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SUMARIO: I._..lntrod.ucc'ién._—ll. La sentencia de 17 de febrero de 1672: A) El su-
puesto de hecho. B) La desconexién normativa y los instrumentos para su supera- .
cidén. C).La igualdad ante la Ley, motivacién decisiva.—III. Conclusién.

INTRODUCCION

No creo ofender a nadie si afirmo que los que nos dedicamos asi-
duamente a los temas juridico-administrativos somos uncs grandes des-
conocedores de.nuestra jurisprudencia. Este fenémeno se da, quiza,
en todas las ramas de la enteca ciencia juridica espafiola, pero en la
materia administrativa se manifiesta con una particular intensidad;
y ello no es. solamente imputable a la obligada dispersién. del admi-
nistrativista, sumido en un océano normativo dia a dia crecieute, ni
al propio volumen cuantitativo de la doctrina legal, cada afio mas difi-
cil de abarcar sino a causas bastante mas complejas. Hay, en primer
lugar, una situacién de incomunicacién muy acusada entre la Ley, la
doctrina .y la jurisprudencia, organos de los. que emana el ordena-
miento, administrativo,. a la que. ya me he referido en otras ocasio-
nes (1) la Ley sOlo muy esporadicamente se hace eco de las
construcc1ones doctrmales y no tiene en cuenta a la ]urlsprudenc1a
sino para reaccionar de vez en cuando. contra ella; la’ doctrina se
empena en seguir construyendo abstracciones al margen de la lega-
lidad cotldlana y desprec1a. frecuentemente ala Jurlsprudencm impu-
_tandola an bajo. nivel técnico; y . la jurisprudencia sélo muy lenta-
mente, asimila las innovaciones legales, y generalmente desconocen o
ignora . conscxentemente las construcciones dogmaticas, esforzéndose
en crear una_dogmatica propla muy diferente a veces de la que se
contlene en los_tratados al uso. Pero hay también, en- segundo lugar,
un afan desmesurado de protagonismo leglslatxvo creo que es preciso
reflexionar urgentemente sobre la furia normativa que parece haberse

-—

(1) Vid. mi libro Lo nuhdad de pleno derecho de 'los actos admmzstratwos Ma-
drid, 1972, pp. 27 y ss., ¥y FeaNinpeEz Ropricuez, La remisiéon normativa y el control
de reglamentos -en dos sentencics recientes, cn el nam. 63 de esta Revista, pp. 183
y siguientes.
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apresado de nuestra Administraciéon en los ultimos afios: cuando ape-
nas estamos comenzando a asimilar el contenido de las grandes Leyes
del periodo de la reforma administrativa, todo nuestro ordenamiento
parece tambalearse v gquerer ser sometido a revisién; baste recordar
que en las Cortes se discuten o tramitan en la actualidad los proyectos
de modificacion de la Ley de lo Contencioso, de la Ley de Régimen Lo-
cal, de la Ley de Contratos del Estado vy de la Ley del Suelo, y por la
Administraciéon Central circulan ya anteproyectos de reforma de la
Ley de Procedimiento Administrativo. de 1a Ley de Minas, de la Ley
de Aguas, de la Ley de Entidades Estatales Auténomas, de la Ley de
Administracién y Contabilidad, de la Ley de Ordenaciéon v Defensa
de la Industria y de todo el ordenamiento tributario y laboral.

