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1. INTRODUCCION

A) Vengo notando desde hace ya tiempo que en las Revistas especiali-
zadas se ha dejado de prestar atencién a la jurisprudencia de conflictos ju-
risdiccionales, en forma sorprendente, pues posee un gran interés, tanto
por los supuestos suscitados como por las propias decisiones que incorpo-
ra. De su analisis nos hemos beneficiado por medio de las noticias y desta-
cados comentarios que, periédica y sistematicamente, brindaron los profe-
sores Jesis GONZALEZ PEREZ, Sebastian MARTIN-RETORTILLO y Lorenzo
MARTIN-RETORTILLO en las paginas de esta REvISTA (1). Desde su constitu-
cién, el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién viene produciendo diferen-
tes resoluciones, de las que, en mi criterio, resulta interesante dar cuenta.

B) Es conocido cémo la Ley Orgénica del Poder Judicial introdujo
una relevante modificacién en el régimen de resolucién de estos conflictos.
Frente a las reglas orgdnicas que lucfan en la Ley de 17 de julio de 1948, su

(1} El profesor GoNzALEZ PEREZ comentd esta jurisprudencia desde el primer numero
de esta REVISTA hasta ¢l numero 30; a partir del nimero 31 se hizo cargo de la seccién el
profesor S. MARTIN-RETORTILLO; y a partir del naumero 45, el profesor L. MARTIN-
RETORTILLO, hasta el numero 98. Algunos de los comentarios de L. MARTIN-RETORTILLO se
recogen en el volumen Seleccién de comentarios sobre la jurisprudencia de «Conflictos Ju-
risdiccionales» (1IEA, Madrid, 1976); existe una recopilacién elaborada por J. DOMPER FE-
RRANDO, Repertorio de la Jurisprudencia de Conflictos de Jurisdiccién (1948-1975) (INAP,
Madrid, 1978). Mas recientemente sc vicnen publicando las Sentencias del TCJ por ¢l Con-
scjo General del Poder Judicial, Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tribunal de Conflic-
tos de Jurisdiccion y Salas Especiales del Tribunal Supremo (afios 1989, 1990 y 1991-1992,
editados por el BOE).
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articulo 38.1 establece que «los conflictos de jurisdiccion entre los Juzga-
dos o Tribunales y la Administracién seran resueltos por un érgano cole-
giado constituido por el Presidente del Tribunal Supremo, que lo presidira,
y por cinco vocales, de los que dos seran Magistrados de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, designados por el Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, y los otros tres seran Conscjeros
Permanentes de Estado, actuando como Secretario el de Gobierno del Tri-
bunal Supremo» (2).

Efectuada csta acomodacién organizativa a las exigencias constitucio-
nales (el Legislador explicité que la Ley de 17 de julio de 1948, «inspirada
en el principio de concentracién de poder propio de un régimen autorita-
rio», resultaba incompatible con la Constitucién), restaba modificar la or-
denacién procedimental, acomodando la legitimacién para suscitar los
conflictos al nucvo orden constitucional, y simplificando cl procedimiento
exigible. A tal efecto, conforme a las previsiones del articulo 41 LOPJ, se
promulgé la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdic-
cionales, actualmente vigente, que bautiza al «érgano colegiado», al que
aludia la LOPJ, como Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién.

Con base en csta nucva ordenacién aquel Tribunal comenz6 su anda-
dura, produciendo ya decenas de Sentencias, de las que, sin 4nimo cxhaus-
tivo, conviene ocuparsc para destacar los criterios mas relevantes de su ju-
risprudencia.

2. ALGUNAS ADVERTENCIAS DEL TRIBUNAL EN LO QUE SE REFIERE A ASPECTOS
PROCESALES Y A SU PROPIA POSICION

A) El Tribunal sc ha preocupado, cn diversas ocasiones, de precisar
algunos extremos de interés respecto al ambito de sus decisiones o0 a as-
pectos de los procesos que ante ¢l se siguen.

Asf, ha recordado que «el objeto de la pretension en el conflicto positive
es la vindicatio de la competencia que se cjerce por la Autoridad —en este
caso, el Tribunal de Justicia—; afirmando una competencia propia, el re-
quirente —Administracién Tributaria— pretende que aquél decline el cono-
cimiento del asunto» (S. de 20 de diciembre de 1991 —R. Ar. 7070/93—).

La referencia, aunque suficientemente clara, no es irrclevante, y permi-
te todavia, en alguna ocasién, declarar mal planteado un conflicto. Es el

(2) Un acertado planteamicnto sobre los efectos de la Constitucién sobre la Ley de
Conflictos Jurisdiccionales puede verse en L. MARTIN-RETORTILLO, Prelintinares: la Ley de
Conflictos Jurisdiccionales tras la entrada en vigor de la Constitucién (nim. 98 dc esta RE-
VISTA, mayo-agosto 1982, pags. 221 y ss.), y con anterioridad en En torno al sistema espariol
de conflictos jurisdiccionales («REDA», nam. 9, abril-junio 1976, pags. 213 y ss.); yen J. R.
ParADA VAZQUEZ, Los conflictos entre la Administracion y los Tribunales en la nueva Consti-
tucion (num. 84 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1977, pags. 553 y ss.). También se
han ocupado de ello L. PAREJO ALFONSO, en ¢l «Estudio preliminar» al volumen de J. R. Pa-
RADA, La Administracion y los Jueces (Caracas, 1988; en especial, pags. 82 y ss.), v B. Loza-
No, Los conflictos entre la Administracion y los Tribunales: Perspectiva histdrica y nueva
configuracion (num. 118 de esta REVISTA, enero-abril 1989, pigs. 175 y ss.).
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caso de la Sentencia de 7 de julio de 1989 —Ayuntamiento de Fuengirola—,
cuyo primer Fundamento de Derecho se dedica a recordar las diferencias
cntre los conflictos positivos y los negativos, que atienden en la LO 2/87 «a
la respectiva posicién que adopten los contendientes»; «positivos, si dos (o
maés) 6rganos pretenden simultdneamente conocer de un mismo asunto;
negativos, si, por el contrario, dos 6rganos determinados enticnden que no
les compete el conocimiento del negocio por estar atribuido al otro 6rga-
no. Este esquema —tradicional por lo demas— esta nftidamente trazado
en la LCJ, siendo de anotar, al respecto, lo que dicen los articulos 5 y 13.
A tenor del articulo 5, la promocién del conflicto se articula en defensa de
la esfera de competencia del 6rgano promovicnte, eventualmente invadida
o desconocida por el otro érgano. Mediante el articulo 13, se establece el
sistema de conflictos negativos, de modo que quien viere rechazado el co-
nocimiento de un asunto de su interés tanto por el Juez o Tribunal como
por el érgano administrativo que él estime competente, podra instar un
conflicto negativo de jurisdiccion».

El recordatorio asi formulado se aplicara para declarar mal planteado
el conflicto, por haberse seguido al amparo del articulo 5 —como conflicto
positivo—, cuando debié seguirse como negativo. Los hechos, ciertamente
peculiares, son los siguientes: «el origen dc la cuestién esta en el modo de
entender —el Juez y la Autoridad Municipal— la regla del Reglamento Ge-
ncral de Recaudacién (art. 144) a cuyo tenor en la enajenacién de bicnes
inmucbles embargados en procedimiento administrativo de apremio (re-
caudacién en via de apremio) se establecia que la subasta sc efectuaria en
la sede del Juzgado y bajo la presidencia del Juez correspondiente. El Juez
de Fuengirola ha entendido que tal previsién reglamentaria ha quedado
abrogada por la Constitucién (art. 117, 3, 4) y consecuentemente, como re-
sulta también del articulo 2 de la Ley Organica del Poder Judicial, tal atri-
bucién de funcién —contenida en un Reglamento— carece de virtualidad.
La Autoridad Municipal discrepa del Juez de Fuengirola y, por otra parte,
considera que sus intereses quedarfan lesionados al no poder acudir —por
razén de la naturaleza de los tributos a los que, en el caso, se contrae el
apremio— al régimen instaurado por el Real Decreto 1327/1986, de 13 de
junio, respecto a la recaudacién de tributos estatales y a los locales gestio-
nados por el Estado, que como es sabido, ha atribuido a la Delegacion de
Hacienda las funciones que el Reglamento General de Recaudacién enco-
mendaba a los jueces, secrctarios v agentes judiciales. Por via consultiva
—no por resolucién— la Direccién General de Recaudacion ha informado
al Ayuntamiento que tratdndose de tributos locales gestionados por las En-
tidades Locales se entiende que son aplicables las normas vigentes con an-
terioridad, sin parecer procedente que las mesas de subastas en los proce-
dimientos exclusivamentc locales sean formadas por funcionarios de la de-
legacion de Hacienda cstatal, lo que podria ir en contra del principio de
autonomia municipal, por lo que se estima que debe continuar la interven-
cién judicial en los procedimientos citados».

Esto es: el Juez «rechaza... la competencia para la cooperacion, inter-
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vencién o auxilio judicial en el procedimiento municipal de apremio»; y la
Administracién estatal y municipal estiman que el régimen aplicable es el
judicial. Por ello, el Tribunal, tras afirmar que no se trata de un conflicto
positivo (porque no existe vindicacién competencial: el Juez niega su com-
petencia, y el Ayuntamiento, sin reclamar la competencia para sf, reclama
que compete a la Autoridad Judicial), concluye sefialando que «la cuestién
presenta asf rasgos de tal vez un atipico conflicto, si se entendiera que la
posicién municipal se centra en que una u otra Autoridad (la judicial o la
estatal) asuma una competencia que haga efectivo el objeto inherente a la
via de apremio fiscal». Pero, en tal caso, seria preciso que se hubiese traba-
do un conflicto negativo, que reclamaria, «ademds de la resolucién judicial
de declaracién de incompetencia, comunicacién de ésta, con testimonio
fehaciente, a la otra Autoridad, y si ¢sta se declara incompetente, la forma-
lizacién del conflicto». Por ello, declara mal formado el conflicto.

B) En la Sentencia de 4 de noviembre dec 1992 —Hospital de Nuestra
Seriora de la Montaria—, el Tribunal sefialé que no le corresponde ni efec-
tuar un juicio revisor sobre las actuaciones habidas y decisiones adoptadas
ni «dirimir controversias en abstracto —ni aun cuando la abstraccién sea
relativa y congruente con las caracterfsticas del caso concreto en el que el
conflicto se hubiese manifestado—. Al Tribunal sélo se le pueden someter
contlictos acerca de a quién corresponde conocer sobre asuntos individua-
lizados, como resulta, entre otros, del artfculo 5 de la Ley Organica 2/1987,
de 18 de mayo».

En un sentido semejante se pronuncia en la Sentencia de 13 de julio de
1988 —en el mismo sentido, la de 23 de noviembre de 1987—; al Tribunal
«corresponde dilucidar la discrepancia que pueda existir, ratione compe-
tentiae, entre 6rganos judiciales y administrativos: no, desde luego, revisar
las resoluciones adoptadas, formulando juicio acerca de su legalidad o fi-
jando su alcance y sus limites. Y ello ¢s asf, so pena de desnaturalizar la
funcién de este Tribunal, aun cuando de modo mas o menos sutil y forza-
do quepa trasladar al orden de las respectivas competencias la controver-
sia que, respecto de lo acordado por cada uno en ejercicio de la suya pro-
pia, pueda manifestarse entre los 6rganos judiciales y la Administracién».
Por ello, concluyé que «resulta palmario que, como ya sefialé este Tribunal
en Scntencias de 5 de diciembre de 1986 y 23 de noviembre de 1987, resol-
viendo casos similares, no cabe suscitar ante este Tribunal problemas defi-
nitorios de situaciones juridicas, como previene el articulo 17 de la Ley Or-
ganica 2/1987».

C) En mi criterio, esta interpretacién resulta plenamente correcta en
nuestro ordenamicnto constitucional, y su verificacién en cada caso debe
efectuarse con rigor; va en juego no sélo la propia posicién del Tribunal,
sino el respeto a otras reglas constitucionales basicas; destacadamente, las
que disciplinan la posicién de los Jueces y Tribunales, que no deben ser
sustituidas o ecnmendadas por 6rganos diferentes.

Al TCJ no le compete, por tanto, resolver concretos conflictos jurfdicos,
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sino pronunciarse sobre la jurisdiccién controvertida; no formula declara-
ciones de caracter general o interpretaciones abstractas del Derecho, como
tampoco s¢ pronuncia sobre situaciones jurfdicas concretas. Con estas re-
ferencias, tan sencillas de enunciar como complcjas de verificar, debe deli-
mitarse la posicién del Tribunal; en algunos supuestos —tal vez la mayo-
rfa— su cumplimiento no presenta, en general, graves problemas. Pero no
siempre sucede asi: me parece ilustrativo el supuesto de los interdictos for-
mulados frente a la Administracién, en los que el Tribunal, al resolver so-
bre la jurisdiccién, puede sortear estos limites, en la medida en que su de-
cisién requiere formular un planteamiento, siquiera preventivo, sobre la
existencia de via de hecho, con lo que se produce un acercamicnto mas
concreto al supuesto de hecho.

La regla, en todo caso, ilustra el artfculo 17.1 de la LO 2/87: «la senten-
cia declarara a quién corresponde la jurisdiccién controvertida, no pudien-
do extenderse a cuestiones ajenas al conflicto jurisdiccional planteadon».
En coherencia con ello, y ademas de lo indicado, ¢l Tribunal declara que
s6lo corresponde a la Jurisdiccién enjuiciar si se cumplen 0 no —y si son o
no subsanables los eventuales defectos— los requisitos de acceso al recur-
so contencioso-administrativo (en particular, el agotamicnto de la via ad-
ministrativa previa), sin que la Administracién pueda suscitar por tal mo-
tivo conflicto alguno de jurisdiccién (STIC de 20 de diciembre de 1991
—Delegacion de Hacienda de Sevilla—), pues tales extremos, ajenos a la vin-
dicatio de la competencia, corresponden exclusivamente a los 6rganos del
Poder Judicial.

D) En esta misma linea, el Tribunal ha insistido en que su competen-
cia de resolucién de los conflictos sirve para reivindicar la propia compe-
tencia; no, por lo tanto, «para obtener de este Tribunal un pronunciamien-
to que, en términos de cierta abstraccién, dilucide controversias no ceii-
das, con estricto rigor, a la atribucién de la competencia especiflicamente
reclamada». Por ello, en la Sentencia de 21 de marzo dec 1994 —Telefs-
nica— sefial6 que «en cuanto el planteamicento del problema se oriente,
mas bien, a dilucidar si es competente el orden jurisdiccional civil o el con-
tencioso-administrativo, habra que estar a las previsiones de los artfculos
42 y ss. LOPJ, y no a la de su articulo 38 ni, por ende, a las funciones reso-
lutorias de este Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién»; por lo tanto, la Ad-
ministracién «puede requerir de inhibicién en defensa estricta de su pro-
pia competencia; no, desde luego, de la que es propia del Orden Jurisdic-
cional contencioso-administrativo. Y, aunque desde aquclla defensa
puedan extraerse argumentos coherentes para ésta, no hay una correlacion
inexorable entre competencias administrativas y jurisdiccién contencioso-
administrativa, ni es, por lo mismo, inexorable la exclusién de la jurisdic-
cién civil cuando o porque aquellas competencias existan». En el mismo
sentido se pronuncia en la Sentencia de 21 de marzo de 1994 y en la de 20
de junio de 1994 —obra puiblica en Sevilla— (donde sefiala que «los 6rga-
nos administrativos s6lo pueden requerir de inhibicién a los Juzgados y
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Tribunales para recabar el conocimiento y resolucién de asuntos quc estén
bajo la competencia del requirente», pero no pueden csperar que dé res-
puesta a un problema intrajurisdiccional, cual es ¢l de dilucidar competen-
cias entre el orden jurisdiccional civil y el contencioso-administrativo;
igualmente, la Sentencia de 21 de marzo de 1994 —Beuk Transport—). Ha
anadido que debe tencrse en cuenta ¢l comportamiento previo de las par-
tes: si el actor reclamé o no inicialmente de la Administracion, y si ésta re-
solvié o no expresamente (cfr. STCJ de 21 de marzo de 1994). A ello alude
la citada Sentencia de 20 de junio de 1994 —obra piiblica en Sevilla—, al
senalar que «tiene inicial relevancia el dato de si el demandante ante la Ju-
risdiccion Civil ha reclamado o no ante la Administracién demandada. En
algunas de las sentencias citadas y en congruencia con cl contenido del
precedente fundamento de decrecho, este Tribunal razoné que, si la Admi-
nistracién requirente ya habfa resuclto una reclamacién del interesado o,
habiendo recibido tal reclamacién, no dicté resolucion en ticmpo y forma,
no podria reivindicar el ejercicio de una competencia ya ejercitada o cuyo
ejercicio dependia sélo de clla (en cumplimiento, por lo demas, de una
obligacién legal)». Con ello, el Tribunal introduce una novedosa excepcién
al régimen comun de los actos presuntos, ¢n la medida en que interpreta la
inactividad formal dec la Administracién como el reconocimicnto de la falta
de competencia para resolver la peticién formulada. Sucede, no obstante,
que en la regulacién del silencio administrativo (acto presunto, cn la Ley
30/92) no sc contempla un fenémeno como éste, ya que se parte, como es
conocido, del principio de irrenunciabilidad de la competencia, de tal for-
ma que ni siquiera mediante declaraciones cxpresas serfa admisible el
efecto de abdicar del ejercicio de una competencia legalmente atribuida,
dada su indisponibilidad. Tal vez el posicionamiento del Tribunal en este
punto responde a otra regla, de imprescindible valoracién: la del compor-
tamiento previo de las partes involucradas en ¢l asunto del que deriva el
conflicto, que cs un criterio valorado de ordinario en nuestro Derccho
(baste, para ilustrar lo que quiere indicarse, con recordar la jurisprudencia
del TS que impide a la Administracién demandada excepcionar falta de le-
gitimacioén al actor cuando, expresa o implicitamente, la reconocié en via
administrativa previa); pero ello, en mi criterio, es algo distinto a lo que
deriva, en general, de la doctrina aludida.

