
derando, es en cierto modo complementaria de Is, anterior, y de una
mayor sutileza: se trata de la descalificacién frontal de la regla,
clasica en la jurisprudencia contenciosa hasta la fecha, que basaba
la negativa a la suspension solicitada por el recurrente en la posibi-
lidad general de compénsacién por. la via indemnizatoria. La expre-
sién de esta regla era invariablemente la misma: aun cuando se
hubiere constatado la posibilidad de produccién de perjuicios de re-
paracién imposible o dificil, la suspensién no procede, por cuanto la
Administracién —por definicidén, solvente— siempre podra sustituir
la repa,racmn in natura por una compensacién indemnizatoria en
valores monetarios. Pues bien, lo que la Sentencia reconoce es la
absoluta inexactitud de esta argumentacién, elemental para qu1en
posea una minima experiencia forense: aparte de lo discutible que .
resulta la reducibilidad de los dafios morales a términos monetarios
(a,. compensaéién nunca puede ser total, pues se trata de valares
heterogéneos), lo cierto es que la ejecucién administrativa provoca
invariablemente unos perjuicios indirectos insusceptibles de ser eva-
luados en una compensacién indemnizatoria. La reparacién mone-

lidad inherentes a un proceso gue aspire a ser calificado-como tal, sino sélo las
limitaciones carentes de justificacién institucional profunda. El tema nos llevaria
muy lejos: a lo que se apunta, ciertamente, es a la necesaria depuracién de nues-
tro ordenamiento-de todas lag limitaciones arbitrarias acumuladas en la evolumén
histérica del contencioso.
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taria nunca puede sustituir por entero a la reparacién in natura; en
otros términos, en la reparacién monetaria, el indemnizado siempre
pierde algo; y no sélo por causa de la inflacidn.

V. ConcLusion

Este comentario no precisa extenderse mas para resaltar el acon-
tecimiento que estas dos sentencias suponen. Pese a su modestia
aparente, y al afan por circunscribir la eficacia de la argumenta-
cibn a un ambito muy limitado (a inejecutabilidad inmediata de
las sanciones disciplinarias impuestas a funcionarios publicos), lo
cierto es que la dottrina general que en ellas se sienta entrafia una
ruptura global del privilegio de la no suspenSién, y posee una vis
expansiva muy superior a la que quizd haya querido darle la Sala
sentenciadora. No se tra,ta, ciertamente, de que con estos fallos el
privilegio de no suspension haya desaparecido virtualmente de nues-
tro ordenamiento juridico; simplemente, se le ha privado de su
condicién de regla indiscutible, condicionédndolo no sélo a una
apreciacion siempre subjetiva de la naturaleza de  los perjuicios
potencialmente derivables de la ejecucion del acto impugnado, sino
también al respeto de una regla material de naturaleza superior, la
garantia de la utilidad misma de las sentencias judiciales, que el
sistema vigente hasta Ila Constitucién no propiciaba, ni mucho
menos. La semilla, pues, esta-depositada en suelo fértil: no es previ-
sible un crecimiento fulgurante de la misma (no seria extrano
encontrar pronto fallos contradictorios con éstos: la jurisprudencia
evoluciona siempre prudentemente, como la historia misma, con
pasos»adelante‘ v atras); pero, a plazo mas o menos corto, su desarro-
llo es imparable. '

Quien ha de pilotar este proceso de desarrollo es, por otra parte,
una cuestién capital en el terreno puramente politico a la que no se
ha prestado la atencién que merece. El lustro transcurrido desde la
promulgacién del texto constitucional est4 haciendo buena, en parte
al menos, la brutal constatacion de Orro Mayer: la arquitectura
constitucional ha cambiado, pero el Derecho administrativo conti-
nla inmﬁtable, en lo que al legislador se refiere. La estructura del
edificio administrativo, plasmado en las grandes leyes del periodo
de Franco (Ley de Régimen Juridico, de Procedimiento Administrati-
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vo, .de Contratos, de Expropiacion, de la Jurisdiccion Contenciosa,
de Funcionarios, de Conflictos jurisdiccionales) permanece atin ajena
a las preocupaciones del 'legislador, como si-no guardara relacion
alguna con la.puesta en practica efectiva del Estado social y demo-@
cratico de Derecho. Por supuesto, las cosas poseen su propia -dina-
mica vy, finalmente, las transformaciones constitucionales terminan
incidiendo en el ordenamiento administrativo, por obra de la juris-
prudencia y de la doctrina. Ignoro cual sera, a largo plazo, el pro-
- cedimiento mas eficaz para cohonestar los dos niveles del ordena-
‘miento juridico pﬂbliéo; lo que me inquieta es una pura cuestion de
principio: que este cambio haya de ser impulsado por obra exclusiva
de quienes nos insertamos en ese colectivo ambiguo denominado
doctrina y jurisprudencia, ante el desinterés de quienes tienen enco-
mendada la expresién de la voluntad nacional (8). '

8) Una preocupacién, por lo demé4s, ampliamente compartida en los paises
democraticos;: vid. M. §. GianNini, Voz Diritto gmministrativo, cit., p. 868.
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