En este marco de incomunicacién y de inestabilidad legislativa,
el papel de la jurisprudencia contencioso-administrativa deviene pro-
gresivamente ambiguo. Su escasa permeabilidad y lenta adaptacion
a la acelerada evoluciéon legal y doctrinal. su aparente indiferencia
ante el alucinante tempo vital de nuestra época la hacen parecer dia
a dia mas arcaica. La Espafia de los mil ddlares de renta per capita,
de los treinta millones de turistas y del éxodo rural masivo, la Espatia
conflictiva del endurecimiento politico. la urbanizacién disparatada y
de la contestacidn universitaria galopante parece detenerse ante las
puertas del hiperbolico edificio de la plaza de la Villa de Paris. en
cuyo seno el tiempo parece ralentizarse. cuando no detenerse. Y la
consecuencia de todo ello es una evidente pérdida de peso-especifico
en el conjunto de poderes del Estado. Es un hecho evidente, no por
lamentable menos cierto, que la justicia como organizacién publica
v la jurisdiccién contencioso-administrativa en concreto arrastran des-
de hace afios una pérdida de prestigio alarmante: esto no resulta
agradable de decir, pero silenciarlo me pareceria éticamente inadmi-
sible. Dicho sea con toda crudeza. ;qué supone la jurisdiccién conten-
ciosa para la inquieta juventud universitaria? Pues. sea 0 no cierto
este juicio. una burocracia apolillada, un instrumento pequefio-burgués
al servicio del poder v de las clases dominantes. ;Y gqué supone para
la. Administracién publica? Pues un organismo incémodo, que obstacu-
liza frecuentemente 'a <benéfica» accion administrativa con tiquismi-
quis de legulevos. cuyva unica funcion parece ser la de mantener una
apariencia de control jurisdiccional sobre el poder publico y la de dar
de comer a una horda de Letrados .y Procuradores sin.conciencia;
pero también un organismo al aue no se tiene miedo en absoluto: ls,
Administracion tiene el presentimiento de aue la jurisdiccién conten-
ciosa la protege frente a los particulares litigantes, v la conviccién de
que. si su actitud se endureciera algun dia. siempre tiene la posibili-
dad de dejar ineiecutadas las sentencias o de forzar una rectificacion
o una convalidacion por la via del Decreto-ley.

Esto puede ser —lo es—muy triste, pero es la realidad. y nada
ganariamos ocultandola. Los estados de opinién universitaria y admi-
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nistrativa que acabo de reproducir son palpables para cualquiera
que se mueva habitualmente en estos ambitos y resulta obligado to-
marlos en cuenta, aun cuando no los compartamos, asi como indagar
sus causas. Indagacién muy compleja, pero. gque no nos exime de apun-
tar aqui algunos datos, parciales pero significativos. Creo, en sus-
tancia, que la pérdida de prestigio de la Magistratura—y de la
jurisdiccién contencioso-administrativa en particular—no es exclusiva-
mente imputable a la crisis general del Derecho como forma de vida
de la sociedad industrial; desde luego, ni la ciencia del Derecho puede
ya ser definida con orgullo como divinarum atque humanarum rerum
notitia, ni nuestra sociedad se apoya, como en la Baja Edad Medis,
en una concepcion juscéntrica (2), pero esta situacién no ha llevado
a un deterioro de la posicién social de los estamentos judiciales, sino,
paradéjicamente, a su reforzamiento, no sélo en los paises anglosajo-
nes, sino también en los continentales: en Francia, en Italia, en Ale-
mania, el poder y prestigio social de la jurisdiccién contenciosa es
indiscutible, al contrario de lo que hemos visto acaece en nuestro pais. -
Creo, mas bien, que la pérdida de respeto hacia nuestra jurisdiccion
contenciosa se debe a ella misma, a la asunciéon mas 0 menos cons-
ciente de un papel subordinado, a la renuncia aprioristica a ostentar
un poder protagonista en el concierto de los poderes del Estado para
limitarse a una modesta funcién de aplicar las Leyes-—y los Regla-
mentos—en base a una técnica juridica enormemente formalizada.
No nos engafiemos: el Juez espafiol del contencioso, pensando  aun
en el viejo esquema de la separacion e independencia reciproca de
los poderes del Estado, se siente incomodo juzgando a la Administra-
cién; no le tiene miedo, pero si le infunde un extraordinario respeto.
Condenar a la Administracion es psicologicamente mucho mas dificil
que condenar a un particular en un juicio civil, porque para ello el
juzgador ha de asumir y expresar valoraciones propias de politica ju-
ridica, no meros razonamientos técnicos, y no se siente capacitado
para sustituir en esas valoraciones a la Administracién; tiene miedo
de convertirse en pseudopolitico, en pseéudoadministrador, cuando el
ser politico y administrador es consecuencia inevitable de su propia
posicion constitucional. El viéjo adagio «juger a I’Administration, c’est
encore administrer», esgrimido- contra la posibilidad de otorgar la
jurisdiccion contenciosa a los Tribunales ordinarios, pesa como una
losa de plomo sobre ¢l Juez contencioso, que no termina de percatarse
‘que dicho aforismo expresa una realidad inesquivable, y que si el
ordenamiento juridico le obliga a juzgar a la Administracién, le esta
obligando también a convertirse en administrador, a administrar. Los
Trlbunales contenciosos, empero, olvidan ¢ se esconden a si mismos
esta evidencia, resistiéndose a sentenciar en base a puros principios;
toda resolucién judicial parte,como ha demostrado la critica realista