E) Enfin, cn el Auto de 4 de marzo de 1991 el Tribunal declara la po-
sibilidad de que termine ¢l proceso mediante desistimiento de la autoridad
rcquirente. En cfecto, senalé que «cuando la autoridad requirente —en el
caso considerado la administrativa— en cl tiempo anterior a residenciar el
conflicto ante cste Tribunal, reitera la vindicatio competencial, nada co-
rresponderia oponer desdc esta instancia, puesto que, cn realidad, no se
habia producido todavia la llamada a la instancia jurisdiccionalmente de-
cisora del conflicto. Cuando la aplicacién se produce, sometida la cuestién
a este Tribunal, particndo del caracter indisponible de las competencias
publicas, podria decirse que la decision requiere una dimensién que tras-
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ciende del dato formal de constatar la voluntad del requirente —y aun del
mutuo acuerdo de las partes en conflicto— que exima a este Tribunal de
valorar, proceda de una u otra autoridad, la administrativa o la judicial, si
realmente se ha producido abdicacién competencial que es ineludible ¢jer-
cer, scgun los principios propios del sistema y que se proyectan sobre las
exigencias institucionales de la funcién administrativa v el ejercicio de la
potestad jurisdiccional, con efectos para las garantfas mismas de las partes
en el proceso judicial o en el procedimiento administrativo. Quiere decirse
con ello, que este Tribunal, juez de conflictos, cuando se formulan ante él
peticiones de significado abdicativo, o de desistimiento, debe verificar si
tales actos estdn impedidos por las exigencias a las que acaba de aludirse».
El criterio asf formulado es, cn mi opinién, irreprochable técnicamente. Si
en la formacién del conflicto es posible que una de las dos autoridades
acepte ¢l requerimiento, reconociendo que no le corresponde la competen-
cia controvertida, también sera posible alcanzar el mismo resultado me-
diante desistimiento en el conflicto. Aunque en tal supuesto obligado es re-
conocer la existencia de alguna limitacién, que compete verificar al TCJ;
aunque la LO 2/87 no lo contempla de forma expresa, no parece complejo
convenir en la aplicabilidad de las reglas contenidas al respecto en otros
4mbitos, y en particular en la jurisdiccién constitucional (3).

3.  EL CRITERIO DEL REPARTO JURISDICCIONAL CUANDO ACTUA
LA JURISDICCION PENAL

A) La Ley Organica 2/87 contempla la posible existencia de conflictos
entre Juzgados y Tribunales (sin distincién de orden jurisdiccional al que
pertenezcan) y las Administraciones Publicas; es por ello posible que se
susciten tales conflictos con 6rganos de la Jurisdiccién Penal. En la Ley
Organica se establece, no obstante, una previsién singular al respecto: su
artfculo 6 dispone que «no podran plantearse conflictos frente a la inicia-
cién o seguimicnto de un procedimiento de habeas corpus o de adopcién
en el mismo de las resoluciones de puesta en libertad o a disposicién judi-
cial».

Este tipo de supuestos resulta, en mi criterio, especialmente importan-
te en la actualidad, cuando se asiste a un intento no declarado de emplear,
sistematicamente, remedios penales para asuntos que deben resolverse
conforme a las elaboradas técnicas juridico-administrativas. Convendrs,

(3) La jurisprudencia TC respecto al desistimiento es suficientemente ilustrativa; asf,
en el Auto 18/94, de 18 de enero (referido a un conflicto de competencias), recuerda que
«puede estimarse como forma admitida para poner fin a un conflicto positivo de compe-
tencia la manifestacién de la voluntad de desistir, segiin reiterada jurisprudencia de cste
Tribunal, sicmpre que no se opongan las demas partes en el conflicto, a través de algin
motivo declarado vélido por este Tribunal, ni se advierta un interés constitucional que
aconseje la prosecucion del proceso hasta su finalizacién mediante Sentencia»; la misma
doctrina se aplica en los recursos de inconstitucionalidad (ATC 127/94, de 12 de abril).

321



JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO

en todo caso, atender los supuestos que ante este 6rgano se han suscitado,
y analizar el criterio interpretativo que sc ha formulado.

B) Un supuesto de interés es el resuelto por la Sentencia de 7 de julio
de 1989 —Ayuntamiento de Almuriécar—, cn cl que se disputa la competen-
cia entre el Juzgado de Instruccién nimero 1| de Almunécar y cl Ayunta-
miento de esta localidad, para resolver acerca de la legalidad de un corte
de suministro de agua acordado por el Alcalde en una finca privada. Segin
resulta de la propia Sentencia, en el afio 1987 se formulé denuncia contra
el Alcalde, por un presunto delito de coacciones, por haberse cortado, por
empleados municipales, el suministro de agua a una tuberia propiedad de
la denunciante. Inicialmente se archivé el procedimiento penal, por consi-
derarse que los hechos denunciados no revestfan caracteres de delito. No
obstante, el Ministerio Fiscal interpone el correspondicnte recurso, por en-
tender que podrian concurrir dos tipos penales: «un delito de desobedicn-
cia a la autoridad judicial porque requerido ¢l sciior Alcalde por dos veces,
la segunda con apercibimiento legal, no obedeci6 la orden, so pretexto de
falta de competencia del Juez penal; y un delito de usurpacién de funcio-
nes del articulo 380, en relacién con el 199, por la intimidacién que hace al
sefior Juez de Distrito para que deje sin efecto una medida cautelar acor-
dada, ya que, tratandose de una defraudacién de agua, scgin el escrito del
serior Alcalde, los hechos pudieran incardinarse en el articulo 536 y si-
guientes del Cédigo Penal».

El recurso fuc estimado, y sc puso en marcha el correspondiente proce-
so abreviado. Inmediatamente, cl Alcalde requiere de inhibicién al Juzga-
do, solicitando el archivo, porque considera que la competencia para cono-
cer acerca del corte del suministro de agua corresponde al Ayuntamiento
y, en su caso, a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa; el Juzgado
acordé mantener su competencia, y quedé planteado el conflicto, en el que
el Ministerio Fiscal insiste en la competencia del Juzgado de Instruccién, y
el Ayuntamiento en la suya, «en razén a que la Administracién municipal
actia con estricta sujecién al ordenamiento juridico por la derivacién
clandestina del agua, a la ausencia de los minimos indispensables para la
intervencién de la jurisdiccién penal y a los daros y perjuicios que para los
intereses publicos se derivarian de deferirse la cuestién a favor de la juris-
diccion penals.

El planteamiento formulado es de evidente interés. El Tribunal decla-
r6, finalmente, que la competencia correspondia al Juzgado de Instruc-
cion; el razonamiento que para ello emplea parte de sostencr que, en el
momento en que se suscita el conflicto, el Juzgado se¢ habia limitado a in-
vestigar los hechos denunciados, sin haber cfectuado calificacién alguna
porque estaban pendicntes de practicarse las pruebas propucstas por el
Fiscal. Por cllo, seiiala que «cn estos términos no puede la autoridad admi-
nistrativa limitar la facultad jurisdiccional que a los Juzgados corresponde
para la comprobacién de los hechos denunciados y para determinar la na-
turaleza y circunstancias de los hechos y de las personas que en ello hayan
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participado, conforme a los artfculos 269 y 789 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, facultades que, conforme al articulo 117.2 de la Constitucién,
le corresponden».

No obstante, el Tribunal afiadié que «en el orden penal el Juzgado no
tiene competencia para conocer de las condiciones del suministro de agua
a los vecinos de Almuiiécar, pero si puede, y debe, llevar a cabo su investi-
gacién, producida la denuncia, en cuanto se refiere a si en el corte de su-
ministro se dan o no las circunstancias y requisitos que, conforme a la Ley,
pudieran constituir delito». Concluye, en consecuencia, que «las alegacio-
nes formuladas por la representacién del Ayuntamiento de Almufiécar re-
sultan, como consecuencia de lo expuesto, inadecuadas, pues su funcién
ha de ser la de plena colaboracién con la pronta terminacién de las actua-
ciones con respecto (sic) a las resoluciones judiciales, sin perjuicio de la
intervencién procesal que a las partes corresponda en el procedimiento pe-
nal y, en su caso, de los recursos que procedan».

C) Una resolucién semejante, invocando también el estado prematu-
ro de las respectivas actuaciones, se encuentra en la Sentencia de 14 de di-
ciembre de 1990 —Zona Recaudaioria de Bande—, aunque en la misma se
encuentra, en mi criterio, mejor perfilada la eventual resolucién.

El origen del conflicto se encuentra en un expediente administrativo de
apremio, iniciado mediante las correspondientes certificaciones de descu-
bierto por débitos al Tesoro, por los conceptos tributarios de Licencia Fis-
cal y Tasa de Juego, que alcanzé el tramite de subasta, en el que se adjudi-
caron bienes del deudor, satisfaciéndose el remate y los gastos producidos.

Cuando se notifica al dcudor que puede designar Notario para otorgar
la Escritura de compraventa (conforme al art. 147 del RGR), aquél formu-
la denuncia en la que pone de manifiesto que el procedimiento de apremio
fue incorrecto (no se le notificé la subasta), que no le consta la existencia
de autorizacién judicial para entrar a su domicilio y que cuatro afios antes
de la subasta habia ingresado las cantidades que se le reclamaban y que,
no obstante, se habfa efectuado la subasta. Invocaba la existencia de otros
aspectos procesales (acumulacién de expedientes posterior al ingreso, ofre-
cimiento por la Administracién del procedimiento de devolucién de ingre-
sos indebidos, recursos administrativos en los que no se pudo avalar la
deuda), no recogidos con especial claridad en los antecedentes de la Sen-
tencia, que justificaban su criterio respecto a la incorreccién de la actua-
cién administrativa objeto de su denuncia.

Iniciado el procedimiento penal —en el que se practicaron diversas ac-
tuaciones «para la comprobacién de la naturaleza y circunstancias» de los
hechos—, el Delegado de Hacienda requirié de inhibicién al Juzgado, «res-
pecto a la practica de diligencias o adopcién de resoluciones referentes a la
legalidad o ilegalidad del expediente administrativo...»; al requerimiento se
acompané Dictamen del Servicio Juridico del Estado, en el que se indicaba
«que la denuncia por posibles exacciones ilegales s6lo puede hacer referen-
cia a las figuras tipificadas en los articulos 402 y 202 del Cédigo Penal, no
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aplicables al caso»; que, conforme al articulo 93 del Reglamento General
de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, «cl procedimiento de apre-
mio sera exclusivamente administrativo, siendo privativa de la Administra-
cion la competencia para entender del mismo y resolver todas sus inciden-
cias, sin que los Tribunales de cualquier grado y jurisdiccién puedan admi-
tir demanda o pretensién alguna cn esta materia, a menos que se justifique
que se ha agotado la via administrativa o que la Administracion decline el
conocimiento del asunto en favor de la jurisdiccion ordinaria», entre otros
extremos; conclufa sefialando que las cucstiones afectadas tienen la condi-
cién de «previas» al amparo de los articulos 3 y ss. de la LECr.

El Juzgado se opuso, sefialando, entre otros extremos, que «no entien-
de cual ha de ser la intervenci6n o competencia del Delegado de Hacienda,
toda vez que lo que se ha planteado cn el procedimicnto penal es la posible
existencia de una actuacion delictiva», y no de valorar, por tanto, simple-
mente la correccién o incorreccién de la actuacién administrativa. En fin,
considera —respecto a lo alegado en el Dictamen del Servicio Juridico—
que determinar si existe o no delito de exacciones ilegales, o cualquier
otro, es algo que corresponde valorar exclusivamente al érgano jurisdic-
cional.

Planteado ¢l conflicto (ciertamente singular, como explicita la Senten-
cia, por cuanto el requerimiento dec inhibicién y el Auto que lo desestima
«no operan tanto sobre la confrontacién de unas competencias que irre-
ductiblemente se excluyen, cuanto sobre un discernimiento de las dimen-
siones especfficas del asunto que, a juicio de cada uno de los 6rganos en
conflicto, llaman a sus respectivas competencias, sin impedir a nadie el
cjercicio de la que ¢l otro pudiera tener»), el Tribunal lo resuelve, como se
ha indicado, en favor del Juzgado. Sefiala que «hasta el momento las dili-
gencias judiciales no comportan invasién de competencias administrati-
vas. Es mas, dichas diligencias no parecen haber alcanzado un grado tal de
consolidacién o una suficiente fuerza de conviccién como para que el Juz-
gado de Instruccién se haya plantcado siquiera la eventual aplicacién de
los articulos 3 y siguientes de la LECr, bien sea a los fines de que la juris-
diccién penal se cxtienda a resolver, para el solo efecto de la represién, al-
guna cuestién administrativa prejudicial (articulo 3), bien sea para suspen-
der el procedimiento hasta la resolucién de la cuestién prejudicial por
quien corresponda, si dicha cuestién fuese determinante de la culpabilidad
o la inocencia (articulo 4)».

Pero lo destacado de esta Sentencia (de la que fue Ponente L. Lavilla)
son las consideraciones que se formulan con motivo del supuesto suscita-
do, y que atienden derechamente a situar la cuestién —incluso en el caso
de que sc suscitase efectivamente una situacién de conflicto material, y
también como criterio de actuacién para los érganos enfrentados— en
unos términos razonables. Por una parte, se destaca que la actuacién del
denunciante conforma una estrategia de defensa, aunque no quepa formu-
lar valoraciones sobre clla: asf, indica que «es lo cierto que las actuaciones
penales, promovidas por el administrado sujeto al procedimiento de apre-
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mio, parecen derechamente orientadas a obstar —sin que se cuestione la
legitimidad de su iniciativa— la culminacién de aquel procedimiento me-
diante la puesta en accién de actuaciones jurisdiccionales para la investi-
gacién de si han existido determinadas irregularidades denunciadas y, en
su caso, para la consiguiente apreciacién —primero meramente indicia-
ria— de la existencia de conductas, acciones u omisiones merecedoras de
reproche penal»; igualmente, que «la situacién planteada es consecuente al
despliegue de los medios de defensa de quien es, a la par, contribuyente
sometido al procedimiento de apremio y denunciante promotor de las dili-
gencias judiciales, para la depuracién de eventuales responsabilidades en
las que, al sustanciarse aquel procedimiento, se hubiera podido incurrir».

Por ello, formula a renglén seguido una advertencia o recordatorio ge-
neral: «corresponde a la competencia y responsabilidad de los 6rganos ac-
tuantes administrativo y jurisdiccional, no —naturalmente— condicionar
o limitar la estrategia procesal del interesado, pero si precaver su traduc-
cién en situaciones de innecesario conflicto o de frustracién de los fines
(efectividad de las deudas tributarias y exigencia de responsabilidades pe-
nales) a cuyo servicio se ostentan las competencias en cuya virtud se prac-
tican las actuaciones y se toman las decisiones pertinentes. Con esta refle-
xién no se pretende otra cosa que subrayar posibles derivaciones de la si-
tuacién producida que son, en s{ mismas, ajenas ahora a todo posible
enjuiciamiento por este Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales; se preten-
de, por tanto, hacer explicitos los términos en que, propia y materialmen-
te, podria darse un conflicto jurisdiccional e introducir, en consecuencia,
un légico eslabén para enlazar con lo que se expresa a continuacién».

Asf, y tras sefialar que en el estado en que se presentan las actuaciones
no cabe que el Juzgado se abstenga de continuar la practica de diligencias,
anade que todo ello se declara «en el bien entendido de que dicho Juzgado,
en el desempefio de sus funciones jurisdiccionales, adoptard, sin duda, las
resoluciones procedentes para que. llegado el momento, ni se produzcan
indebidas desviaciones ni se traspasen los limites de la funcién jurisdiccio-
nal, dando, en su caso, estricta y correcta aplicacién a las previsiones de
los artfculos 3 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Dicho
momento no puede llegar en tanto las diligencias no permitan fundar un
criterio racional y objetivado; una vez llegado, la hipotética situacién con-
flictiva entre la Administracién y el 6rgano judicial o entre los 6rganos de
distintos érdenes jurisdiccionales podra formalizarse y ser objeto de reso-
lucién definitiva». Toda una llamada de atencién.

D) Un interés menor tienen las Sentencias de 7 de marzo y de 12 de
julio de 1991. En la primera —Ayuntamiento de Nerja—, el conflicto se sus-
cita entre dicho Ayuntamiento y el Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cién nimero 1 de Vélez-Malaga, por entender el primero «que tratandose
de una actuacién eminentemente administrativa, cual es la recaudacién de
tributos, el conocimiento de la misma es de su exclusiva competencia, y
eventualmente de los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo», mien-
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tras que el segundo defendfa «la competencia exclusiva para conocer los
hechos en su vertiente penal (conviene resaltar que conocfa de una quere-
lla formulada contra el Alcalde, el Recaudador y el Tesorero, por presuntos
delitos de prevaricacién y exaccién ilegal), sin perjuicio de extenderla a la
resolucién de las cuestiones administrativas prejudiciales, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 3 a 7 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal». El Tribunal, por su parte, reconoci6 la competencia en favor del Juz-
gado, senalando que éste «no sélo puede, sino que debe llevar a cabo la
pertinente investigacién encaminada a determinar la naturaleza y circuns-
tancias de los hechos denunciados, asf como las personas que en ellos ha-
yan participado, sin que la autoridad administrativa pueda limitar dicha
facultad jurisdiccional ni, por tanto, recabar para si .l conocimiento de
unas diligencias instruidas con el fin de comprobar si en la actuacién de
los querellados se dan o no las circunstancias y requisitos que, conforme a
la Ley, pudieran constituir infraccién penal quedando obligada, en este
sentido, la autoridad administrativa a prestar la colaboracién requerida de
conformidad a lo dispuesto en los articulos 118 de la Constitucién y 17 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, y ello sin perjuicio de las atribuciones
reconocidas a la Administracién Municipal para seguir conociendo de la
tramitacién del procedimiento administrativo de apremio, desencadenante
de las actuaciones».

Por su parte, la Sentencia de 12 de julio de 1991 —Delegacién de Ha-
cienda Especial de Murcia— resuelve un conlflicto negativo suscitado entre
aquella Delegacion y la Audiencia Provincial, en favor de la primera. El
origen del asunto se encuentra en las diligencias iniciadas ante el Tribunal
de Contrabando de Murcia por haberse sorprendido, en aguas jurisdiccio-
nales espariolas, un buque de pabellén extranjero que llevaba a bordo car-
gamento de tabaco rubio; impuesta la correspondiente sancién, finalmen-
te, el Tribunal Supremo la anula, «declarando nulo todo lo actuado con
objeto de que, en su caso, se proceda a recibir a los inculpados la corres-
pondiente declaracién, por medio de intérprete con titulacién suficiente, y
una vez hecho, sean informados debidamente de la acusacién formulada
contra ellos».

Cuando los interesados solicitan de la Delegaci6n de Hacienda Espe-
cial el cumplimiento de dicha Sentencia, aquélla se declara incompetente,
remitiendo la peticién y el expediente a la Audiencia Provincial, que se es-
tima igualmente incompetente, con lo que se plantea conflicto negativo.

El Tribunal considera que la ejecucién de la Sentencia del TS no cxige
iniciar un nuevo procedimiento, sino reproducir o repetir las actuaciones
indicadas en el mismo expediente administrativo, con las garantias que
aseguren la defensa de los inculpados, «pero con subsistencia de dicho ex-
pediente en el resto de las diligencias practicadas con anterioridad a la ci-
tacién de los inculpados para el acto de la vista ante dicho Tribunal —tasa-
cién, entre otras—». Tras determinar la normativa aplicable, atendiendo a
la fecha en que se cometieron los hechos, destaca que, a resultas de la LO
7/82, de Contrabando, desaparecieron los Tribunales Provinciales de Con-
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trabando: «pero ello ha de entenderse sé6lo en cuanto al enjuiciamiento de
procesos iniciados ex post a la vigencia de la nueva Ley, pues los iniciados
con anterioridad, la disposicién transitoria primera de la nueva Ley 7/1982
se cuidé de establecer que “los procedimientos en materia de contrabando
iniciados con anterioridad continuardn y seran resueltos por los tramites y
por los 6rganos establecidos en la legislacion vigente en la fecha de la co-
misién de los hechos”». Como éstos habian sucedido antes de la vigencia
de la nueva Ley, el Tribunal concluye que corresponde ejecutar la Senten-
cia TS a la Delegacién de Hacienda Especial, de la que depende aquel Tri-
bunal, «no existiendo serias dificultades en cuanto al funcionamiento ac-
tual de un ya extinto Tribunal de Contrabando de Murcia, puesto que éste
con la estructura y composicién que le atribufa la antigua Ley 16-7-1964
debe continuar funcionando hasta finiquitar cuantos procesos se iniciaron
en materia de contrabando por hechos cometidos con anterioridad a la en-
trada en vigor de la nueva Ley 7/1982».