(2)  GaRcia PeLavo, «La concepcién medieval del Derecho», en su libro Del mito
¥y de la razon en el pensamiento politico, Madrid, 1988, pp. 97 y ss.
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del proceso judicial, de una valoracién acerca de cual haya de ser el
resultado justo del litigio, resultado.cuya justificacion técnica se busca
o posteriori, para <llenar» los considerandos de la sentencia. Este pro-
ceso se da en todas las instancias judiciales, pero en el contencioso se
presenta de un. modo muy particular: dado que la decisién valorativa
que determina el resultado del litigio es una decision.aparentemente
extrajuridica —una decisiéon administrativa o politica—, y dada la
resistencia del Juez a pronunciar o asumir estas valoraciones, tiende
a acogerse a cualquier argumento técnico, prefabricado o no, que le
permita llegar al mismo resultado que en base a la valoraciéon sub-
conscientemente asumida, pero no confesada.

Ejemplos de este modo de proceder hay en abundancia. Un caso
tipico lo constituye la doctrina de los vicios de orden publico, puro
arbitrio dogmatico que, como es sabido, permite al Juez alterar el
orden de pronunciamientos, haciendo caso omiso de la prioridad «téc-
nica» de las causas de inadmisibilidad, para emitir un fallo sobre el
fondo; fallo cuyo contenido es previo a la decision de postergar el
examen de las causas de inadmisibilidad. De igual modo la no utili-
zacién de la doctrina de los vicios de orden publico responde, con no
poca frecuencia, a un deseo de no pronunciarse sobre el fondo, pro-
nunciamiento que quiza obligaria al Juez a fallar en base a puras
valoracigones. Ahora bien, la decisién que en cada caso concreto ha
de tomar el Juez de emplear o no la doctrina de los vicios de orden
publico puede ser también una decision valorativa principial, y para
evitar la angustia inherente a toda decisién primaria, discrecional, se
ha tendido a formalizar la misma doctrina, estableciendo un orden
numérico rigido de pronunciamientos, entreverando causas de inadmi-
sibilidad y nulidades formales; con ello se logra un esquema técnico
—por supuesto, establecido arbitrariamente— minucioso y detallista, de
apllcacmn sencilla y automatica que ahorra al Juez el mal trago que
siempre supone tomar una decision de principio. La justicia se diluye
en la férmula . tecnificada, la equidad se torna en aritmética y la labor
del Juez resulta mas facil, menos dolorosa (3). A este modo de actuar,
mil veces repetido paradéjicamente en el marco de una jurisdiccion
legalmente espiritualista, confesadamente antiformalista, podria apli-
carse sin exceso la severa advertencia de MaIitLanp a los Jueces in-
gleses: «Hemos sepultado los formuhsmos de la ‘accidn, pero ain nos
rigen desde sus tumbas.»

Estas con51dera.01ones tiehen también por finalidad llamar la aten-
cion sobre la relatividad de los esfuerzos en pro de un mejoramiento
técnico de la doctrina }unsprudencxal. La Ley de la jurisdiccién con-
tenciosa de 1958 nacié'bajo el signo de la preocupacién por una mayor
competencia técnica, por una mas profunda especializacion juridico-
administrativa de los Magistrados. No voy a negar aqui que dicha es-

(3} A este problema me he referido extensamente en mi libro La nulidad de
pleno derecho..., cit., pp. 431 y ss.
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pecializacion fuese necesaria, seria absurdo; el debate procesal es un
debate téenico y supone la posesién de un lenguaje y de un acervo
dogmaético sin el cual no se puede polemizar judicialmente. Tampoco
voy a negar que dicha especializacién se haya conseguido: La mejora
técnica de la jurisprudencia es un hecho irrebatible en numerosos sec-
tores (expropiacion, urbanismo, procedimiento administrativo), como
lo es que ha habido un empeoramiento (0 un «endurecimientos) en
otros (por ejemplo, en materia de funcionarios, con la jurisprudencia
regresiva sobre interinos y depurados, en el tema de la potestad san-
cionadora, en algunas de sus facetas y en el recurso directo contra
Reglamentos). Pero lo que también me parece evidente es que esta
preocupaciéon por la mejora técnica de la doctrina se ha trasladado al
animo de los propios Magistrados y que existe un afan de reflejarla
en el propio texto de los fallos. Y esto ya se me asemeja bastante menos
positivo. Entendamonos: las paginas de esta Revista vienen recibiendo
con cierta asiduidad la colaboracién doctrinal de Magistrados —y una
excelente colaboracién, por cierto—, lo cual resulta alentador desde
todos los puntos de vista, y es notorio también el afan de no pocos
Jueces de «estar al dia» en temas doctrinales, lo que es igualmente
elogiable. Mucho menos me lo parece, en cambio, que los Tribunales
trasladen ese saber y esas reflexiones dogmaticas a sus fallos, sentando
en ellos doctrina. La doctrina corresponde a los Profesores o a los
cientificos, no a los Jueces; el Juez no esta para adoctrinar, sino para
hacer justicia. En mi calidad de Profesor universitario, sé positivamen-
te que seria un mal Juez y por ello me atrevo a suponer que —con las
naturales excepciones— los buenosJueces suelen ser malos Profesores.

Evidentemente, esta afirmacién no es contradictoria con las lamen-
taciones que en estas mismas paginas se vierten con frecuencia sobre
la baja calidad técnica de algunas sentencias, ni con ella pretende es-
tablecerse un monopolio exclusivo e injustificado de los Profesores sobre
la facultad de emitir doctrina. Es obvio que el Tribunal Supremo, por
su posiciéon jerarquica dentro de la organizacién judicial, le corres-
ponde la funcién de orientar y unificar la labor de los Tribunales in-
feriores, y esta funcién sélo puede llevarse a cabo sentando doctrina.
Pero esta elaboracién de directivas no debiera hacerse tanto en los
considerandos como mediante los fallos; el Tribunal Supremo debe
indicar a las Salas de instancia-no cémo han de razonar sus sentencias,
sino cémo han de fallar-en casos similares. La atencién excesiva que
se presta a los considerandos y su uso y abuso forense (en.parte, por-
queé son el unico elemento de las sentencias que llega al general cono-
cimiento a través de los repertorlos de Aranzadi) es la causa de la
anormal hinchazén dogmatica de que ‘adolecen. no pocos pronuncxa-
mientos, que hacen olvidar que lo fundamental es el fallo, no los razo-
namientos. que lo preceden. No es necesario releer a los anglosajones
para recordar que el stare decisis se refiere unicamente a la solucién
final, no a la dogmatica en que ésta aparece envuelta.
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Todo esto demuestra la necesidad de un profundo replanteamiento
de la mecanica judicial de decisiéon y de la propia actitud mental de
los Jueces ante el contencioso-administrativo, que no es una instancia
judicial m4s, sino al igual que la jurisdiccién penal, un instrumento
capital en el sistema de garantia de las libertades publicas. El Juez
contencioso no es un mero garantizador de la legalidad abstracta, sino
un defensor de la Ley, con mayuscula, y de las libertades personales
frente a los posibles abusos del poder administrativo. Y esta funcién
no se cumple ni con empachos dogmaticos ni ‘con formalismos proce-
salistas, sino dictando sentencias justas, y sin olvidar que la justicia
no estad siempre en la norma, ensehanza elemental del mejor y mas
viejo jusnaturalismo. Me parece lamentable que las deficiencias estruc-
turales del sistema contencioso en orden a su funcion garantizadora
de las libertades hayan tenido que conducir a arbitrar soluciones como
el ombudsman escandinavo y sus imitaciones. Sin prejuzgar sobre la
bondad intrinseca de la innovacion, confieso mi escepticismo ante tales
soluciones de recambio, sobre todo en nuestro vigente entorno socio-
politico, adoptadas sin previo intento de reformar o actualizar los
instrumentos que durante siglos han demostrado, mas o menos, su
eficacia. Yo, sinceramente, preferiria que nuestra jurisdiccién conten-
ciosa evolucionase de tal modo que, al.fin, todos pudiéramos hacer
nuestras las palabras de Roland Draco: «Le meilleur ombudsman c’est
le Conseil d’Etat.»