E) Las Sentencias a las que he aludido plantean, realmente, un pro-
blema de especial importancia en la actualidad; no es otro que una sigilosa
corriente de repenalizacién del control de la actuacién administrativa, al
menos por dos circunstancias concurrentes: por una parte, un destacado
emplco por los ciudadanos de acciones penales como medio de reaccién
frente a actuaciones administrativas (comportamiento auspiciado, tal vez,
por una pretendida mayor celeridad en la resolucién del proceso, en un
eventual abaratamiento del coste del proceso o, en fin, por el mayor im-
pacto que, para los responsables publicos, puede incorporar); por otra, una
correlativa admisién a tramite, al menos, de tales pretensiones, que vienen
efectuando de ordinario los Jueces penales, que, ademas, no emplean, en
modo alguno, la cuestién prejudicial que contempla el articulo 4 LECr. El
efecto que todo ello produce —cl reflejo de lo que, como se ha indicado, el
TCJ califica en algin caso como «estrategia procesal»— es literalmente
una repenalizacién de estos controles, y ademas un peculiar vaciamiento
de contenido de las técnicas jurfdico-administrativas cufiadas a lo largo de
decenios: porque, de esta forma, podra reducirse la gama de técnicas de
control jurfdico-administrativas a un pequefio pufiado de tipos penales
(con los delitos de falsedad, prevaricacién o coacciones estarfa ultimado el
sistema de control de la actuacién administrativa). La cuestién no es,
como se comprender4, ficticia: s6lo por apuntar algunos ejemplos, se ha
entendido, siquiera inicialmente, que la adjudicacién de un contrato admi-
nistrativo, la alteracién del canon concesional, el otorgamiento o denega-
cién de licencias y, por supuesto, las decisiones en materia de clasificacion
urbanfstica constituyen conductas aparentemente constitutivas de delitos
de prevaricacién. No se trata, en tales casos —cada vez més frecuentes—,
de emplear técnicas de control especificas para los supuestos mas graves,
en los que el comportamiento publico ilegal adquiere caracteres agravados
muy singulares (en los que la reaccién debe ser, en efecto, drastica), sino
de un fen6meno mas comin, mediante ¢l que se intenta emplear el meca-
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nismo de reaccién penal frente a cualquier pretendida ilegalidad; tampoco,
en el mismo sentido, de buscar férmulas que permitan controlar la actua-
cién publica en los supuestos, también frecuentes, que se incluyen en la
descripcion general de la «huida del Derecho Administrativo» (4).

Se trata de un fen6meno mas comun, sobre el que, en mi criterio, debe
llamarse la atencién, por la trascendencia que posee. Serd igualmentc ne-
cesario explicitar, por descontado, que en los supuestos procedentes el re-
medio juridico-penal es imprescindible, y sobre él, con caracter general,
nada puede objetarse. Pcro si a los intentos de aplicarlo habitualmente,
como remedio ordinario y habitual (3).

El fen6meno no es nuevo, y tampoco pacifico; va en 1979, L. MARTIN-
RETORTILLO, comentando un Decreto de 29 de junio de 1968, resolutorio de
una cuestién de competencia surgida entre el Gobernador Civil de Orense
y la Audiencia Provincial y el Juzgado de Instruccién (6), seials, por una

(4) Sobre este asunto se han ocupado mads recientemente, con diversas perspectivas,
J. M. SaLa ARQUER, Huida al Derecho privado y huida del Derecho («REDA», num. 753, julio-
septiembre 1992, pags. 399 y ss.), e 1. BORRAJO, El intento de huir del Derecho administrati-
vo («<REDA», nium. 78, abril-junio 1993, pags. 233 y ss.). Sobre ¢l mismo resultan de gran
interés las consideraciones formuladas por J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo.
Parte General (Madrid, 6.° ed., 1994, pags. 28 y ss.), ¥ E. GARcIA DE ENTERRIA v T. R.
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo (Madrid, vol. I, 6.* ¢d., 1993, pags. 388 y ss.).

(5) Aunque no parezca preciso ponerlo de manifiesto, lo que se indica en el texto no
puede interpretarse como un intento de introducir obstaculos o limites al enjuiciamiento
pleno de los comportamientos publicos, desde ninguna perspectiva. No puede retroceder-
s¢ en absoluto en el largo proceso histérico tendente al control pleno de la actuacién ad-
ministrativa, ahora consagrado constitucionalmente (arts. 103 v 106 CE); tampoco debe
olvidarse, a tal efecto, el complejo proceso de superacion de los obstaculos que se ha pro-
ducido para permitir el enjuiciamiento penal de funcionarios y autoridades (hoy plena-
mente admitido, segun resulta no sélo de lo previsto en el articulo 106 CE, sino en el pro-
pio Cédigo Penal y en el articulo 146 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre), del que han
dado cuenta —y a cuya conclusién, sin duda, han contribuido— los trabajos clasicos de
los profesores L. MARTIN-RETORTILLO (Enjuiciamiento criminal de autoridades v funcio-
narios publicos —num. 74 de esta REVISTA, 1974: incluido en Seleccidn de comentarios...,
op. cit., pags. 35 y ss.—) y J. R. PARADA (La responsabilidad criminal de los funcionarios pu-
blicos y sus obstdculos: autorizacion previa, prejudicialidad administrativa v cuestiones pre-
vias —num. 31 de esta REVISTA, 1960; incluido ¢n La Administracion y los Jueces, op. cit.,
pags. 241 y ss.—). Sin retroceder en absoluto en esta técnica de control, lo que se indica en
el texto ticne que ver con el abuso en su empleo, a cuyo tenor podria convertirse el penal
en el remedio ordinario de control de la actividad administrativa. A ello no es ajeno el em-
pleo abusivo de esta via por algunos interesados, que exteriorizan con su comportamiento
la crisis del sistema actual del contencioso-administrativo, o el habitual olvido de la juris-
diccién penal de la —préicticamente inédita— cuestién prejudicial administrativa (art. 4
LECr), que nada tiene que ver, por otra parte, con la autorizacién para procesar a que alu-
dia el profesor Parapa (op. et loc. cits., pags. 263 y ss.) ni a la cuestién prejudicial —cuya
resolucién correspondia a la propia Administracién— que contemplaba el articulo 15 de la
anterior LCJ de 1948, que fue criticada con rigor por el profesor MaRTIN-RETORTILLO en el
trabajo ultimamente citado (péags. 45 v ss.).

(6) L. MarTIN-RETORTILLO, Alcaldesa procesada por delito de usurpacién de curso de
aguas, incluido en las notas de conflictos jurisdiccionales (niim. 90 de esta REVISTA, sep-
tiembre-diciembre 1979, pags. 199 v ss.). Al respecto, el profesor Parapa sefal6é que exis-
ten dos supuestos para solventar la prejudicialidad administrativa suscitada en un asunto
penal: «1.” Que el Tribunal decida resolver por si mismo la cuestién prejudicial, en cuyo
supuesto, y por mandato del articulo 7.°, se atemperar4 a las normas de derecho adminis-
trativo en su resolucién. Ninguna objecién ni ninguna aclaracién creemos que es necesa-
rio hacer a esta forma de resolver la prejudicialidad. En nuestro pensamiento ésta es la
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parte, la necesidad de que los asuntos de naturaleza abiertamente adminis-
trativa, aunque residenciados indebidamente en la Jurisdiccién Penal, fue-
sen resueltos, en todo caso, por esta tltima; pero, por otra, advirti6 de la
necesidad (ademas de concretar los supuestos de enjuiciamiento penal en
la entonces —también— «inminente reforma del Cédigo Penal») de em-
plear «remedios indirectos» frente al ejercicio de accciones que eran mani-
ficstamente incorrectas: «remedios indirectos tal vez podrian producirse
haciendo mas onerosas las reglas que ahora gravan al querellante temera-
rio de mala fe, previendo sanciones para las actuaciones abusivas sin
duda, aunque cuidando de que no se merme el derecho a la justicia, im-
portante derecho garantizado hoy por la Constitucién (art. 24). Parece del
mayor interés buscar remedios para impedir las actuaciones torticeras y
tratar de afinar al maximo» (pag. 217).

Que este tipo de acciones se vienen multiplicando en los dltimos tiem-
pos no es, como ya se ha indicado, dificil de constatar; puede obedecer a
una proliferacién de gravisimas conductas publicas (en cuyo caso nada
debe objetarse a la represién penal); pero también puede obedeccr, aten-
diendo a algunos de los supuestos que se suscitan, al reflejo en la experien-
cia cotidiana o en la conciencia colectiva de la crisis del contencioso-admi-
nistrativo, que puede obligar a los interesados a forzar otros remedios pro-
cesales e¢n los que muestren una mayor confianza o conviccién o, también
—y obvio es decirlo—, en algunos casos a simples estrategias procesales de
defensa. En estos ultimos casos parece imprescindible extremar el cuidado
en la revisién judicial que afrontan los jueces penales, no sélo por la grave-
dad que, en términos gencrales, entrafa cste tipo de medios de reaccién,
sino por la trascendencia, sin duda de mayor calado, de la repenalizacién
de facto que, en tal forma, se produce (7).

forma ortodoxa de resolver la prejudicialidad administrativa...» (pag. 272), concluyendo,
al plantear soluciones de lege ferenda, en algunos correctivos, y entre ellos «regulacion en
la LICA de un procedimiento cuyas caracteristicas habrian de ser la rapidez v la oficiali-
dad, para la sustanciacién de las cuestiones prejudiciales administrativas, que, implicadas
en un proceso penal, los Tribunales de esta Jurisdiccién remitiesen a los Tribunales con-
tencioso-administrativos para su conocimicnto, en los términos establecidos en los articu-
los 3 y 4 de la LECr» (pag. 289). Las citas proceden de La responsabilidad criminal de los
funcionarios..., op. cit., incluido en su volumen La Administracién y los Jueces, loc. cit.

(7) Este es, en mi opinion, el problema de mayor trascendencia que puede apreciarse
con este motivo; no se plantea, por tanto, el que alude a si existe o no, o si seria deseable,
una reserva en favor de la jurisdiccién contencioso-administrativa para enjuiciar la actua-
cién —o inactividad— administrativa, con una correlativa exclusién de otros 6rdenes ju-
risdiccionales, que es una cuestién distinta a la que se plantea en el texto. Sobre aquélla,
que queda al margen de este comentario, es ilustrativa la opinién de L. MaRTIN-
RETORTILLO, respecto a la necesidad de observar el derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por la Ley y a la de superar la «especie de respeto reverencial a los com-
partimentos estancos»: «Lo que quiero destacar ahora es que, aun sabiendo que el Dere-
cho administrativo tiene sus reglas y sus principios, sus técnicas y su sistema, éste no ten-
dria por qué ser ninguna selva para el juez penal. Para el supuesto de que el juez penal no
supiera Derecho administrativo habria que hacer improbos esfuerzos para que el juez pe-
nal afiadiera a sus muchos saberes el del Derecho Administrativo (...) Lo importante serfa,
en resumen, que cn casos como el comentado fuera el juez penal quien analizara la actua-
cién de la autoridad a la luz del Derecho administrativo y no sélo del Derecho Penal» (Al-
caldesa procesada..., op. et loc. cits., pag. 218). Igualmente, es de interés el trabajo de 1. Bo-
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Sobre este extremo ha llamado va la atencién la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo (8), c¢n la Sentencia de 2 de noviembre de 1978 —R. Ar.
3367—, en la que se critica la criminalizacién de «irregularidades funcio-
nariales cuyo ordinario remedio corresponde, por principio, al propio or-
den administrativo, dentro de sus adecuados cauces y, eventualmente, y en
definitiva, a la rama jurisdiccional competente al efecto, que es la de lo
contencioso-administrativo», afadiendo que no es «prodigable la interven-
cién de los érganos judiciales represivos, de tal manera que esto llegara a
traducirse, en cl fondo, en usual ¢ inmoderada revisién c¢n lo penal de la
cotidiana actividad administrativa». Mas recientemente ha insistido en
este criterio, en la Sentencia de 19 dc diciembre de 1994, también de la
Sala Segunda, en la que sc recuerda «que el Derecho tiene medios para
que los intereses sociales puedan recibir la suficiente tutela a través de
otros menos lesivos y a veces mas eficaces que la sancién penal, pues no es
deseable una estructura social que entregue, en primera instancia, buena
parte de su funcionamicnto al Derecho penal. Tiene este dltimo caracter
fragmentario, es o debe ser la tltima ratio (principio de intervencién mini-
ma) y no sanciona, por tanto, todas las conductas lesivas, sino tan sélo las
modalidades de ataque mas peligrosas pues su finalidad es atender a la de-
fensa social que surge no de la simple infraccién de la legalidad, sino cuan-
do el 6rgano administrativo, cn la decisién o en la conduccién de un asun-
to (aspectos sustantivo y procesal) se desvia o incumple la norma legal con
perjuicio efectivo o potencial para los intereses del ciudadano o de la causa
publica; existe entonces la resolucién injusta, primera exigencia tfpica del
precepto penal invocado, que cuando se realiza “a sabiendas” en la modali-
dad dolosa, o por negligencia o ignorancia inexcusable en la forma culpo-
sa, trac los efectos punitivos».

Este es el camino, en mi criterio, al que alude el Tribunal de Conflictos,
apclando a la autorrestriccién de los Jueces penales a la hora de enjuiciar,
desde tal perspectiva, los asuntos que se les suscitan, y advirtiendo acerca
de la necesaria prudencia en las decisiones, cuando el asunto se plantea ¢n
la via penal como resultado no de un desvalor real de tal naturaleza, sino
como ¢l reflejo de una «cstrategia de defensan».

RRAJO, El intento de huir... (op. cit., pags. 248 y 249), donde sciiala que «nunca, en la histo-
ria de Espafia, los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa han ostentado el
monopolio del control judicial sobre la Administracién publica (...) Ni la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa es, ¢n abstracto, mejor que otras jurisdicciones, ni necesariamente
peor, para hacer cumplir la Ley a las Administraciones Publicass. Todo cllo sin perjuicio
de recordar el criterio de los profesores Garcia bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (Curso...,
op. cit., vol. I, pag. 390) cuando analizan «el abuso de la creacién de entes institucionales
como técnica de huida del Derecho Administrativo», segtin el cual «nos parecc evidente
que sera el juez contencioso-administrativo el que est4 mucho mejor situado para imponer
el cumplimiento de esos deberes constitucionales, que nadic puedc dispensar, v que podra
hacerlo normalmente a través de la técnica, perfectamente establecida (...) de los actos se-
parables».

(8) Vid. al respecto E. MESTRE DELGADO, «Responsabilidad Penal de Alcaldes y Conce-
jales», en la obra colectiva, dirigida por S. MuNoz MAcHADO, Tratado de Derecho Municipal
(Civitas, Madrid, 1988), vol. I, pags. 638 y ss.
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4. LOS CONFLICTOS ENTRE LA ADMINISTRACION PENITENCIARIA Y LOS JUZGADOS
DE VIGILANCIA PENITENCIARIA

A) Otro grupo de Sentencias resuelven conflictos suscitados con mo-
tivo de actuaciones en materia de Derecho Penitenciario.

En la Sentencia de 14 de diciembre de 1990 —Juzgado de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Barcelona— se enjuicié la competencia administrativa para
¢l traslado de internos entre Centros Penitenciarios. El origen del asunto
se identifica cn la decisién del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria niime-
ro 1 de Barcelona, a instancia del Fiscal, de abrir diligencias informativas
para averiguar si ¢l régimen de vida de los ingresados en el Departamento
de Régimen Cerrado producia o podia producir perturbaciones psiquicas
en los internos. A resultas de las actuaciones practicadas, el Juzgado dicté
Auto por el que ordenaba a la Direccién General de Servicios Penitencia-
rios y de Rehabilitacién Social «que proceda al traslado de los internos cla-
sificados en primer grado a centro adecuado en el plazo de quince dias, sin
que cn cl futuro puedan destinarse al Departamento Especial del Centro
Pcnitenciario de Hombres de Barcelona internos clasificados en primer
grado»; se anadié, invocando el artfculo 77 de la Ley General Penitencia-
ria, una propuesta a la Direccién General «en el sentido de los cuatro pun-
tos interesados por el Ministerio Fiscal».

El Departamento de Justicia de la Generalidad plantcé requerimiento
de inhibicién, por entender que la decisién judicial invadia las competen-
cias de la Administracién, invocando los articulos 76, 77 y 79 LGP y 80 de
su Reglamento, asf como la Sentencia del érgano colegiado para decidir
conflictos de jurisdiccién, de 5 de diciembre de 1986; ademas, «informaba
al Juzgado de que no existfa vulneracién de los derechos de los internos y
que, manteniendo la Administracién su exclusiva competencia en la mate-
ria, resultaba materialmente imposible el cumplimiento del auto por las
razones que exponfa». El asunto pudo quedar zanjado en este momento,
porque el Juzgado acept6 el requerimiento de inhibicién, dejando sin efec-
to su decisién anterior. Pero a resultas del recurso formulado por el Minis-
terio Fiscal, la Audiencia revocé la dltima decisién del Juzgado, «declaran-
do no haber lugar al requerimiento de inhibicién solicitado por el Departa-
mento de Justicia y manteniéndose la competencia del Juez de Vigilancia
Penitenciaria».

El Tribunal declaré que la competencia correspondia a la Administra-
cién; para ello acudié a los razonamientos empleados en las Sentencias de
9 de julio y 5 de diciembre de 1986. Indicé que «ambas resoluciones ponen
de relieve que la propia realidad del sistema penitenciario, en el que bajo
la direccién, organizacién e inspeccién cooperativas de la Administracién,
se lleva a efecto la ejecucién de decisiones jurisdiccionales, respecto de las
que no cabe el disentimiento o la inhibicién de los 6rganos judiciales, ofre-
cen unas difuminadas zonas fronterizas en las que el esfuerzo interpretati-
vo y las resoluciones del érgano llamado a dirimir tales conflictos habran
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de orientarse a fijar con matices y rigor los perfiles de las respectivas atri-
buciones»; afiade que «la contradiccién entre las dos sentencias de 1986 es
mads aparentc que real, y que la linea que debe seguir cste Tribunal es la
trazada cn la de 5 de diciembre de 1986. En definitiva, la orden de traslado
dada por el Juez de Vigilancia Penitenciaria invadia patentemente el ambi-
to competencial que a la Administracién Penitenciaria de Catalufia le con-
ficre el articulo 79 de la Ley General en relacién con el artfculo 11 de su
Estatuto y el Real Decreto de 28 de diciembre de 1983, de transferencia a
la Generalidad de aquellas funciones de direccién, organizacién e inscrip-
cién, en relacién con las Instituciones Penitenciarias radicadas en dicha
Comunidad Auténomans.