I
LA SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 18972

Las consideraciones que preceden pueden ser, creo, de utilidad para
comprender- adecuadamente la sentencia objeto del presente comen-
tario, dictada por la Sala 3.2 del Tribunal Supremo el 17 de febrera
de 1972 y de la cual fue ponente el excelentisimo sefior don Rafael
de Mendizabal y Allende.

" La eleccion de esta sentencia no responde en absoluto a motivos
convencionales. Su contenido es bastante singular, contiene muy es-
casa doctrina referida concretamente al supuesto de hecho contem-
plado —aunque abunda en consideraciones marginales de sumo inte-
rés—y no se inserta en ninguna linea doctrinal clasica ni definida. Lo
que me ha llamado la atencién de ella no son sus reflexiones de indole
constitucional, por otro lado muy sugerentes, sino la singular desco-
nexion que existe entre todos sus considerandos y la solucién final,
basada en puros principios y sin atencién a la legalidad directamente
aplicable al caso. Es, en este sentido, una sentencia a caballo entre la
linea tradicional del modo de hacer judicial y el que aqui se propone,
circunstancia en la que radica precisamente su intereés.
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A) El supuesto de hecho

En el recurso que la sentencia resuelve, la sociedad demandante
habia formalizado el 21 de agosto de 1968 con la Caja de Ahorros y
Monte de Piedad Municipal de Pamplona un préstamo hipotecario para
la construccion de viviendas de renta limitada, operacion realizada a .
un tipo de interés del 8,5 por 100 y por un plazo de dos afios prorroga-
bles. La Diputacién Foral de Navarra gir6 liquidacion por el impuesto
de transmisiones patrimoniales sobre esta operaciéon, denegando la
exencion solicitada por la sociedad prestataria, que impugné dicho
acuerdo. .

A los efectos de delimitar claramente el problema juridico debatido
conviene recordar sumariamente que la exencién de los préstamos
hipotecarios para la construccién de viviendas de proteccién oficial
arranca del Decreto 1130/1959, de 9 de julio, el cual declaré la exencién
del Impuesto de Derechos Reales de aquellos préstamos concertados
con esta finalidad, siempre y cuando reunieran dos requisitos: Pri-
mero, que €l tipo de interés no excediese del que senalase el Ministerio
de Hacienda (que lo fij6 en el 5,5 por 100 por Orden de 23 de julio
de 1959), y segundo, que el plazo de amortizacion del préstamo no fuese
inferior a diez afos. Esta modificacion tributaria fue incorporada a su
propio ordenamiento por la Diputacion Foral de Navarra mediante
acuerdo de 11 de diciembre de 1959, que asumié en su literalidad los
términos del Decreto de 9 de julio de 1959 y de la Orden de 23 del
mismo mes y ano. ° '

Cuatro anos mas tarde, empero, la armonia entre los ordenamien-
tos tributarios estatal y foral se rompe. El texto refundido de la Ley
de Viviendas de Proteccion Oficial, de 24 de julio de 1963, reafirmé la
exenciéon de tales préstamos, suprimiendo ademas los dos requisitos
de limitacién de tipo de interés y plazo minimo de amortizacién que
el Decreto de 9 de julio de 1959 habia establecido. Esta norma (que
entré en vigor retroactivamente para los expedientes no concluidos
a la promulgacién del Reglamento de la Ley, de 24 de julio de 1968} fue
reiterada en idénticos términos por la Ley de Reforma del Sistema Tri-
butario, de 11 de junio de 1964, y por el texto refundido del impuesto.
Sin embargo, la Diputacion Foral de Navarra no acogié la nueva es-
tructura de la exencién —esto es, sin los requisitos limitativos del
Decreto de 1959— hasta 1970, afio en que aprobdé su nuevo Reglamento
del impuesto de transmisiones patrimoniales.