B) Un caso semejante es el analizado por la Sentencia de 8 de julio de
1991 —Audiencia Provincial de Barcelona—, en el que el Ministerio Fiscal,
que es quien insta inicialmente el conflicto, pretende que por el Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria «se ordene el inmediato ingreso de todos los inter-
nos del Centro Penitenciario de Hombres de Barcelona, con enfermedad
del SIDA en estado avanzado o terminal, en las Instituciones asistenciales
de caricter penitenciario si en ellas se garantiza la asistencia legalmente
exigida y en su defecto en Centros Hospitalarios extrapenitenciarios de la
Comunidad Auténoma, con objeto de garantizar el derecho a la salud y a
la asistencia médico/sanitaria, cn las condiciones prescritas en la Ley y en
recientes sentencias del Tribunal Constitucional», asf como que por aquel
Juzgado «se ordene el cambio de destino inmediato del resto de pacientes
ingresados actualmente en la enfermerfa de la Modelo en otras dependen-
cias del mismo edificio, si cn ellas se garantiza la asistencia sanitaria ade-
cuada y cn su defecto cn otras Instituciones hospitalarias, ya sean peniten-
ciarias o extrapenitenciarias, siempre que aseguren el debido respeto a los
derechos constitucionales de las personas privadas de libertad».

Una vez mas, ¢l Tribunal declara que la competencia corresponde a la
Administracién; para ello destaca que la medida que solicitaba, a instancia
del Fiscal, la Audiencia Provincial «tiene un caréicter general, esto ¢s, no es
respecto a internos determinados por modo singular, a la que haya prece-
dido un historial médico-penitenciario y que, estimado en su singularidad,
haya llevado a la Autoridad Judicial a disponer ¢l traslado. La iniciativa del
Ministerio Fiscal, atendida por la Audiencia Provincial, es una medida ge-
nérica, innominada en cuanto a la singularidad de los comprendidos en
ellas y adoptada de oficio, que arranca de una apreciacién de aquél respec-
to a un colectivo de internos, sin mas especificaciones, que comportarfa un
traslado de internos a Centros Penitenciarios o establecimientos extrapeni-
tenciarios».

Establecida esta precisién, describe el &mbito competencial del Juez de
Vigilancia Penitenciaria: «el conjunto de dichas funciones se integran, en
lo principal, de una parte con las que hasta la instauracién de la figura del
Juez de Vigilancia Penitenciaria, correspondian a los Jueces y Tribunales
sentenciadores y de otra parte, con una serie de funciones que en el dere-
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cho u organizacién anterior, aun estando ordenadas a la ejecucién de la
pena privativa de libertad, estaban atribuidas a la Administracién Peniten-
ciaria. En ¢l marco de este cuadro competencial, a los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria corresponde salvaguardar los derechos de los internos, co-
rregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos
del régimen penitenciario puedan producirse. Junto a estas funciones, di-
sefiadas como competencias propias, adornadas de la imperatividad inhe-
rente a las decisiones del Juez, la LOGP les atribuye otras de propuesta
que versan sobre la organizacién y desarrollo de los servicios de vigilancia
y todas las que en lista, con rasgos de lista abierta, se contiencn en el ar-
ticulo 77 de aquella Ley».

Como el conflicto versa sobre la competencia en materia de traslados,
el Tribunal recuerda que la Ley «encomienda a la Administracién Peniten-
ciaria la competencia, aunque ciertamente no falten posturas propicias
para recabar para el Juez un cierto control e intervencién en materia de
traslado y no falten en el articulado legal previsiones sobre intervencién
del Juez (ad exemplum, art. 10.2 de la LOGP) y obviamente, las competen-
cias de aquél en el marco, entre otros, de los apartados a), g) y j) del articu-
lo 76 de la Ley citada». En conclusién, sefiala que la decisién de la Audien-
cia Provincial no encaja ni en el artfculo 76.1 ni en el 76.2 LOGP: «las del
apartado g) del nimero 2 del articulo 76, requieren que a la decisién del
Juez preceda “peticiones” o “quejas” de los internos, que éstas correspon-
dan al “régimen” o “al tratamiento penitenciario” y que las mismas se re-
fieran (afecten, dice el precepto) a los “derechos fundamentales” o a los
“derechos y beneficios penitenciarios” de los internos. Por supuesto, que
unas condiciones mfnimas dc salubridad son cxigencias insertas en el nu-
cleo del derecho a la vida y la integridad con la calidad que exige la digni-
dad humana (arts. 15 y 10.1 de la Constitucién) y que el derecho a la salud,
aun con las matizaciones que resultan de la ubicacién constitucional del
articulo 43, pueden comprenderse en el ambito referencial del articulo
76.2.g) de la LOGP. Su actuacién en el marco competencial del Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria requiere, sin embargo, una concrecién y determina-
cién en los términos antes explicados, acudiendo a los preceptos legales y
a la doctrina de conflictos emanada de este Tribunal».

C) Un supuesto mas especifico es el que se suscita en la Sentencia de
4 de noviembre de 1992 —Hospital de Nuestra Sefiora de la Montarvia—: de-
terminar la competencia para resolver sobre la instalacién de televisores
en habitaciones para presos en el Hospital.

Basicamente, los antecedentes del asunto son los siguientes: el Comisa-
rio-Jefe de Policfa de C4ceres se dirigi6 al Director del Hospital sefialando
que, con motivo de la fuga de un recluso, habia comprobado que en cada
habitacién-celda existia un televisor portatil dotado dec antena portatil, asf
como otros efectos componentes de dichos aparatos, con los que pueden
hacerse objetos punzantes u otros utensilios que menoscaben la seguridad
y generen peligro para el personal sanitario que presta sus servicios allf,
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por lo que solicité la retirada de los aparatos de televisién. Algin ticmpo
después, el Secretario-Coordinador de la Comisién Provincial de Asisten-
cia Social de Caceres remiti6é al Juez de Vigilancia Penitenciaria un infor-
me sobre la situacion de los presos-enfermos, sefialando que la Comisién
habia propuesto un programa de accién humanitaria en ¢l que se incluia
la dotacién de un aparato de televisién en cada habitacién, afiadiendo que,
con motivo de la realizacion de obras para instalar airc acondicionado, sc
fugé uno de los internos, a rafz de lo cual se suprimieron los aparatos de
televisién e incluso sc prohibié cl empleo de maquinas de afcitar. El infor-
me conclufa «con ciertas apreciaciones acerca dc la falta de relacién entre
la seguridad y ver o no ver la televisién, la discriminacién en ¢l trato de los
que son a la vez presos y enfermos vy las vcjaciones en que se traducen las
decisiones tomadas».

El Comisario-Jefe, a requerimiento del Juzgado, manifest6, negando la
prohibicién del uso de maquinas de afcitar, que «los televisores suponen
un grave riesgo, tanto por autolesiones de los enfermos como por la posibi-
lidad de procurarse utiles o instrumentos peligrosos». Por su parte, el Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria autorizé el reintegro de los televisores, or-
den que fue verificada. No obstante, ¢l Comisario-Jefe insté al Servicio Ju-
ridico del Estado a que realizase las actuaciones oportunas para «que
inicie los recursos legales a que hubiere lugar» frente a aquella decisién ju-
dicial. Como consecuencia de ello, la Gobernadora Civil requicre de inhibi-
cién al Juzgado, en relacién a la competencia administrativa sobre «deci-
sién de instalar o no televisores en las habitaciones». El Juzgado no acepta
el requerimiento, planteandose el conflicto.

El Fiscal consider6 mal planteado ¢l conflicto, aunque anticip6 su cri-
terio general: «en principio, la autorizacién para instalar o retirar un apa-
rato receptor de televisién de las dependencias de un recluso, dado su con-
tenido y no afectando a la funcién judicial de vigilar el cumplimiento efec-
tivo de las penas o de los dercchos y beneficios penitenciarios, es
puramente administrativa, en la medida c¢n que tampoco incide directa-
mente cn el ejercicio de derechos fundamentales, cuya tutela se encomien-
da a la postre a la jurisdicciéns».

En fin, el Tribunal declaré la improcedencia del requerimiento de inhi-
bicion formulado; sefiala que el conflicto «parece ser consecuente a una
discordancia de criterios —o, al menos, a un desajuste cn la forma de arti-
cularlos o confrontarlos— entre la Comisaria de Policia y la Comisién de
Asistencia Social, Organismo dependiente de la Direccién General de Insti-
tuciones Penitenciarias, a través del cual el Ministerio presta a los internos
la asistencia social necesaria (art. 74 de la Ley Orgénica 1/1979, General
Penitenciaria). Es de presumir que la Comisién, al programar y facilitar la
instalacién de los aparatos receptores de televisién, se atuvo a las orienta-
ciones dadas o admitidas por el Ministerio de Justicia; ninguna presuncién
cabe, en cambio, ante la falta absoluta de cualquier dato sobre si el Minis-
terio (1a Direccién General de Instituciones Penitenciarias) conocié o no la
posicién del Comisario Provincial de Policia de Caceres, y sobre si, en ¢l
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primer caso, respaldé o no la de la Comisién Provincial de Asistencia So-
cial». El desarrollo de los acontecimicntos permite al Tribunal considerar
que se han producido equivocos en las actuaciones de los érganos en con-
flicto, porque la resolucién judicial no ordena reponer los televisores, sino
que autoriza su colocacién, aunque la Administracién lo entendiese como
orden: «naturalmente, podr4 discutirse si al Juez de Vigilancia Penitencia-
ria le competia o no otorgar tal autorizacién, pero, en cuanto la misma tie-
ne por objeto contraponerse a lo que, siendo un “ruego”, operé como una
orden de la Comisarfa de Policfa, la providencia judicial —correcta o no en
el fondo y en la forma— no entra en colisién con la competencia de la Ad-
ministracién Penitenciaria que es la recabada (y no la del Comisario) en el
requerimiento del Gobierno Civil de Caceres».

En consecuencia, el Tribunal concluyé afirmando que «en el bien en-
tendido de que es ajeno al pronunciamiento de este Tribunal, dadas su
concepcién legal y funciones, cualquier juicio revisor sobre las actuaciones
habidas y decisiones adoptadas, no parece dificil alcanzar la conclusién de
que, respecto del asunto concreto en el que se ha suscitado el conflicto, la
situacién a que se ha llegado postula declarar la improcedencia del reque-
rimiento de inhibicién por falta de objeto (no hay actuaciones judiciales en
curso a las que referirlo y apreciando que quedan salvaguardadas las com-
petencias de la Administracién Penitenciaria)».

D) Otro asunto suscitado en esta materia cs el resuclto por la Senten-
cia de 20 de diciembre de 1993 —brazos caidos—, que arranca del requeri-
miento formulado por el Jucz de Vigilancia Penitenciaria al Director Gene-
ral de Servicios Penitenciarios y Rehabilitacién de la Generalidad de Cata-
luha para que informase sobre «las razones de mantencién de la actitud y
conductas colectivas en los médulos 1 y 2 del C. P. Cuatre Camins, deno-
minado de “brazos cafdos”, gravemente alteradores del orden publico in-
terno y dfas de continuidad en cada médulo», «sobre el nimero de regre-
siones dec grado propuestas y/o resueltas, conducciones y medidas sancio-
natorias contra los instigadores, o justificacién de la ausencia de medidas,
de existir dejacién de funciones», la identidad de los funcionarios que ex-
pusieron a la poblacién reclusa, con distintos argumentos, que «lo primero
es acabar con el Juez de Vigilancia», asf como de la informacién reservada
que se hubiesc incoado; y, en fin, para que diese 6rdenes para cl «restable-
cimiento del orden publico interno, con entrada de las fuerzas del orden si
menester fuera, preservando la integridad fisica de funcionarios e internos
y protegiéndose la totalidad de los bienes jurfdicos en riesgo, con dacién
de cuenta al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de lo actuado y resul-
tado».

La Generalidad requirié de inhibicién al Juzgado; sefialaba, para ello,
que «a pesar de que se trata de requerir informacién, no hay duda de que
se incide en un control a priori, y no justificado, de una actuacién que
compete exclusivamente a la Direccién General de Servicios Penitenciarios
y de Rehabilitacién...», y que el tltimo extremo del requerimiento, donde
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ya no se solicita informacién, identifica una injerencia competencial sobre
ambitos propios de la Administracién (a salvo de lo dispuesto en la Dispo-
sicién Final Primera de la LGP, para ¢l supuesto dc grave alteracién del or-
den, que no concurre en el caso). El Juzgado mantuvo su competencia (a
pesar del informe contrario del Fiscal de Vigilancia Penitenciaria), y se
planteé el conflicto, que fuc resuelto por el Tribunal en favor de la Admi-
nistracién.

Para cllo, el Tribunal reiteré la interpretacién de caracter general que
ya explicité, como hemos visto, en otras ocasiones: «a los Jucces de Vigi-
lancia corresponde salvaguardar los derechos de los internos, corregir los
abusos vy desviaciones que, en el cumplimiento de los preceptos del régi-
men penitenciario, puedan producirse. Fuera de este marco, incluso indis-
ponible para el legislador en cuanto entrara en colisién con los mandatos
constitucionales, la Ley Organica General Penitenciaria atribuye a los Jue-
ces otro ambito competencial en los términos que recoge su articulo 77 no
decisorio, sino de propuesta a la Administracién Penitenciaria y que ver-
san sobre la organizacién y desarrollo de los servicios de vigilancia v todas
las demas que en el mencionado articulo, con rasgos de lista abierta, se
enumeran en el mismon.

Invocando la Sentencia de 8 de julio de 1991, schala que «cn lo juris-
diccional (articulo 76) ostenta el Juez de Vigilancia una competencia cn
exclusiva (corresponde exclusivamente a los Juzgados v Tribunales, dice ¢l
articulo 117, namero 3, de la Constitucién); en lo no jurisdiccional (lista
del articulo 77), bien patente es que respecto del contenido de este articulo
lo que ostenta el Juez de Vigilancia Penitenciaria es una facultad de “pro-
puesta a la Administracién Pcnitenciaria”». Aplicando estas reglas al su-
puesto suscitado, el Tribunal considera que en la providencia de la que
arranca el conflicto no puede encontrarse supuesto subsumible en el ar-
ticulo 76. Y concluye: «todo cuanto se refiere a la organizacién y direccién
de los establecimientos penitenciarios constituye materia que competen-
cialmente no corresponde al Juez de Vigilancia Penitenciaria, quien, en
consecuencia, s6lo puede trasladar a la Administracién Penitenciaria in-
formacién, propuestas, sugerencias. Siendo csto asi, ¢l mantenimiento de
lo que el Juez requcrido cree que es de su jurisdiccion invade, ilegftima-
mente, en términos de Derecho, las competencias de la Administraciéon Pe-
nitenciaria de Catalunan.

E) La interpretacion del TCJ en la materia se encuentra muy apegada
a la doctrina del Tribunal Constitucional, que identifica a los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria como «una pieza clave del sistema penitenciario,
para garantizar el respeto de los derechos de los internos, y que, por ello,
debe garantizarsc y exigirse, también constitucionalmente, la actuacién de
estos Organos judiciales especializados» (STC 2/87, de 14 de enero). De
ellos predica, en la misma Sentencia, que su «funcién supone una poten-
ciacion del momento jurisdiccional en la ejecuciéon de las penas, que en
nuestro ordenamiento se realiza confiando a un Juez, esto cs, a un 6rgano
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independiente del poder administrativo, el control sobre las diversas fases
de ejecucién y en particular sobre los derechos de los detenidos».

De tal forma que lo que atarie a la ejecucién de las penas corresponde
al 6rgano jurisdiccional, y lo que afecta a la organizacién y direccién de
los establecimientos penitenciarios compete a la Administracién peniten-
ciaria. Ahora bien, ello no significa que toda la actuacién administrativa
sea susceptible sélo de la revisién contencioso-administrativa, como es co-
mun, sino que en algunos casos dicha funcién revisora compete a los Juz-
gados de Vigilancia Penitenciaria. En particular, en lo que se refiere al
control de la potestad sancionadora ejercida sobre los internos. A ello alu-
den los artfculos 76.1 («salvaguardar los derechos de los internos y corre-
gir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos del
régimen penitenciario puedan producirse»), 76.2.d) («aprobar las sancio-
ncs de aislamiento en celda de duracién superior a catorce dias») y 76.2.¢)
(«resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los internos
sobre sanciones disciplinarias») de la LOGP y 94.1 LOPJ («... control juris-
diccional de la potestad disciplinaria de las Autoridades Penitenciarias...»).

El TC recucrda (Ss 67/83 y 2/87) que «la potestad sancionadora de la
Administracién esta subordinada a la Autoridad judicial, de ahf el necesa-
rio control a posteriori por la autoridad judicial de los actos administrati-
vos, mediante el oportuno recurso, existente también en el caso de las san-
ciones disciplinarias penitenciarias». Una declaracién —y la constatacién
de la realidad normativa— de utilidad a la hora de valorar la competencia
jurisdiccional en materia de control de la actuacién administrativa, a la luz
de lo dispuesto cn el articulo 2.a) LICA.

5. LoOS CONFLICTOS SUSCITADOS CON OCASION DE LA EJECUCION DE SENTENCIAS

A) Es éstec uno de los polos de tension mas relevantes en el ordena-
miento constitucional en lo que se refiere a la determinacién de la posicién
que ocupan la Administracién y los Tribunales. El TCJ se ha preocupado
por destacar que «la regla general que preside el designio del articulo 7 de
la Ley Organica 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos Jurisdiccionales, es
la de impedir que en asuntos fenecidos por sentencia o auto firmes, pue-
dan los Tribunales ver obstaculizada su genuina potestad de ejecutar lo ya
juzgado, nucleo de la jurisdiccién que se incardina en la efectividad de la
tutela judicial, si no se quiere hacer de este postulado constitucional un
enunciado retérico. En la traduccién del mandato judicial a la realidad
constitucional concernida por aquél a través de una adecuada ejecucién,
en sus propios términos, de las sentencias y autos firmes, se da cumpli-
miento a la potestad jurisdiccional, ex artfculo 117.3 de la Constitucién, y
se hace efectiva, por aplicacién del articulo 24 del mismo texto fundamen-
tal, la tutela judicial que Jueces y Tribunales dispensan. Quiérese decir que
cualquier excepcién a tal regla, incardinada en el ambito mas propio de la
funcién judicial, ha de recibir una interpretacién estricta y nunca extensi-
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va ni ampliatoria». Pero también ha sefalado, a renglén seguido, que «la
excepcion que el propio articulo 7, va citado, prevé de permitir conflicto en
asuntos judiciales ya “fenccidos” por resolucién judicial firme tan sé6lo
“cuando el conflicto nazca o se plantee con motivo de la ejecucién de
aquéllos o afecte a facultades de la Administracién que hayan de ejercitar-
se en tramite de ejecucién”, no consiente que por tal motivo se altere o ter-
giverse la ejecutoria, lo que convertiria en inefectiva, total o parcialmente,
la tutela jurisdiccional» (S. de 21 de diciembre de 1993, Palacio del Mayo-
razgo).

Ha anadido, en este sentido, que cl disefio legal citado «pretende no ha-
cer inoperante el fallo judicial, al impedir el planteamiento de conflictos
por parte de la Administracién una vez aquél adquirié firmeza, a no ser
que concurra alguna de las excepciones establecidas en el mismo precepto,
que por su propia naturaleza han de ser interpretadas restrictivamente»
(S. de 28 de abril de 1989, Ayuntamiento de Albal); y que el articulo 7 de la
Ley «no es, ni puede ser, una medida para retrasar el cumplimiento de una
sentencia ni para cuestionar lo decidido en ella» (S. de 7 de julio de 1989,
Alcalde de Trévelez).

Criterio de interpretacién restrictivo, por lo tanto; la cuestién, en todo
caso, es de mayor calado: como ha puesto de manifiesto S. MuNoz MACHA-
DO (9), la previsién en sf misma considerada del artfculo 7 es inaceptable:
con motivo de analizar «la lucha por cl control judicial» de la actuacién
administrativa, destaca c6mo en algunas ocasiones «a los avances jurispru-
denciales responde el propio legislador, reivindicando técnicas que reintro-
ducen a la Administracién en posiciones de privilegio»; entre los supuestos
que mancja cn este sentido alude al «increfble articulo 7 de la Ley de Con-
flictos Jurisdiccionales», que permite «que la Administracién pueda dispu-
tar a los Tribunales la forma en que se han de ejecutar las sentencias vy,
desde luego, obstaculizar estas operaciones. Es notable que tal facultad no
cstaba comprendida en el articulo 13.a) de la anterior Ley de Conflictos
Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948. La imposibilidad de que la Admi-
nistracién pudiera usar la via de los conflictos para pretender acomodar o
cuestionar la ejecucién de los fallos, esta ademas, terminantemente decla-
rada en la jurisprudencia de conflictos aparecida con ocasién de aquella
Ley (Decretos de 26 de julio de 1956, de 20 de febrero de 1969, de 20 de
agosto de 1974, etc.). De mancra que serfa paradéjico que en la época
constitucional se experimentara un retroceso en este puntos.

Convendra, cn todo caso, reparar en los criterios del Tribunal al resol-

(9) S. MuNoz MACHADO, La reserva de jurisdiccion (Madrid, La Ley, 1989, pag. 109).
Anadia que «por lo demaés, seguramente la nueva ley pretendié tracr a su texto una solu-
cién en favor de la Administracién que evitara la reproduccién de conflictos como el que
enfrenté al Gobierno y a los Tribunales con ocasién de la extradicion de dos subditos co-
lombianos solicitada al tiempo por EE.UU. y Colombia (que preferia ¢l primero que lo fue-
se a EE.UU. para atender a las presiones que estaba recibiendo, mientras los Tribunales lo
habian concedido a Colombia). Es decir, que tampoco en su fundamentacién misma hay
error: se trataba de introducirse en el Ambito de la reserva de la jurisdiccién».
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ver las cuestiones suscitadas, en estos Gltimos tiempos, al amparo de este
precepto.

B) El asunto suscitado en la Sentencia de 21 de diciembre de 1993
—Palacio del Mayorazgo—, como lo explica el Tribunal, es el siguiente: «EIl
Ayuntamiento de Arcos de la Frontera, condenado por la Sentencia firme
dictada en casacién, a restituir a su legftimo propietario, asf declarado por
el fallo judicial, el inmueble denominado “Palacio del Mayorazgo”, de di-
cha ciudad, pretende asumir para si la competencia de ejecucién de tal
sentencia cvitando la desposesién a que le impele la providencia judicial
de ejecucién y lo hace sin que exista concernida ninguna facultad o com-
petencia administrativa cuyo ejercicio sea previo y condicionante de tal
desposesién, no lo es, en efecto, el hecho de que en el inmueble existan ins-
talados servicios y dependencias municipales, de los alegados por la corpo-
racién, pues ninguna constituye un servicio publico de los llamados mfni-
mos y de prestacién obligatoria por el artfculo 26.1 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, que tenga como sopor-
te o sede el palacio en cuestién, y no se da, por tanto, el caso de interrup-
cién en un servicio publico auténtico, caracterizado por la nota de conti-
nuidad y de no interrupcién para sus usuarios. Y no lo es tampoco la ini-
ciacién de un expediente expropiatorio, en el que se recaba la declaracién
de urgencia, que afecta a dicho inmueble pues precisamente el dato de la
expropiacién presupone una situacién jurfdica de titularidad ajena sobre
el palacio, como la declarada por la sentencia, que trata con la potestad ex-
propiatoria, si esté justificada, de abatirse.»

Se trata, por tanto, de la ejecucién de una Sentencia civil, a la que el
Ayuntamiento de Arcos de la Frontera se opone, alegando una eventual ex-
propiacién, ajena a la ejecucién, y dificultades derivadas de un traslado a
otra sede fisica de oficinas y dependencias municipales, que «podr4 dar lu-
gar —segun declara la Sentencia—, en su caso, a que en los términos de
una ejecucién atribuida {ntegramente al Juez competente, se inste de éste
por la Corporacién obligada a cumplir el fallo firme un aplazamiento o
medidas que obvien situaciones de incomodidad o trastorno, siendo el
Juez quien debe ponderar las circunstancias del caso y acordar en conse-
cuencia. Pero ello no legitima al Ayuntamiento para recabar para sf una
supuesta facultad de autotutela con base en facultades administrativas que
son, como queda dicho, inexistentes».

En conclusién, el Tribunal declara que corresponde a la exclusiva com-
petencia del Juzgado «la potestad de ejecucién de sentencia firme actuada
en la providencia que ha dado lugar al presente conflicto jurisdiccional».

En la Sentencia de 28 de abril de 1989 —Ayuntamiento de Albal— se re-
suelve un conflicto suscitado por el Ayuntamiento frente al Juzgado de Pri-
mera Instancia ndmero 2 de Valencia, con motivo de la ejecucién por éste
de una Sentencia firme dictada en un proceso especial del artfculo 41 de la
Ley Hipotecaria; la Administracién invoca, para ello, que la finca es pro-
piedad municipal. El Tribunal declara improcedentemente planteado el
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conflicto, con base en el articulo 7 de la LO 2/87; la cueslién objetada fren-
tc a la ejecucidn «no puede entenderse comprendida en ninguna de las ex-
cepciones a la regla general que veda la posibilidad de formalizar el con-
flicto tan pronto la resolucién judicial ha ganado firmeza, ya que aquélla
no surge con motivo de la ¢jecucién de la Sentencia, sino que es anterior,
por lo que ¢l conflicto pudo, cn su caso, plantearse antes de pronunciarse
la decisi6n judicial pero no después, por no ser posible, a través de resolu-
ciones de conlflicto, cuestionar el fallo judicial y tratar de evitar su cumpli-
miento, y cllo con independencia de si el Ayuntamiento debi6 o no ser con-
siderado parte en el referido proceso, asf como del resto de las incidencias
procesales planteadas cn el mismo, por ser ajenas a la incumbencia de este
Tribunal, que no tiene otro objeto que determinar el érgano competente
para conocer de un asunto, absteniéndose de cualquier juicio sobre proble-
mas procesales o de fondo dcl mismon.

Por su parte, en la Sentencia de 7 de julio de 1989 —Alcalde de
Trévelez— se resuelve un nuevo conflicto suscitado por el Ayuntamiento
una vez que la Sentencia cs firme, y después de la diligencia de cjecucion;
el Tribunal lo declara improcedente, «ya que con ¢l se pretende evitar o de-
morar el cumplimiento de un fallo judicial». El origen del conflicto se en-
cuentra en una Sentencia civil por la que se dispuso «el deslinde de la finca
del actor respecto de la de los demandados por el lugar que habfa de discu-
rrir el camino, en parte destruida, asi como el derecho del actor a amojo-
nar la lfnea divisoria. Se resuelve con ello un problema civil de delimitar el
lindero entre fundos y con respecto a un lindero de fincas». Como conse-
cuencia de ello, y con posterioridad, ¢l Ayuntamiento inicia un procedi-
miento para dar cumplimiento a la Sentencia: «se trata de producir una
trasposicién en ¢l cumplimiento del fallo de deslinde de la finca del actor
de la de los demandados, a la delimitacién del camino de Trévelez a Pi-
tres». Pero las actuaciones iniciales exceden de la cuestién civil resuelta
por la Sentencia: ésta «fija un lindero que afecta a las partes contendicntes
en cl juicio, con una Sentencia firme que es obligado cumplir y que parte
de una invasi6n de la propiedad privada sobre la colindante, problema dis-
cutido y resuelto en via civil, refiriéndose la delimitacién del camino vicjo
de Trévelez a Pitres a un problema distinto en su contenido y que ha de
partir del respeto a la propiedad privada, y que en todo caso seria uno de
los linderos de dicho camino, sin que pueda el 6rgano administrativo susti-
tuir al Juzgado en el cumplimiento de una sentencia civil».

En las Sentencias hasta ahora citadas (como en las de 23 de marzo
—Ayuntamiento de Fene— y de | de julio de 1994 —Auto Norte, S. A.—,
aunque en ¢éstas de forma incidental), el Tribunal no reconoce competen-
cia alguna a la Administracién derivada de la invocacién del artfculo 7 de
la LO 2/87. En cambio, en la de 30 de diciembre de 1993 —Juzgado de Me-
nores— puede encontrarse un supuesto en el que la decisién es la contra-
ria. El origen del asunto se encuentra en diversas Sentencias pronunciadas
por el Juzgado de Menores nimero 3 de Barcelona, en las que, ademas de
imponer a unos menores las medidas que consideré procedentes, afadié
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en la parte dispositiva una prohibicién a la Direccién General de Justicia
Juvenil u organismo que le pueda sustituir de la Generalidad de Cataluia.
Consistfa en lo siguiente: «estas medidas, sin perjuicio de los correspon-
dientes controles que en fase de ejecucién corresponden a la autoridad ju-
dicial, se llevaran a efecto por la Direccién General de Justicia Juvenil de la
Generalitat de Catalunya, u organismo administrativo que pudiera susti-
tuirle, que debera dar cuenta del proyecto y seguimiento educativo para
con el menor en los plazos legales o cada vez que se le solicite, a este Juzga-
do. Igualmente, se prohibe expresamente a dicha Direccién General de Jus-
ticia Juvenil, u organismo que le pudiera sustituir, llevar a efecto con el
menor cualquier tipo de intervencién, de la clase que fuere, una vez finali-
zada la medida judicial aquf impuesta salvo posibles actuaciones absoluta-
mente necesarias, que, en todo caso, se llevardn a cabo por los Servicios
Sociales correspondientes, siempre con la voluntariedad del menor y su fa-
milia derivase el caso totalmente por la Direccién General de Justicia Juve-
nil a los organismos competentes de la Comunidad Auténoma de proce-
dencia del menor y cesando, por tanto, dicha Direccién General en sus fun-
ciones respecto a dicho menor; cn todo caso, para adoptar una actuacién
de tal naturaleza sera necesario la expresa conformidad de la autoridad ju-
dicial que tenga el control de la ejecucién de esta sentencia, dando a estos
efectos previamente audiencia al Ministerio Fiscal y al Letrado del menor».

Como consecuencia de las notificaciones de dichas Sentencias, la Di-
reccién General insté a la Presidencia de la Generalidad para que requirie-
ra al Juzgado de Menores de incompetencia, lo que se verificé; el Juzgado,
a pesar del informe contrario del Ministerio Fiscal, mantuvo su competen-
cia, sefialando que no procede el requerimiento, al ser las resoluciones ju-
diciales firmes, por lo que el requerimiento serfa contrario al articulo 7 de
la Ley de Conflictos, sin que existan actuaciones susceptibles de plantear
un conflicto con motivo de la ejecucién de las resoluciones; v, en fin, que,
aunque la prohibicién acordada es de futuro, el requerimiento también lo
es, para el caso de que en la ejecucién se invadieran competencias admi-
nistrativas.

Plantcado el conflicto, el Tribunal lo resuelve en favor de la Generali-
dad, dejando expresamente sin efecto el pronunciamiento contenido en las
sentencias judiciales, en el punto objeto de conflicto.

El Tribunal considera que, de todo lo actuado, resulta que «en las sen-
tencias que estan en el origen de este conflicto sc incurre en exceso de ju-
risdiccién al incorporar en fallos judiciales un mandato de contenido
prohibitivo del ejercicio de competencias administrativas». Sobre ello,
afiade que no es correcto sostener que la unica forma de defender la com-
petencia administrativa sea impugnar jurisdiccionalmente la resolucién ju-
dicial que presuntamente la invade: «en los conflictos jurisdiccionales se
encierra un problema de importancia para el buen funcionamiento de las
instituciones, de modo que ni la Administracién puede penetrar —o desco-
nocer— lo que define inequivocamente el antes recordado nimero 3 del
artfculo 117 de la Constitucién, ni ¢l Juez, inserto en ¢l Poder Judicial,
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puede invadir o menoscabar lo que es propio dc la Administracién. Para
dirimir las eventuales controversias que se susciten ha sido instaurado este
Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales. Cuando se suscite la controversia,
como ocurre en el presente caso por la inclusién en un fallo judicial de un
pronunciamiento que entraiia una invasién competencial de lo que es pro-
pio de la Administracién, es legitimo que ésta conduzca la cuestién por las
vias del conflicto jurisdiccional. Asf se ha hecho en este caso, por lo que el
conflicto debe resolverse en favor de la Administracién, como han entendi-
do con acierto, no s6lo la Administracién contendiente, sino, ademas, el
Ministerio Fiscal, en sus dos intervenciones, esto es, ante el Juzgado reque-
rido y ante este Tribunal de Conflictos».

C) En los términos en los que, en la actualidad —y desde hace afios—,
nuestra doctrina y jurisprudencia vienen interpretando las exigencias que
derivan del articulo 117 CE, respecto a las potestades jurisdiccionales de
ejecucién de Sentencias y la posicién que ocupan en esa tarea las Adminis-
traciones Publicas, resulta realmente sorprendente que no se haya deroga-
do ya el artfculo 7 de la LO 2/87, o que no haya sido declarada su inconsti-
tucionalidad.

El Tribunal Constitucional ha declarado, con caracter general, que «la
ejecucion de las sentencias y resoluciones firmes corresponde a los titula-
res de la potestad jurisdiccional, “haciendo ejecutar lo juzgado” (articulo
117.3 de la Constitucién), segin las normas de competencia y procedi-
miento que las leyes establezcan, lo que les impone el deber de adoptar las
medidas oportunas para llevar a cabo esa ejecucién (Sentencia 26/83, de
13 de abril). Cuando para hacer ejecutar lo juzgado el érgano judicial
adopta una resolucién que ha de ser cumplida por un Ente publico, éste ha
de llevarla a cabo con la necesaria diligencia, sin obstaculizar el cumpli-
miento de lo acordado, por imponerlo asi el articulo 118 de la Constitu-
cién; en cuanto tal obstaculizacién se produzca, el Juez ha de adoptar las
medidas necesarias para la ejecucién, de acuerdo con las leyes, que han de
ser interpretadas —segin ha declarado el Tribunal en reiteradas ocasio-
nes— de conformidad con la Constitucién y en el sentido mas favorable
para la efectividad del derecho fundamental. Si tales medidas no se adop-
tan con la intensidad necesaria —y legalmente posible— para remover la
obstaculizacién producida, el érgano judicial vulnera el derecho funda-
mental a la ¢jecucién de las Sentencias, que le impone —como antes decfa-
mos— el deber de adoptar las medidas oportunas para llevarla a cabo»
(STC 67/84, de 7 de junio); las Administraciones Publicas no cuentan con
un ambito de potestad propio para ejecutar o no las Sentencias judiciales,
ya que se trata de una actividad estrictamente jurisdiccional. El asunto
estd ya inequivocamente resuelto por la jurisprudencia constitucional vy,
mas recientemente, el Anteproyecto de LICA (redaccién de enero de 1995)
lo incorpora: es el 6rgano judicial quien ordena la ejecucién (art. 103),
quien resuelve sobre la imposibilidad de la ejecucién (art. 104), sobre la
forma de ejccutar si se produjese «trastorno grave» a la Hacienda publica
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(art. 105.3) o si ¢l fallo exigiese que la Administracién realice una actividad
o dicte un acto (art. 107) y, en fin, para verificar y resolver lo procedente
sobre «cuantas cuestiones se planteen en la ejecucién» (art. 108).

Es posible que, en fasc de ejecucién, se produzcan incidencias que
afecten intereses publicos —como, por supuesto, privados—; la necesidad
de atender al principio de continuidad de los servicios publicos, o la forma
de proteger las obras ptiblicas, més tipicamente, pueden modular los efec-
tos comunes de la ejecucion: pero ni lo impiden (sobre cllo se ha detenido
M. BELTRAN, en su interesante trabajo sobre El poder de sustitucion en la
ejecucion de las Sentencias condenatorias de la Administracién —Civitas/Mi-
nisterio de Justicia e Interior, Madrid, 1995, pags. 389 y ss.—) ni constitu-
yen limites a las potestades judiciales, que habilitarfan un d4mbito privativo
de actuacién administrativa. Esta explicitado asf en la Sentencia Palacio
del Mayorazgo, del TCJ, en una formulacién técnicamente irreprochable. El
mantenimiento del articulo 7 de la LO 2/87 contribuye a la formulacién de
incidentes que tiendan a impedir u obstaculizar el cumplimiento de las re-
soluciones judiciales, insinuando la existencia de dmbitos exentos de con-
trol judicial. La anunciada reforma de la LICA constituye un buen motivo
para derogarlo expresamente.

6. LOS CONFLICTOS SUSCITADOS EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

A) La determinacién de la jurisdiccién competente —y, por ende, las
reglas aplicables— para resolver asuntos en materia de responsabilidad pa-
trimonial en los que intervienen Administraciones Publicas tiene, realmen-
te, una importancia destacada en nuestro ordenamiento. Tradicionalmen-
te, ha podido constatarse una sucesién de previsiones al respecto, que ha
recordado —y sobre algunas de cuyas consecuencias m4s destacadas ha
profundizado— el profesor MuNoz MAciApO (10), que arrancan de la atri-
bucién al orden civil (art. 4 de la Ley Santamaria de Paredes), se modifi-
can cn los artfculos 128 LEF y 3.b) LICA —para encomendarlo a la juris-
diccion contencioso-administrativa— y se modulan en el articulo 41
LRJAE, que rompe la unidad de jurisdiccién, como es conocido. Sobre ello
existe una abundante, y no pacifica, doctrina jurisprudencial, tanto de la
Sala Primera como de la Tercera, del Tribunal Supremo (11).

El Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién se ha ocupado, en diferentes
ocasiones, del asunto. Por ello conviene dar cuenta de su doctrina, sin per-
juicio de efectuar, finalmente, una consideracién anadida a la luz de las re-
glas de la Ley 30/92, de 26 de noviembre.

(10) S. Muxoz MacHADO, La responsabilidad civil concurrente de las Administraciones
Publicas (Civitas, Madrid, 1992; en especial, pags. 95 y ss.).