Tales son los términos esenciales del supuesto de hecho. Conforme
a ellos, y desde un punto de vista estrictamente dogmatico, la legalidad
de la liquidacion girada no resultaba facilmente discutible. La opera-
cién se hallaba sometida en términos espaciales al ordenamiento tri-
butario foral en virtud de lo dispuesto en el articulo 2.°, disposicion 4.2,
normas 12 y 52 de la Ley de 8 de noviembre de 1941, que aprobé el
nuevo convenio econémico con Navarra; y en el momento de concluirse
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la operacién, el ordenamiento foral exigia atun para configurar el dere-
cho a la exencion los dos requisitos del Decreto-de 9 de julio de' 1959
(requisitos que el préstamo gravado no reunial), que no fueron supri-
midos hasta 1970. Sin embargo; se daba la circunstancia de que un
préstamo similar, concertado en territorio de régimen comun en la
misma fecha, si’hubiera gozado de la exencion. De este modo se plantea
el conflicto y el recurso, que fue desestimado por la Diputacién Foral
¥y en primera instancia por la Sala de lo Contencxoso Admlmstratlvo de
la Audlencza de Pa.mplona :

o

B} La desconexion normativa_y los instrumentos para su supei'dcién

En suma pues el confhcto se plantea ante el Tribunal, Supremo
como la impugnacién de una resolucién administrativa formalmente
ajustada a derecho, perg que d_a lugar a una diversidad de tratamiento
juridico de situaciones idénticas, diversidad sélo determinada por el
locus de la operacion. Esta pugna entre la.legalidad formal del acto
v las divergencias de trato a que da.lugar constituye el leit-motiv de la
sentencia, pugna resuelta desde el primer momento.en favor del se-
gundo término del conflicto. Esto no obstante, la mediacién de un punto
tan delicado como el de la autonomia tributaria de las provincias fo-
rales supone:un obstaculo para cuya superacién se hace necesario
acudir a una-serie de precisiones constitucionales del mas alto valor.
El problema de la conjugacion entre la autonomia-foral y. la necesaria
armonizacion- de los ordenamientos tributarios se aborda frontalmente
en los considerandos sexto y séptimo de-la sentencia:

<=+ - . «CoNSIDERANDO que la Ley de 8 de noviembre de 1941
P Tt - contiene -el régimen juridico- econémico- especial - de la
provmc1a de- Navarra y clasifica implicitamente los

* tributos en tres grupos, el mas importante de los cuales

- comprende ‘bajo la denominacién tradicional de «encabe-

zados», a-los antiguos impuestos de derechos reales y

de timbre, sustituidos actualmente—en el aspecto aqui
operante— por el de transmisiones patrimoniales y actos

juridicos documentados, respecto de los que la Diputacién

" «tendrég amplias facultades para mantener y establecer

en la provincia el régimen tributario que estime proce-

dentes, segun el articulo 3.°, norma donde se configura

una autonomia en el mas estricto sentido semantico (y no

una discrecionalidad, como ha sido calificada errénea-

mente) cuyas evidentes extension e intensidad no ofrecen

cardcter absoluto, sino que por el contrario han de mo-

verse dentro de un perimetro marcado en la norma ya
mencionada 'y en la frase inicial del articulo 2.°, limites
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razonables para conseguir el necesario equilibrio entre
la supremacia del Estado, salvaguardia de la esencial uni-
dad, y el hecho diferencial de la foralidad, en cuanto
refleja un fecundo pluralismo social.

CONSIDERANDO que tales ltmttacwnes son - el. respeto
a los pactos-internacionales, a la propia Ley de 1941,
- a las contribuciones, rentas e impuestos propios del Es-
tado y a la armonia del régimen general y el especial,
como reflejo de la plena soberania estatal, una e indivi-
sible," sin posibilidad. de delegacion ni cesion, ejercida
mediante .un sistema-institucional fundado en :los prin-
cipios de unidad de poder y coordinacion de funciones,
* segun proclaman los dos primeros articulos de la Ley Or-
ganica del Estado, de rango constitucional, coordinacion
funcional que —a su vez— encuentra un instrumento con-
. -formador en la planificacién economica, cuyos objetivos,
: directrices y programa de inversiones publicas tienen ca-
“ rdcter vinculante para la Administracion del Estado;. or-
ganismos autonomos, empresas nacionales y Corporacio-
nes locales, con arreglo al articulo 2.° de las Leyes 184/
1963, de 23 de diciembre, y 1/1969, de .11 de febrero, mien-
tras simultaneamente el 1 Plan de Desarrollo Econémico
y Social para el cuadrienio 1964-1968. pone de relleve la
necesidad de hacer «mas flexible el otorgamiento. de
beneficios y auxilios» pecuniarios a los promotores de la
construccién de viviendas, e incluso el 11 Plan reclama
en esta materia tan concreta «una estrecha coord1nac1on
entre las diversas esferas. de la Adm1mstra016n publica,
a fin de que actuen con unidad de criterios.»