(11) De ello da cuenta S. MuROzZ MACHADO, La responsabilidad..., op. cit., pags. 98
y ss.; A, F. PANTALEON PRIETO, Responsabilidad civil: conflictos de jurisdiccién (Tecnos, Ma-
drid, 1985).
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B) En la Sentencia de 17 de diciembre de 1991 —Ayuntamiento de Se-
villa— puede encontrarse un resumen de la doctrina general al respecto.
En ecsta ocasién, ¢l Tribunal declar6 que la competencia para conocer del
asunto suscitado correspondia al Ayuntamiento de Sevilla, y no al Juzgado
de Primera Instancia, pues a aquél compete «pronunciarse sobre la indem-
nizacién que de ella se pretende, por su presunta responsabilidad patrimo-
nial, siendo ex post la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa la compe-
tente para conocer del posible recurso jurisdiccional que los presuntos per-
judicados puedan-interponer frente al acto denegatorio, expreso o
presunto, de la Corporacién, relativa a la pretensién».

El origen del asunto se encuentra en «el desprendimiento del rétulo ce-
ramico adherido a una pared que daba nombre a una calle de Sevilla, cu-
yos cascotes alcanzaron a dos personas que sc encontraban en las inme-
diaciones, ocasionandolas lesiones». Los perjudicados instaron juicio de-
clarativo ante el Juzgado de Primera Instancia, en reclamacién de cantidad
frente a la Corporacién; al ser emplazada, requirié de inhibicién al Juzga-
do, planteandose el conflicto.

El razonamiento que se contienc en la Sentencia parte de reconocer
que «inicialmente y como regla general, la competencia para el conoci-
miento de dicha responsabilidad viene atribuida a la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa», segiin resulta de los articulos 128 LEF y 3.5) LICA.
Pero el articulo 41 LRJAE «vino a romper la unidad jurisdiccional en ma-
teria de responsabilidad patrimonial de la Administracién». En el criterio
del Tribunal, esta ruptura determina «los efectos procesales de las distin-
tas posiciones de las Administraciones Publicas ante el Derecho», ya que el
articulo 41 LRJAE atribuia a los Tribunales ordinarios (entiéndase civiles)
la competencia en materia de responsabilidad del Estado cuando actue en
relaciones de Derecho privado. La reclamacién debera formularse ante
una u otra Jurisdiccién, por tanto, «segtn el Derecho regulador de la acti-
vidad que caus6 el daiio, por lo que ha de concluirse que si la Administra-
ci6én Puablica cuando causé el dafio actuaba como cualquier otro sujeto de
derecho, sujeto al Derecho Privado, la pretensién de indemnizacién no po-
dra deducirse ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y sf, por
contra, debera deducirse ante esta Gltima cuando cn aquel actuar la Admi-
nistracién Publica esté sujeta al Derecho publico administrativo».

Aplicando esta doctrina al supuesto suscitado, se concluye afirmando
la competencia de la Administracién, y eventualmente de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, ya que los dafios «se han producido en el
marco de la prestacién de un servicio publico —el de rotulacién de calles—
que es de la competencia del Ayuntamiento, como 6rgano gestor de los in-
tereses municipales, con lo que lejos de tener aquéllos su origen en un ac-
tuar de la Corporacién en relacién de derecho privado, lo tienen en un ac-
tuar de esta ultima en relacién de derecho publicos».

El criterio asf formulado se adecda estrictamente a las reglas entonces
en vigor (hoy alteradas por ¢l articulo 144 de la Ley 30/92), aunque no sea
el que ha seguido de ordinario la jurisprudencia civil del Tribunal Supre-
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mo; esta ultima, ademéas de emplear los criterios de la vis atractiva y de
evitar el «peregrinaje jurisdiccional», actia basicamente atendiendo a dos
criterios sumamente marcados: por una parte, entendiendo como pertene-
cientes a la categorfa de actuaciones sometidas a Derecho privado maulti-
ples supuestos que son, inequivocamente, subsumibles en el genérico con-
cepto de funcionamiento del servicio publico; por otra, sustituyendo la
descripcién constitucional y legal (funcionamiento —normal o anormal—
del servicio publico) por una categorfa doctrinal diferente, que alude a los
supuestos en que la Administracién «actia investida de soberania o impe-
riunt».

En lo que se refiere al primer aspecto indicado, pueden ser ilustrativos
los supuestos contemplados en las Sentencias TS (Sala 1.%) de 27 de julio
de 1993 (reclamacién al Ayuntamiento de Mocche por la muerte de un mo-
torista quc alcanza un bache en una pista), de 17 de mayo de 1994 [«al ac-
tuar el Ayuntamiento como empresario para la organizacién y explotacién
econ6émica de una corrida de toros (novillada) (...) no se hallaba, obvia-
mente, prestando alguin servicio pablico, sino que actuaba en relaciones de
Derecho privado, en cuyo caso la competencia para el conocimiento y re-
solucién de las reclamaciones derivadas del ejercicio de tal actividad no
publica, sino privada (que ésa es la calificacién que ha de atribuirse a su
aludido carécter de empresario) corresponde a esta jurisdiccién civil...»;
criterio que contrasta abiertamente con el mantenido por la Sala 3.7 en
Sentencia de 27 de enero de 1992] o de 8 dc junio de 1994 (dafios produci-
dos a consecuencia de rotura de tuberia de alcantarillado de agua potable,
exigidos al Ayuntamiento de Salamanca; que no se acompasa con el crite-
rio habitual de la Sala 3.> —cfr. STS de 7 de octubre de 1991, referida al
Ayuntamiento de Mequinenza—).

Respecto al segundo de los aspectos sefialados, la Sentencia de 8 de ju-
nio de 1994, citada, constituye un buen ejemplo de lo que se indica. El su-
puesto alli contemplado era la produccién de danos derivados de la rotura
de una tuberfa de alcantarillado de agua potable, ubicada en calle piiblica;
el Ayuntariento de Salamanca sostuvo la incompetencia de la jurisdiccién
civil, por corresponder a la contencioso-administrativa, y el Tribunal Su-
premo desestimé el motivo de casacién. Indicé para ello que la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién {antes de la «Lcy de Procedimiento
Administrativo para las Administraciones Piiblicas») «surge en los casos en
que la Administracién, en este caso la local, actia investida de soberania o
imperium y no como un particular desprovisto de esta facultad». Aunque
se trate de un servicio publico, en el caso enjuiciado (suministro de agua)
«el hecho ahora incriminado no deriva directamente de tal obligacién de
caracter publico, sino de la falta de diligencia y de la suficiente vigilancia
por parte de la recurrente en relacién con sus empleados o agentes que
realizaron la instalacién de la tuberia (...). Fue, por consiguiente, la cau-
sante de los dafios una conducta extraadministrativa, desconectada del
servicio publico que incumbe a la recurrente, y que no puede ser calificada
de funcionamiento anormal del servicio (...) en cuanto la Administracién
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Local actué como persona juridica privada, igual que cualquier particular
sujeto a derechos y obligaciones, sin hallarse investida a la sazén en el de-
sarrollo de esa actividad de la prerrogativa o atributo de poder...».

La equiparacion que se cfectia entre funcionamiento del servicio pa-
blico y acto de imperium no parece, a estas alturas de la evolucién del De-
recho publico, especialmente correcta. En todo caso, me parece destacable
una afirmacién que se emplea, ademas, para sostener la intervencién de la
jurisdiccién civil: en aquel caso (y la referencia se sucede en otras ocasio-
nes: STS de 30 de julio de 1994), ¢l Ayuntamiento invocé la doctrina de la
Sala 3." TS al respecto, obteniendo como respuesta la siguicnte: «sin quc se
estime aplicable por esta Sala, como se ha reconocido en diversidad de
sentencias de la misma, en concepto de jurisprudcencia a tener en cuenta la
doctrina sentada por la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa». Una
compartimentalizacién de la jurisprudencia que no es, ciertamente, bene-
ficiosa ni para el ordenamiento juridico ni para la posicion de los ciuda-
danos.

En la misma linea insiste, mas recicntemente, la Sentencia (Sala 1.%) de
24 de marzo de 1995, en la que se enjuicia la responsabilidad derivada de
un accidente padecido por un nifio en una instalacién municipal de juegos
infantiles; con motivo de resolver el recurso de casacién instado por los
funcionarios condenados en instancia (por violacién del artfculo 5.C
LBRL, aunque ni los recurrentes ni el 6rgano judicial reparen en que el
precepto fue declarado inconstitucional por la STC 214/89, de 21 de di-
ciembre), el Tribunal declara que la vigilancia y conservacién de las insta-
laciones municipales «cae evidentemente fucra de la estricta prestacién de
un servicio publico y precisamente infringen con su conducta el precepto
que se invoca del articulo 25.2.a} de la misma Ley en cuanto ello motivé el
abandono por ¢l Municipio de su competencia sobre “seguridad en lugares
ptblicos”...». Criterio que, una vez mds, contrasta con el mantenido por la
STS (Sala 3.%) de 29 de marzo dc 1995, en la que se cnjuicia la responsabi-
lidad derivada de las lesiones sufridas por una nifia en la zona de juegos
infantiles de un parque, en la que se declara que las lesiones se producen
«como consecuencia de un anormal funcionamiento de un servicio ptblico
de titularidad municipal, y, por ende, responsable de la administracién lo-
cal titular del mismo».

C) El criterio de resolucién de conflictos se complica, ciertamente,
cuando en la reclamacién queda involucrado, junto a una Administracién
Publica, un sujeto privado. De este tipo de supuestos se ha ocupado el Tri-
bunal en la Sentencia de 21 de diciembre de 1993 —Ayuntamiento de Sabi-
Aidnigo—, donde sc declara la competencia del Juzgado de Primera Instan-
cia. La descripcion de los hechos que allf se contiene alude a que en octu-
bre de 1980 un nifio de catorce afios, a la salida del colegio, «y mientras
jugaba con unos amigos sc encaramé a un remolque de los utilizados
como carroza en las fiestas del pucblo. Al agarrarse a uno dc los paneles de
la carroza, éste cedid, cayendo al suelo y sicndo sepultado en el mismo.
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A resultas del accidente sufri6 gravisimas lesiones por las que estuvo inter-
nado cuarenta y nueve dias en Zaragoza y le han quedado secuelas, no
obstante sufrir diversas operaciones de cirugfa maxilofacial y estética. La
carroza cstaba estacionada en la calle Derechos Humanos de Sabindnigo,
en el lugar cercano a un grupo escolar y un instituto de Bachillerato, sin
ninguna vigilancia. La carroza estaba armada y decorada por el Ayunta-
miento de Sabifidnigo y una peiia de fiestas denominada Edelweis».

La decisién del Tribunal se funda en dos tipos de razonamientos: por
una parte, considera que el Ayuntamiento, codemandado en el proceso ci-
vil junto a la asociacién privada Edelweis, pretende que se desapodere al
Juez, porque la resolucién corresponderfa a la Administracién; pero que
en el asunto suscitado, donde finalmente deberia dilucidarse si la resolu-
cién de las pretensiones del actor corresponde a la jurisdiccion civil o a la
contencioso-administrativa, «no estamos ante un verdadero y propio con-
flicto jurisdiccional, en el sentido que a éstos atribuye la citada Ley regula-
dora, utilizando el término “jurisdiccién” en sentido amplio o genérico,
pues ésta trata de solventar la pugna entre competencia sensu stricto de
entes administrativos y sus 6rganos, y Jueces y Tribunales de otro lado».
Como el Ayuntamiento desestimé previamente la peticién de responsabili-
dad, «lo que se discute es un problema intrajurisdiccional, que tiene su
cauce en un eventual planteamiento por la parte demandada, si asf lo en-
tiende, de la excepcién de “incompetencia de jurisdiccién” o falta de juris-
diccién, del articulo 533 nimero | LEC, debiendo el Juez civil que en este
caso conoce del proceso el que debera examinarlo y decidirlo en el seno
del proceson».

Por otra parte, senala que en el fondo tampoco tiene razén la Corpora-
cién Local, «pues como ha establecido una mayoritaria jurisprudencia de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, cuando los dafios que dan pie a la
accién resarcitoria se imputan a un ente publico y a sujetos particulares
que concurricron con aquél a producir la lesién, dando lugar a un litiscon-
sorcio pasivo de tal indole, la competencia no es de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, sino de la civil».

En la misma linea, pero apuntando ya algunos elementos de matiza-
cién —que se consolidan mas adelante, como después se indica—, se sitda
la Sentencia de 4 de abril de 1994 —bache en la calle Asuncién—; los he-
chos de los que deriva finalmente el conflicto son los siguientes: «el dia 2
de dicicmbre de 1989, don Juan Manuel Gonz4lez Batista, que conducia el
automoévil matricula CA-9922-K, propiedad de su esposa, doia Marfa del
Carmen Corbacho Diaz, por la avenida Virgen de Lujan, de Sevilla, al cam-
biar de direccién hacia la derecha e introducirse en la calle Asuncién, lo
hizo de forma abierta, tomando la izquierda de esta via, y bien porque lo
hiciera a velocidad inmoderada o bien porgue se introdujese en un profun-
do bache o por la conjuncién de ambas causas, perdi6 el control de su
vehiculo, el que fue a colisionar contra las matriculas SE-7403-, propiedad
de don Enrique Manuel Revuelta Garcia, y CA-3648-D, propiedad de don
Antonio Carmona Arroyo, el que salié6 impulsado contra el de matricula

347



JUAN FRANCISCO MESTRE DEL.GADO

AL-2164-A, propicdad de don Torcuato Luca de Tena Puig, al que desplazé
hasta chocar contra un arbol, cuando todos éstos se encontraban estacio-
nados al lado de la acera izquierda de la calle Asuncién, segin la direccién
que él tomaban. A raiz de estos hechos se formulan diversas demandas, to-
das ellas, obviamente, en reclamacién de cantidad y todas ante la Jurisdic-
cién civil: por una parte, el propietario del tiltimo vehiculo alcanzado con-
tra todos los intervinientes (incluida la comparifa de seguros y el Ayunta-
miento de Sevilla); la propietaria del primer vehiculo contra el
Ayuntamiento (por la existencia del bache); y uno de los propietarios de
los vehiculos que forman la cadena contra el propietario, conductor y com-
pafifa de seguros del primer vehiculo, as{f como contra el Ayuntamiento.
Los tres juicios son acumulados y, a instancia del Ayuntamiento, se plan-
tea el conflicto.

El Tribunal considera preciso distinguir dos supucstos, a cfectos de de-
terminar la competencia controvertida. Por una parte, considera que la re-
solucién de la reclamacién formulada por la propietaria del primer vehicu-
lo, frente al Ayuntamiento, debe ser resuelta por la Administracién; pero la
solucién no resulta la misma si se atiende a las demds reclamaciones, por-
que en la medida en que se basan en la existencia de un bache en la via pa-
blica la pretensién deberia resolverse por la Administracién (sin que fuese
obstaculo para ello la acumulacién acordada por el Juzgado, «ya que en
este supuesto podria perfectamente cfectuarse una desacumulacién al ha-
berse efectuado ésta indebidamente por infraccién de lo dispuesto en los
articulos 154 y 164 LEC, aplicables por analogia por similitud de casos
coniecmplados»), pero no en cuanto que se tomase en consideracién la in-
tervencion de los sujetos privados. Atendiendo a este supuesto, la resolu-
cién del conflicto deberia hacerse de forma integra cn favor de la Adminis-
tracién o de la Jurisdiccién (porque, en otro caso, padecerfa la continencia
de la causa, «con los inconvenientes de la posibilidad de decisiones contra-
dictorias si se hubiese de ir de la Jurisdiccién a la Administracién o vice-
versa, que incluso podrian implicar una denegacién de justicia de dificil
solucién si ambas, sucesivamente, impidiesen la reparacién por razones de
forma o de fondo, o si se hubiese de ir simultaneamente a las dos en recla-
macién de sus respectivas cuotas y se produjese idéntico efecto, inconve-
nientes que, indudable y necesariamente, abonan la unidad de procedi-
miento y de 6rgano decisorio»); para ello, recuerda la «vis atractiva» de la
jurisdiccién del orden civil y su caracter residual (art. 9.2 LOPJ), y conclu-
ye que «cuando los dafios que dan pie a la accion resarcitoria se imputan a
un ente publico y a sujetos particulares, dando lugar a un litisconsorcio
pasivo, la competencia es de la Jurisdiccién con el orden civils,

Y, no obstante ello, resuelve el conflicto de forma dual: la competencia
para conocer de la reclamacién formulada por la propietaria del primer
vehiculo frente al Ayuntamiento debe resolverse por éste; cn cambio, las
demés competen al Juzgado de Primera Instancia.

La doctrina principal que sc ha indicado no es, en todo caso, absoluta;
en la Sentencia de 20 de junio de 1994 —obra piblica en Sevilla— se en-
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cuentra un criterio de correccién o matizacién a la misma. En esta ocasién
se reconoce la competencia del Ayuntamiento de Sevilla para resolver la
peticién de indemnizacién, formulada contra la empresa «Obras y Servi-
cios Hispania, S. A.» y contra el Ayuntamiento, con base en los siguientes
hechos: el actor, cuando circulaba con su vehiculo por una avenida sevilla-
na, «se vio sorprendido por la presencia en la calzada de un corte asfaltico
sin sefializacién, por lo que, tras el hundimiento de las ruedas en el hueco,
colisioné con la reanudacién del asfalto, lo que provocé dafos en el auto-
movil»; anadia que el «corte» se debia a una obra que en la via publica rea-
lizaba la empresa demandada, «al parecer en virtud de una concesi6n ad-
ministrativa...». El Tribunal recuerda que en diferentes ocasiones «se ha
acogido, con distinto grado de expresividad y contundencia, la mayoritaria
jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo favorable a la
competencia de la jurisdiccién civil cuando los danos que dan pie a la ac-
cién resarcitoria se imputan a un Ente publico y a sujetos particulares que
concurrieron con aquél a producir la lesién»; pero afiade que «sin embar-
go, este Tribunal entiende que aquella doctrina jurisprudencial no puede
aceptarse con tal rigidez ni seguirse de modo tan mecéanico que se excluya
la ponderacién de los términos en los que la actuacién del particular de-
mandado se halla colocada en relacién con el funcionamiento del servicio
publico que est4 en la causa del efecto lesivo producido. Y en esa pondera-
cién, resulta forzoso diferenciar el caso de una convergencia eventual de la
accién del particular y del funcionamiento del servicio publico (por tftulos
distintos e inconexos entre sf) en la causacién del resultado danoso, del
caso en el que la posicién del particular se inserta en el propio funciona-
miento del servicio publico. Esto tltimo acontece cuando el particular de-
mandado no actia propiamente cn su condicién de tal particular sino
como agente de la Administracién titular del servicio publico o cuando,
como ocurre en el caso ahora analizado, la sociedad particular demandada
figura incorporada a la esfera de prestacién del servicio pablico en concep-
to de contratista del ente administrativo codemandado».

Por elle, «al ser dominante el funcionamiento del servicio publico en el
origen causal del dafo alegado —aunque medie la interposicién de un con-
tratista— el requerimiento de inhibicién debié ser atendido por el Juzgado
de Primera Instancia», afiadiendo que, sin analizar la aplicabilidad de la
Ley 30/92, «sea perceptible que la conclusién alcanzada, bien que deducida
de la legislacién anterior, parece enlazar suave y arménicamente con la lf-
nea de evolucién en la que se sitia y con la finalidad a la que se orienta la
citada nueva Ley 30/92».

D) Ciertamente, el criterio mantenido por el Tribunal de Conflictos
respecto a la vis atractiva de la jurisdiccién civil es el que mantiene habi-
tualmente la Sala Primera del Tribunal Supremo: «cuando la Administra-
ci6én es demandada conjuntamente con personas fisicas o juridicas priva-
das existiendo un vinculo de solidaridad entre ellas, se impone la vis atrac-
tiva de esta jurisdiccién civil (Ss 2-2-1987, 10-11-1990, 17-7-1992, ademas
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de las que citan tales sentencias)» (SsTS de 2 de junio y 8 de julio de 1994);
en el mismo sentido, calificando tal competencia como «exclusivas, la STS
de 30 de julio de 1994. La razon, seguin explica la Sentencia (Sala 1.%) de 20
de junio de 1994, es que «ha de actuarse en una tinica via procesal, pues el
desdoblamiento de érdenes jurisdiccionales distintos ante los que fuese
planteada la misma accién dc resarcimiento, aparte de contrariar el princi-
pio de economfa procesal, supondria quebrar la continencia de la causa y
el riesgo inevitable de dar lugar a resoluciones diferentes e, incluso, opues-
tas, (...) y teniendo en cuenta que la vis atractiva que caractceriza a la juris-
diccién civil, que se pone de manifiesto en el articulo 22 LOPJ, ha de afir-
marse la competencia de los 6rganos jurisdiccionales del orden civil para
cl conocimiento del presente litigion.

Bien es cierto que la jurisprudencia contencioso-administrativa no
siecmpre conviene con este criterio, pues resuelve con frecuencia supuestos
cn los que existe intervencién, en la produccién del resultado lesivo, de un
sujeto privado junto a una Administracién (este supuesto le ha servido
para conformar su interpretacién respecto a la no interrupcién de la rela-
cién de causalidad y la modulacién de la indemnizacién). Asf, en la Sen-
tencia TS (Sala 3.?) de 17 de marzo de 1993 se esboza la doctrina general al
respecto: «la intervencién de terceros en la produccién de los dafios es ya
un problema clésico en el campo de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, sobre el cual la jurisprudencia de este Tribunal no tiene
una solucién definida, sino una constante invocacion a respuestas puntua-
les e individualizadas, subordinadas a las circunstancias especificas y pe-
culiares de cada caso concreto, sin duda para evitar que formulaciones ex-
cesivamente generales puedan acarrcar en cl futuro consecuencias inde-
seadas o excesivas (...) El relativismo o casuismo de la materia, en los ca-
sos de meras inactividades de la Administracién, acaso sélo permita con-
cluir que ni ¢l puro deber abstracto de cumplir ciertos fines es suficiente
para generar su responsabilidad cuando el proceso causal de los dafios
haya sido originado por un tercero, ni siempre la concurrencia de la actua-
cién de éste exime de responsabilidad a la Administracién cuando el deber
abstracto de actuacién se ha concretado e individualizado en un caso de-
terminado». La jurisprudencia contencioso-administrativa, por tanto, «ad-
mite la responsabilidad patrimonial de la Administracién cuando en la
produccién del evento dafoso concurre la intervencién de la Administra-
cién junto con la de la victima o un tercero, reconociéndose en este su-
puesto la posibilidad de apreciar una concurrencia de culpas para mitigar
el quantum indemnizatorio» (STS de 15 de febrero de 1994), sin que por
tal circunstancia se declare la competencia de la Jurisdiccién civil.

La situacién, desde la perspectiva que nos ocupa, cs ciertamente cho-
cante. No parece que tenga justificacion la discordancia jurisprudencial
entre ambos 6rdenes jurisdiccionales, que s6lo afiade un riesgo para los in-
teresados; la doctrina del TCJ deberfa ser ttil y eficaz para la resolucién de
estas discrepancias, con caracter general. La solucién dltima debe, en mi
criterio, asegurar y clarificar la Jurisdiccién —anica— competente para re-
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solver los conflictos suscitados, pues la intervencién dual demuestra que se
acunan soluciones juridicas —sustantivas— diferentes. La cuestién rele-
vante, por tanto, no es tanto si debe actuar uno u otro orden jurisdiccional,
sino que quien lo haga finalmente aplique en cada caso las reglas juridicas
pertinentes; como ha explicitado S. MUROZ MACHADO, «el conocimiento por
la jurisdiccién civil de la responsabilidad de la Administracién se hace
aplicando principios y técnicas del ordenamiento civil (...) La diferencia no
es baladi, ya que, aplicando el ordenamiento civil, la responsabilidad de la
Administracién es responsabilidad por culpa y no responsabilidad objeti-
va» (pag. 105), afiadiendo que «el resultado es paradoéjico. Y la sustitucién
de la legislacién administrativa por la legislacién civil dificil de justificar,
en mi criterio: una cosa es que se dé por buena y acepte la conclusién esta-
blecida de que las acciones de responsabilidad dirigidas conjuntamente
contra la Administraciéon y un particular conozca la jurisdiccién civil, y
otra bien distinta que no se aplique el derecho material que rige la activi-
dad administrativa» (pag. 116) (12).

La cuestién ha tratado, en todo caso, de clarificarse legislativamente.
La Ley 30/92 ha restablecido la unidad procesal para resolver los supuestos
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, sentando la regla de
que el cauce para exigir la producida en relaciones de Derecho privado es
también el administrativo (art. 144) (13), aunque nada establezca respecto
a los supuestos de participacién de sujetos privados. El correlato de esta
regla debe encontrarse en la Ley de la Jurisdiccién; el Anteproyecto de
LJCA ha establecido al respecto (al menos en la versién ultima que conoz-
co, de enero de 1995) que «el orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con: (...) ¢} la
responsabilidad patrimonial de la Administracién Publica, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que aquélla deriva.
Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el de-
mandante podra deducir también frente a ellos su pretensién de resarci-
miento ante este orden jurisdiccional, no pudiendo en ningun caso ser de-
mandada la Administracién publica por este motivo ante los érdenes juris-
diccionales civil o social» (art. 2).

(12)  S. MuNoz MACHADO, La responsabilidad civil..., op. cit.

(13) Segun indican E. GaRcla DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (Curso..., vol. 11, 4.” ed.,
Madrid, 1993, pag. 386), el unico cambio producido por la Ley 30/92 respecto al plantea-
miento tradicional formulado por el articulo 41 LRJAE «no concierne al régimen sustanti-
vo de la responsabilidad de esta clase, como sostiene Leguina, sino al procedimiento a se-
guir para su exigencia, que antes de la LPC se remitfa por el articulo 41, in finre, LRJAE a
los Tribunales ordinarios y ahora, en cambio, se reconduce por el articulo 144, in fine,
LPC a “lo previsto en los articulos 142 y 143" de la propia LPC, es decir, al procedimiento
Gnico que ésta establece con caracter general y que remite en altimo término, una vez que
la Administracién dicte la correspondiente resolucién expresa o se produzca el acto pre-
sunto denegatorio de la solicitud de indemnizacién correspondiente (art. 143.3) a los Tri-
bunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa». Si bien afaden que «no seria de
extrafiar, sin ecmbargo, que la unidad jurisdiccional acordada por el articulo 144, in fine,
LPC termine por difuminar un dia la diferencia de los regimenes de fondo correspondicn-
tes a ambos tipos de responsabilidad que la nueva ley ha mantenido».
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7. EL CRITERIO PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA CUANDO EL ORIGEN DEL
CONFLICTO SE SUSCITA CON MOTIVO DE EMBARGOS O SITUACIONES CONCURSALES

A) Salvo error por mi parte, la jurisprudencia reciente del Tribunal
en materia de concurrcncia de embargos sc¢ mantienc sin fisuras en la mis-
ma lfnea tradicional. Lo cxpone con claridad la Sentencia de 20 de junio
de 1994 —Markvin—, en la que se recuerda que «tanto en aplicacién de la
antigua Ley de 17 de julio de 1948 como la de la vigente de 18 de mayo de
1987 se ha venido estableciendo reiteradamente la doctrina de que la com-
petencia para continuar el procedimiento de apremio, en caso de concu-
rrencia de embargos judiciales y administrativos, corresponde a la autori-
dad que primeramente trab6é embargo sobre los bicnes en litigio (Senten-
cias de 9 de julio y 10 de noviembre de 1986, y de 13 de julio de 1988, a las
que se remiten otras posteriores), doctrina jurisprudencial en la que se
fundan para sostener su jurisdiccién las dos autoridades en conflicto, si
bien la Administracién entiende que la preferencia viene dada por la fecha
en la que sc decreté el embargo, mientras que el Juzgado sostiene que lo
decisivo es la fecha en que se practicé la traba de los bienes». Concluyé el
Tribunal que el correcto es este scgundo criterio, porque el embargo «no
surte plenos efectos mientras el mandamiento de embargo no se concreta
sobre bienes especificos, como la anotacién, dep6sito o administracién de
los mismos, que asi quedan ligados o trabados, mediante una sujecion di-
recta, al cumplimiento de las obligaciones que resulten del procedimiento
de apremion.

Sc insiste cn el criterio de que «la jurisdiccién corresponde al 6rgano
judicial o administrativo que primero trabé el embargo sobre los mismos
bienes» en la Sentencia de 3 de encro de 1994 —Cerabade, S. A.—, que in-
voca en la misma lfnea las de 16 de diciembre de 1991 y 7 y 17 de noviem-
bre de 1992; y en la de 14 de diciembre de 1990 —Vicegres, S. A.— aplican-
do la misma doctrina también en relacién a los embargos derivados de dé-
bitos salariales.

Es, cn fin, el criterio que finalmente ha incorporado el Reglamento Ge-
neral de Recaudacién (RD 1684/90, de 20 de diciembre), en cuyo articulo
117 establece que «en caso de concurrencia de embargos judiciales o ad-
ministrativos sobre unos mismos bienes o derechos, la preferencia de em-
bargo se determinara por la prioridad en la traba».

B) Algan interés mayor adquieren las resoluciones del Tribunal en las
que se plantean problemas en relacién con la situacién concursal de la em-
presa. En la Sentencia de 20 de diciembre de 1993 —Cediasa— se cnjuicia
la decisién del Juzgado de Primera Instancia, que tramita la quiebra de la
mercantil Cediasa, de requerir a la Delegacién de Hacienda para que sus-
penda el procedimiento de apremio seguido frente a dicha empresa. Con
tal motivo, el Tribunal reitera su doctrina al respecto: «una de las conse-
cuencias juridicas inherentes a la quicbra y a la suspensién de pagos es la
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paralizacién de las acciones individuales. La paralizacién es tan esencial
en la “suspensién de pagos” como la “quiebra”, tanto que de ella toma su
nombre el procedimiento de suspensién. La cuestién en este “conflicto” es
si la regla de la suspensién comprende los procedimientos fiscales (los
apremios fiscales), cuestién que se plantea por cuanto una legislacién fis-
cal excepcional de la suspensién en tal supuesto». La postura tradicional
ha sido sostener la exclusién de la regla de suspensién en los procedimien-
tos fiscales (S. de 26 de octubre de 1987), completada con la de la priori-
dad temporal del embargo: «trasladada la regla al caso de la quiebra, signi-
fica que si el embargo fiscal precede al proceso de quiebra (al momento de
su formal iniciaci6én) prevalece la competencia administrativa para la eje-
cucién del concreto bien embargado, actuando individualizadamente el
crédito de la Hacienda Publica», afiadiendo que el momento temporal al
que se anuda la prioridad de la quiebra es el de la declaracién judicial de la
misma.

La interpretacién se completa atendiendo a los efectos que, respecto a
la resolucién de conflictos, deben anudarse a las decisiones judiciales so-
bre retroaccién; lo explicita la Sentencia del Tribunal también de fecha 20
de diciembre de 1993 —/mepiel—: «es conocido que al dictar el auto decla-
rativo de la quiebra el Juez establece —si asi lo considera— la fecha ante-
rior a la cual se retrotraen sus efectos. Esta medida que puede adoptar el
Juez y que, cominmente, suele hacerse coincidir con el momento en que
se produjo —o mejor, se manifest6— la insolvencia del quebrado o éste
ces6 en sus pagos, tiene su originaria razén en proteger a los acrcedores
del quebrado frente a los actos por éste realizados en su perjuicio en lo que
pudiera llamarse periodo de sospecha. Es, por ello, un argumento que no
puede trasladarse para definir el tiempo al que se anuda la prioridad,
como regla determinante para resolver el conflicto jurisdiccional, pues
opera por razones bien distintas, obvio como es que no puede verse en el
embargo administrativo una connivencia o sospecha, que, en definitiva, es
lo que estéd en la base de la retroaccién de la quiebra».

En términos semejantes se pronuncia la Sentencia de 21 de marzo de
1994 —Grupo Torras—, en la que el Tribunal resuelve el conflicto suscita-
do, entre el Departamento de Economfa y Finanzas de la Generalidad de
Catalufia y un Juzgado de Primera Instancia de Madrid, en favor de la Ad-
ministracién; como indica, «tiene por objeto determinar si después de dic-
tada la providencia por la que se tuvo por solicitada la declaracién de sus-
pensién de pagos de la compaiifa mercantil “Grupo Torras, S. A.”, puede la
Administracién tributaria de la Generalidad de Catalufia iniciar un proce-
dimiento de apremio hasta trabar embargo sobre determinados bienes de
esa entidad, como medida cautelar, o si, por el contrario, esa prerrogativa
queda en suspenso desde que se tiene por solicitada la suspensién de pa-
gos, correspondiendo la competencia exclusivamente al Juzgado en el que
se siguen las actuaciones». El razonamiento de la Sentencia es el siguiente:
el ultimo péarrafo del articulo 9 de la Ley de Suspensién de Pagos «no es
aplicable a los embargos trabados o que pueda trabar la Hacienda Publica
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—tanto estatal como autonémica, en su caso— en el ¢jercicio de las pre-
rrogativas que para la cobranza de los tributos le confiere cl articulo 31 de
la LGP, en relacién con ¢l articulo 129 LGT: a) en primer lugar, porque
aquecl precepto se refiere literal y exclusivamente a los embargos judiciales;
b) en segundo término, porque tanto el artfculo 34.1 LGP como el 136 LGT
establecen que ¢l procedimiento de apremio no se suspendera por el gjerci-
cio de otras acciones o reclamaciones sobre los mismos bienes, sino una
vez que se haya llevado a cabo su embargo y anotacién preventiva, en su
caso, en ¢l Registro publico correspondiente; y ¢) finalmente, porque la
suspensién de pagos, por naturaleza, lo Uinico que persigue ¢s paralizar los
actos individuales dec cjecucién sobre el patrimonio del deudor (salvo que
se trate de bienes hipotecados o pignorados), paralizacién que no alcanza
las medidas cautelares que pueda adoptar la Administracién fiscal en el
ejercicio de sus prerrogativas».

8. LA CUESTION DE LOS INTERDICTOS FRENTE A LA ADMINISTRACION

A) En la Sentencia de 21 de diciembre de 1993 —Continente— se re-
solvié el conflicto suscitado con motivo del plantcamiento de un interdicto
de retener la posesién formulado por la Comunidad de Propietarios del Po-
ligono Industrial v Comercial Palmones I (sito en ¢l término municipal de
Los Barrios, Cadiz) frente a «Centros Comerciales Continente, S. A.», con
base en «el derecho de paso invocado por la reclamante basado en haberse
colocado en los ultimos dfas del mes de agosto de 1992 unos hitos o mojo-
nes que impedian el trafico rodado y consecuente comunicacién entre los
poligonos Palmones I y Palmones II y ¢l consiguiente acceso a la calle Fra-
gata, que hasta dicho momento daba acceso por la parte sur al hipermer-
cado Continente y podfa igualmente accedersc a la carretera N-340 por la
parte norte de dicho hipermercado». El Juzgado estimé la accién interdic-
tal, reconocicndo el derecho de la actora a mantencr su posesién y orde-
nando a la demandada quc se abstuviera en lo sucesivo de realizar cual-
quier acto que obstaculizase la servidumbre de paso. Aunque se apelé la
Sentencia —recurso que estaba pendicnte de resolucién—, en ejecucién de
sentencia se acordo la destruccién de los bordillos que interrumpfan el tra-
fico (y que delimitaban el espacio pretendido como aparcamiento del hi-
permercado), medida que se ejecuté. Poco tiempo después, la misma de-
mandante puso en conocimiento del Juzgado que los bordillos habfan sido
repuestos, interrumpiéndose el paso por la llamada prolongacién de la
calle Fragata, por «personal contratado por ¢l Ayuntamiento de Los Ba-
rrios, con ¢l apoyo de la Policia Municipal del mismo Ayuntamiento». Por
ello, el Juzgado incoé diligencias previas contra el Alcalde, por presunto
delito de coacciones, y le requirié para que repusiesc la situacién a su esta-
do anterior. Y con este motivo se suscité el conflicto, en el que el Ayunta-
miento reclamaba su competencia en materia de ordenacién del trafico,
urbanismo y proteccién de los bienes municipales; aludia, en particular, a
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que las normas urbanfsticas habian atendido a la continuidad viaria entre
los poligonos Palmones 1 y Palmones 11, asf como la ordenacién del trafico.

El Tribunal resolvié el conflicto en favor del Ayuntamiento; destacé
para ello que «las calles son bienes de dominio publico (art. 74.1 del texto
refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Lo-
cal) sobre las cuales se proyecta plenamente el conjunto de las prerrogati-
vas locales respecto de sus bienes y, entre ellas, la de autotutela y la de re-
cuperacién de oficio. La naturaleza de lo que el Ayuntamiento considera
una calle y, por tanto, de dominio publico abierta al uso general, es dato
del que necesariamente ha de partirse en tanto una decisién judicial del
6rgano jurisdiccional competente no declare otra cosa. Tal declaracién no
se ha producido en este caso, pues obviamente no es vélida a tal fin la re-
solucién dictada, invocada por el Juez requerido, no precedido de un pro-
ceso inter-partes en sede jurisdiccional procedente».

Por su parte, la Sentencia de 16 de diciembre de 1991 —Canal de Fuen-
te Alamo— resuelve el conflicto suscitado con motivo, también, de un in-
terdicto de retener la posesién planteado por el sujeto expropiado ante el
correspondiente Juzgado de Primera Instancia, en favor de la Administra-
cién. De los antecedentes de la Sentencia resulta dificil comprender el mo-
tivo que justificé la interposicién del interdicto: con motivo de la aproba-
cién, por el MOPU, del proyecto «de elevaciéon de canal de Fuente-Alamo,
canales, redes principales y secundarias de riego, desagiies y caminos de
las zonas regables del campo de Cartagena», se inici6 expediente expropia-
torio sobre los terrenos afectados por las obras, que inclufan parte de la
finca «La Coronela», del actor; se siguieron los tramites legales y, a falta de
acuerdo en la determinacién del justiprecio, se remitieron las actuaciones
al Jurado Provincial, depositandose el precio fijado por este 6rgano e inter-
poniendo el expropiado el correspondiente recurso contencioso-adminis-
trativo. Y con este planteamiento se indica que el expropiado interpuso in-
terdicto de retener, «por estimarse que en el expediente expropiatorio se
han cometido graves infracciones que afectan a los derechos subjetivos del
demandante».