Las reflexiones contenidas en estos considerandos son altamente
sugerentes, pero su-aplicabilidad. al caso enjuiciado resulta un tanto
forzada. El hilo l6gico ideado para salvar el obstaculo de la autono-
mia foral estd trazado muy habilmente: dicha autonomia no es abso-
luta, sino que tiene como limitacion la armonia del régimen general
y del fox}a.l, armonia que es consecuencia de los principios de indivisi-
bilidad de la .soberania, unidad de poder y coordinacién de funciones
que establece la Ley Organica del Estado; ahora bien, esta coordina-
cion de funciones se lleva a cabo, entre otros instrumentos, a través
de la planificacién econdmica, cuyas dlrectrlces ‘son vinculantes para
todo el sector publico. El Plan, por otra parte, impone una estrecha
coordinacion entre todas las esferas de la Administracion publica en
la politica de vivienda, la cual «es aplicable directa e inmediatamente
en todo el territorio nacional, incluida la provincia de Navarra, cuyo .
régimen. econémico administrativo no contiene en este sector especia-
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lidad alguna y cuya autonomia ha de respetar las directrices del sis-
tema tributario del Estado» (considerando octavo).

Pese al esfuerzo de la sentencia por sentar un razonamiento cohe-
rente, son muchas las licencias dialécticas que emplea. Hay en su
misma iniciacién dos apriorismos dificilmente demostrables: que una
limitacién de la autonomia tributaria foral sea la armonia entre el
sistema general y el especial y que tal armonia sea una consecuencia
del principio de unidad de poder y coordinacion de funciones del Esta-
do. La primera, porque la existencia de un régimen foral especial (jus-
tificado o no politicamente, ésa es otra cuestion) excluye ya necesaria-
mente una armonia total entre ambos sistemas tributarios, porque de
otra forma el régimen foral careceria de razon de ser, y la segunda,
porque el principio de coordinacion de funciones se refiere basicamen-
te, en el contexto del articulo 2.° de la Ley Organica del Estado, a la
coordinacion entre los antiguos poderes politicos (separados segin el
planteamiento liberal clasico), no a la coordinacién entre entes adminis-
trativos. Por otra parte, en el punto final de la argumentacion se da un
nuevo saltoc en el vacio, ya que la obligada coordinacion entre el Estado
y la Diputacion Foral de Navarra en la politica de vivienda no implica
también necesariamente una armonizacion de los ordenamientos tri-
butarios anejos a la misma, que caminan por una via diferente.

Con todos estos defectos logicos, sin duda advertidos por la propia
Sala sentenciadora, el razonamiento cumple, en lineas generales, una
funcion: la de justificar técnicamente la eliminacion del obstaculo cons-
tituido por la especialidad del régimen foral y la insalvable descone-
Xion entre ambos ordenamientos y ante todo la de «suavizar» o «vestir»
dogmaticamente la ratio decidendi del fallo, ratio puramente princi-
pialista que sc aborda sin ambages en el siguiente considerando.

C) La igualdad ante la Ley, motivacion decisiva

En efecto, el considerando octavo de la sentencia se expresa en los
siguientes términos:

«CONSIDERANDO que, en consecuencia, la politica de
la vivienda, encuadrada dentro del marco macroeco-
némico del Plan de Desarrollo e instrumentada mediante
Leyes de ambito general, es aplicable directa e inmedia-
tamente en todo el territorio nacional, incluida la provin-
cia de Navarra, cuyo régimen economico-administrativo
no contiene en este sector especialidad alguna y cuya
“autonomia ha de respetar las directrices del sistema tri-
butario del Estado, comprometido constitucionalmente a
«facilitar el acceso a las formas de propiedad mas liga-
das a la persona humana-» y entre ellas «el hogar fami-
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liar», segun el articulo 31 del Fuero de los Espanoles,
todos ellos iguales ante la Ley, como establece el propio
Fuero en su articulo 3.° y el principio V de la Ley Fun-
damental, de 17 de mayo de 1958, igualdad que resultaria
vulnerada con un simultaneo quebrantamiento de la co-
herencia inherente a la actividad conformadora del Es-
tado, si pudiera quedar supeditada en su orientacién
sustantiva o en su eficacia temporal a una actuacion
divergente de cualquier otra Corporacion publica, evitan-
dose de tal modo distorsiones perturbadoras y perjudi-
ciales para el conjunto de la comunidad nacional y
también para sus elementos integrantes.»

La mera lectura de este fundamental considerando revela bien a
las claras cual es el argumento definitivo —podria decirse que el Gni-
co—que lleva al fallo final, estimatorio del recurso y declaratorio de
la exencién solicitada. Casi sin solucién de continuidad, como querien-
do quitarle importancia, el considerando pasa del argumento técnico
al argumento principial, pero mezclando uno y otro con incisos grama-
ticales a fin de evitar la crudeza de un fallo basado simplemente en
el principio de igualdad ante la Ley. Sin embargo, 1a motivacién queda
clara con sélo eliminar la «paja»: «...todos ellos iguales ante la Ley...,
igualdad que resultaria vulnerada... si pudiera quedar supeditada...
a una actuacion divergente de cualquier otra Corporacion ptblica...»
Estas veintitrés palabras son toda la sentencia, ni mas ni menos. Tras
las prolijas reflexiones técnicas que preceden, la Sala saca, al fin, los
pies del tiesto y confiesa la.razdén verdadera del fallo: el que un pres-
tatario resulte gravado o exento en una operacién idéntica por la mera
circunstancia de que ésta se realice en Navarra o en territorio de
régimen comun vulnera el principio de igualdad ante la Ley, y aunque
la resolucién sea formalmente correcta, la jurisdiccién restaura la
vigencia del principio constitucional y la anula. Este, y no otro, es
el modo de actuar de un auténtico Tribunal.

I

CoNCLUSION

La sentencia de la que acabo de dar cuenta suscita innumerables
reflexiones tanto en lo que se refiere a la doctrina introductoria como
a su fallo: aplicabilidad directa de los principios generales del Derecho.
prevalencia incluso sobre la legalidad formal, compatibilidad de los
regimenes forales con el principio de igualdad de reparto de las cargas
tributarias, incidencia de la planificacién sobre estos regimenes espe-
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ciales y otros muchos temas. No voy a referirme a ellos; ello alargaria
inutilmente el presente comentario, que sélo se ha propuesto dar
cuenta de una sentencia excepcional, no por su doctrina, sino por el
cambio de mentalidad que supone en el modo de hacer justicia en el
seno de nuestra jurisdiccion contenciosa. Una sentencia que revela los
obstaculos mentales que pesan sobre nuestra Magistratura a la hora de
resolver .en base a. simples valores o principios y que imponen la
exposicién de un razonamiento dogmaéatico, técnico, como exordio o
simple mascara de una decisién justa, intuida o sentida, mas que
razonada. Una sentencia oscura, que quiza hubiera pasado inadvertida
por su ausencia de doctrina al estilo tradicional (4), pero sin duda una
sentencia, en ultimo extremo, justa, emitida por un Tribunal que por
una vez se ha considerado a si mismo, conscientemente, como el oraculo
viviente del Derecho, en palabras de BrLacksSTONE. Y esto es, en defini-
tiva, lo unico que importa. '

Juan Alfonso SANTAMARiA PasTOR

(4) . Obsérvese, aun cuando sea €ste un puro sintoma, que en la transcripcién
que de la sentencia hace el Repertorio de Aranzadi (nimero marginal .880 de 1972)
no se contiene ni un solo subrayado en negrita de los que confecciona para esta
editorial la Secretaria Técnica del Tribunal Supremo; lo que indica que no se ha
hallado en la misma doctrina relevante.
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