El Tribunal recuerda que «la obra es de utilidad publica, se ha declara-
do la necesidad de ocupacién, efectuado el depésito del precio fijado por el
Jurado Provincial de Expropiacién y acta de ocupacién y ante la falta de
conformidad del propietario el precio definitivo queda supeditado al resul-
tado del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el sefior Oli-
vo». Contrastada esta circunstancia, ciertamente relevante para la resolu-
cién, el Tribunal explicita una interpretacién general respecto al régimen
de los interdictos frente a la Administracién: «los interesados en toda ac-
tuacién administrativa que afecte al derecho de posesién de un inmueble
pueden utilizar, aparte de los demas medios legales procedentes, los inter-
dictos de retener y recobrar, cuya procedencia viene determinada o por la
falta de competencia de los 6rganos administrativos o por la omisién de al-
gunos de los requisitos sustantivos que como medios de proteccién de sus
derechos autoriza el articulo 125 de la LEF, frente a la llamada “via de he-
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cho”, lo que no puede darse en un procedimiento en el que se han cumpli-
do todos los requisitos, y se ha llegado a la fase final del depésito de la can-
tidad fijada como precio justo por el Jurado Provincial en la Caja General
de Depésitos de la Delegacion de Hacienda de Murcia, y como sancién y
garantfa del procedimiento de los derechos del particular se ha ejercido
por éste recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo de dicho Ju-
rado Provincial».

Otro asunto que tiene como trasfondo la accién interdictal es el resuel-
to por la Sentencia de 20 de diciembre de 1991 —Demarcacion de Carrete-
ras del Estado—. El Tribunal explicita que «conviene igualmentec resaltar
que la ausencia en la Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa de un procedimiento especial y sumario por el que los interesa-
dos pudicran acceder, con caracter inmediato, a dicha jurisdiccién para
defenderse de ataqucs de la Administracién merecedores de la calificacién
de vias de hecho, y la necesidad, por tanto, de tener que acudir, en dichos
supuestos, a la jurisdiccién civil, al estar residenciada en la misma la pro-
teccién interdictal, no debe suponer merma alguna de los derechos de los
particulares para obtener una respuesta jurisdiccional adecuada —positiva
o negativa— a la pretension ejercitada». Porque el asunto que en esta oca-
sién se suscita alude a la actuacién administrativa consistente en tomar
posesién del inmueble expropiado, por el procedimiento de urgencia, antes
de haberse constituido el necesario depésito previo. El Tribunal sefiala que
la infraccién denunciada «reviste, en principio, gravedad suficiente a los
efectos de poder merecer la calificacién de via de hecho y, consiguiente-
mente, de permitir al Juez del orden civil el conocimiento del asunto, sin
que se oponga a ello, cn contra de lo manifestado por el Ministerio Fiscal,
el ulterior cumplimiento de aquel requisito, pues tal incidencia, que sin
duda debera ser analizada y valorada por el Juez ordinario, no ¢s causa su-
ficiente para desapoderarle de su jurisdiccion». Por ello se resuelve ¢l con-
flicto en favor del Juzgado.

Esta cs la doctrina general al respecto, aunque exista alguna sorpren-
dente resolucién en la que parcce adoptarse un criterio mas que restricti-
vo; en la Sentencia de 4 de noviembre de 1992 —Asociacion de Vecinos San
Cristobal—, ¢l Tribunal sefial6 que «siendo el interdicto de recobrar, por
naturaleza, un proceso civil que tiene por objeto la proteccién posesoria...
es indudable que su conocimiento corresponde a la jurisdiccién ordina-
ria», declarando la improcedencia de que la Administracién recabe para sf
el conocimiento del asunto —residenciado en via interdictal ante la juris-
diccién civil—, «sin perjuicio de que si no esta de acuerdo con la Sentencia
recaida, queda utilizar contra ella los recursos que la Ley establece al efec-
to; ni cabe tampoco que el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién entre a
analizar cuestiones de procedimiento o de fondo suscitadas en el juicio in-
terdictal —tales como la legitimacién pasiva, la naturaleza demanial o pri-
vada del inmueble cuya posesién se pretende, o la utilizacién de la via de
hecho—, porque, segun el articulo 17.1 de la LO 2/87, de 18 de mayo, la
Sentencia que dicte este Tribunal se limitara a declarar a quién correspon-
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de la jurisdiccién controvertida, no pudiendo extenderse a cuestiones aje-
nas al conflicto jurisdiccional planteado».

Parcce claro, en consecuencia, que la jurisprudencia del TCJ se mantie-
ne en los términos que son comunes en la doctrina respecto a la competen-
cia de la jurisdiccién civil para resolver los interdictos frente a las Admi-
nistraciones Publicas, aunque sea inevitable, para determinar la juris-
diccién controvertida, que deba aproximarse al fondo del asunto,
concretando si existe o no via de hecho (el supuesto del caso Demarcacion
de Carreteras del Estado es ilustrativo, pues califica como vfa de hecho el
incumplimiento de efectuar el depésito previo a la ocupacién en el proce-
dimiento expropiatorio urgente, lo que no siempre realiza la jurispruden-
cia contencioso-administrativa —cfr. STS de 11 de junio de 1991—).

B) Cuestién distinta es la que se refiere a los denominados interdictos
de obra nueva. Al respecto se ha pronunciado el Tribunal en diversas oca-
siones, de las que doy cuenta seguidamente.

Una de ellas se contiene en la Sentencia de 14 de diciembre de 1990
—Paseo Maritimo de Burriana—, cuyo origen se encuentra en el interdicto
de obra nueva planteado frente al Ayuntamiento de Nerja y el MOPU por
las obras efectuadas en el citado paseo marfitimo. Los actores alegaban ser
titulares «de una concesién, autorizacién administrativa, para la explota-
cién de unos merenderos sitos cn la Playa de Burriana, que iban a ser ex-
propiados para posibilitar la ejecucién de las obras, lo que implicaba co-
rrelativamente desmontar elementos constructivos de las terrazas, destruc-
cién de alcornoques de las plantaciones limftrofes, amontonando vallas,
acopio de materiales, etc., lo que implicarfa «el inquietamiento y despojo
de los legftimos derechos de posesién de los demandantes». Con estos an-
tecedentes, el Gobernador Civil requiere de inhibicién al Juzgado que
acord6 la admisién a tramite del interdicto, ordenando la paralizacién de
las obras, suscitandose en definitiva el conflicto.

El Tribunal declara que la jurisdiccién controvertida corresponde a la
Administracién, basicamente porque no existe via de hecho que justifique
la accién interdictal, aunque sin afrontar expresamente la admisibilidad o
no de los interdictos de obra nueva. Sefala, en cste sentido, que «la accién
material que se deriva del acto administrativo queda amparada por la legi-
timidad del propio acto (art. 100 LPA). Cuando ésta falta porque la Admi-
nistracién actda por la llamada “via de hecho” cualquiera que sea la posi-
cién que se mantenga sobre si la no admisién de la accién interdictal fren-
tc a la Administracién comprende o no al interdicto de obra nueva, resulta
decisivo partir de la idea de que cuando la Administracién actiia en “via de
hecho” su inmunidad interdictal queda condicionada a que sus érganos
acttiien en materia de su competencia y conforme al procedimiento legal-
mente establecido. El artfculo 125 LEF, por otra parte, reconoce como ga-
rantfa jurisdiccional, los interdictos de retener y recobrar la posesién,
aparte de los demas medios legales procedentes, frente a la ocupacién de
bienes sin cumplirse las garantias legales correspondientes». Sentada esta

357



JUAN FRANCISCO MESTRE DELGADO

afirmacién, el Tribunal completa su fundamentacién aludiendo a que «la
“via de hecho” se manifiesta como una actuacién material ajena a una ac-
tuacién administrativa y sin fuerza legitimadora del acto administrativo.
Si el acto adolece de defectos que puedan afectar a su licitud o que cause
perjuicios a los particulares que estimen no procede soportar, queda a és-
tos la posibilidad de ejercer en via administrativa cuantas acciones o re-
cursos estimen convenientes a su derecho y en definitiva acudir a la via
contencioso-administrativa como amparo jurisdiccional, conforme a lo
dispuesto en los articulos 106 CE y 9.4 de la LOPJ». Como en el caso no
concurre via de hecho, se concluye resolviendo el conflicto en favor de la
Administracién,

En cambio, en la Sentencia de 20 de diciembre de 1993 —Agromdn—
s¢ afronta directamente el problema al que se ha aludido. Senala, en efec-
10, que «el presente conflicto de jurisdiccién tiene su origen en un interdic-
to de obra nueva (no en un interdicto de retener o en un interdicto de reco-
brar) que afecta de modo esencial a la autovia de la Costa del Sol, de modo
que la paralizacién incidiria en su realizacién, proponiéndola (sic) en un
tiempo incierto, atendido que el instrumento procesal elegido por el inter-
dictante ha sido el interdicto de obra nueva y no los propiamente poseso-
rios de retener o recobrar». En consecuencia, «se impone, pues, una consi-
deracién acerca de si frente a las “obras publicas” cabe la modalidad de in-
terdicto de obra nueva, esto e¢s, un instrumento provisorio o cautelar
conservativo para mantencr un estado de hecho (operas novis nuntiatio, tal
como resulta del Digesto), es decir, en su caso, a mantener paralizada la
obra hasta tanto que en un proceso declarativo ulierior el duefio de la obra
obtenga una sentencia que declare su derecho a continuarla. En efecto,
con el interdicto de obra nueva de lo que se trata es de impedir que otro
edifique o en lo edificado s¢c mantenga inmovilizada csta situacién, defi-
riendo a un juicio declarativo, en su caso, la continuacién de la obra o su
demolicién. Si se examina esta figura interdictal, se comprueba que me-
diante ella se trata de obtener una resolucién provisional de suspensién de
una obra, pues la finalidad genérica de los interdictos de obra nueva cs im-
pedir los irreparables dafios que pudieran producirse con la construccién
de una obra, pero la finalidad inmediata es la suspensién o paralizacién.
Se comprende asf la gravedad de la medida cuando se trata de una “obra
piblica” y mas cn este supuesto de una autovia que podria venir impedida
o demorada sine die si los interdictos de obra nueva fueran posibles y se
obtuviera una paralizacién, aun con la provisionalidad inherente a una
medida de caracter cautelar y conservativa, como es esta figura procesal».

Con este planteamiento, no resulta dificil anticipar que el conflicto fue
resuelto en favor de la Administracién, explicitando en su parte dispositiva
una decisién de alcance general: «declarando que los 6rganos judiciales ca-
recen de jurisdiccién para conocer de un interdicto de obra nueva respecto
de obras publicas».

El razonamiento empleado para cllo es el siguiente: «desde estos prin-
cipios, plasmados en la regulacién procesal del interdicto de obra nueva,
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ha de partirse para comprender que cuando las leyes al referirse a los me-
dios interdictales frente a una obra publica o, en términos mas generales a
una actuacién de la Administracién, no incluya el interdicto de obra nueva
entre los medios interdictales (asi, en el art. 125 LEF). La argumentacién
que a veces se utiliza (y de la que se hacen eco algunos de los escritos del
conflicto) de que cl inciso “ademas de los medios legales procedentes” no
excluye cl interdicto de obra nueva, se manticne en la superficie de una su-
puesta interpretacién literalista y no penetra en la esencia de las cosas. La
razén es de mayor profundidad y se enlaza directamente con el interés ge-
neral que la “obra piiblica” tiene y de la significacién misma de la Admi-
nistracién como gestora de intereses generales, pues no podrfa consentirse
que una obra de tal naturaleza quedara diferida a un ulterior proceso de-
clarativo, sin otra fase procesal anterior que la interdictal de obra nueva,
instrumental y de “cognitio limitada”».

En términos semejantes se pronuncia cn la Sentencia de 20 de diciem-
bre de 1993 —Grias y Transportes Raimundo Rodriguez, S. A.—, suscitado
entre los mismos 6rganos que en el anterior supuesto; sefiala, inicialmente,
que «con el interdicto de obra nueva, a través del cual no se ejercita pro-
piamente una accién poscsoria, lo que se trata de impedir es que otro edi-
fique (entendiendo el concepto edificacién en un sentido amplio) perjudi-
cando a tercero en 4rea o terreno que a éste pertenece, obligandole a sus-
pender la obra. Si se examina con detenimiento esta figura sc comprueba
que mediante ella se trata de obtener una resolucién provisional, y asf, el
procedimiento disefiado por la LEC (arts. 1663 y ss.) consta de dos fases o
etapas. En la primera se persigue la suspensién inmediata de la obra, y en
la segunda, sumariamente, si procede, se confirma o se levanta la suspen-
sion inicial. La sentencia recafda en el interdicto confirmara o levantari la
suspensién provisional de la obra acordada. No sc trata, pues, de un verda-
dero juicio posesorio y su finalidad genérica es impedir los irreparables
dafios que pudieran producirse a la definitiva construccién de una obra,
pero la inmediata es obtener su suspensién o paralizacién. Cuando la sen-
tencia interdictal hubiere confirmado la suspensién de la obra, el dueiio de
la obra podra pedir —en el juicio declarativo que corresponda— que se de-
clare su derecho a continuarla».

Después de reiterar la doctrina contenida en la sentencia anterior, se-
fiala que «una obra publica no puede inmovilizarse a las resultas, no sélo
de medios rapidos como los interdictales, aun con dos instancias, sino el
proceso declarativo que corresponda, que e¢s el medio que la LEC (art.
1671) pone a disposicion del duefio de la obra para que se declare el dere-
cho a continuarla». La resolucién final es, como se ha indicado, idéntica a
la contenida en la Sentencia anterior.

La doctrina que se viene comentando se reitera en la Sentencia de 21
de diciembre de 1993 —Ferrovial—; en esta ocasién se inicia un interdicto
de obra nucva frente a Ferrovial, la Confederacién Hidrografica del Segura
y el MOPU, instando la suspensién de la ejecucién de las obras realizadas
para la modificacién del cauce del rio Segura. El planteamiento del Tribu-
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nal es semcjante a los dos anteriores, si bien explicitando que debe afron-
tar la cuestién (que califica de «polémica») no sélo de si cabe o no este tipo
de interdictos frente a la Administracién, sino en general frente a las
«obras publicas», tanto si son rcalizadas directamente por la Administra-
cién como si se ejecutan «acudiendo a la interposicién de concesionarios o
contratistas». En la linea de su doctrina ya explicitada, sefiala que lo deci-
sivo para entender excluido cl interdicto de obra nueva frente a las obras
publicas no es el tenor literal del articulo 125 LEF, sino que lo que quiere
amparar este precepto, «como nicleo de la reaccién frente a la via de he-
cho, es la desposesién o amenaza de desposesion de los titulares de inmue-
bles privados, que quieren convertirse en bicnes demaniales por una Admi-
nistracién Publica mediante una transmisién coactiva irregularmente pro-
ducida. El legislador atiende al momento de la conversién de titularidades
privadas en publicas o demaniales sin acto o cobertura legitimadora, en re-
lacién con inmuebles, y es este momento, y no el ulterior de la ejecucion
de obras publicas sobre ¢l soporte de bienes inmuebles demaniales, el que
contempla la legislacién expropiatoria en su articulo 125, de constante
cita. La finalidad a que se enderezan las acciones interdictales no es otra
que la de hacer cesar a la Administracién en las perturbaciones o amena-
zas de desposesién o reintegrar al interdictante su posesién perdida, mas
en ningin momento la de preservar a un propietario de los dafios que la
ejecucién de una obra publica pueda ocasionarle, de mancra tal que si la
obra puablica se hallase ya iniciada y en curso de ejecucién, no se tratarfa
con la accién interdictal tanto de paralizar una obra publica dafiosa cuan-
to de restituir al propietario o poseedor el fundo del que venia en quieta y
pacifica posesién y sobre el que la Administracién levanta o realiza aqué-
lla, finalidad ésta que se consigue con el interdicto de recobrar. Esta finali-
dad luce en la expresién que ya recogia el articulo 4 de la Ley de 1879, asf
como en el articulo 349, parrafo 2, del Cédigo Civil y el enunciado final del
artfculo 125: “para que los jucces le amparen (interdicto de retener) y en
su caso, le reintegren (interdicto de recobrar) en su posesién amenazada o
perdida”. Desde esta inteligencia de los preceptos que dejan desprovista a
la Administracién de su inmunidad interdictal, hoy reiterada por el articu-
lo 101 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, se ha de separar la desposesién
de inmuebles como objeto de tales interdictos, de la obra publica en trance
de ejecucién y que aparece rodeada en nucstro Derecho de garantias de in-
tangibilidad y de integridad, pues no es ¢l concepto de “obra putiblica” y las
operaciones materiales sobre inmuebles que comporta frente a las que se
concede la proteccién interdictal, sino frente a las ocupaciones o intentos
de ocupacién irregular de los inmuebles que han de constituir su soporte
fisicon.

El Tribunal considera preciso anadir algiin razonamiento mas ¢n apo-
yo de su criterio; asf, cstablece que «la naturaleza del interdicto de obra
nueva, cualquiera que sea la configuracién procesal que se le atribuya, y
en ¢l que predomina la finalidad cautelar, pugna con la posicién constitu-
cional de la Administracién Publica y consiguiente régimen juridico de los
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actos administrativos. El privilegio de autotutela ejecutiva tan sélo ha de
ceder, abriéndose la competencia de la jurisdiccién civil, cuando el Juez de
este orden jurisdiccional determina, tras una sumaria comprobacién, que
la Administracién no ha actuado con cobertura legitimadora de tal prerro-
gativa sino, al abandonar aquélla, como mero sujeto particular; cs decir, el
Juez civil en los interdictos de retener y recobrar hace cesar la ejecutividad
dc los actos administrativos tras de una fase procesal con contradiccién y
aportacién probatoria que le induce a calificar como “via de hecho” la ac-
tuacién administrativa sometida a su enjuiciamiento, lo que no sucede en
el interdicto de obra nueva en que, admitida a tramite la demanda, sin una
minima base probatoria ¢ “inaudita parte”, el Juez ordena la inmediata
suspensién de las obras realizadas por la Administracién en el estado en
que se hallen; no es aquf una actividad propiamente jurisdiccional ni una
resolucién judicial sobre el fondo la que produce la paralizacién de las
obras sino una medida cautelar conectada autométicamente a la demanda
interdictal, segin dispone el articulo 1663 LEC».

En esta Sentencia se afiade que no resulta obstaculo para ello la nueva
redaccion, introducida por la Ley 10/92, del artfculo 71 LEC, que atribuye
fuero territorial especial para la Administracién estatal y autonémica en
los procesos civiles, salvo, entre otros, en los interdictos de obra nueva y
obra ruinosa. El Tribunal considera que ello no significa un reconocimien-
to implicito de la figura, «pues aparte de que la regulacién de la competen-
cia territorial no es sede sistematica adecuada para zanjar, por via norma-
tiva, tan polémica cuestién y menos de forma implicita la tesis favorable a
la admisién (...) darfa como resultado incongruente el de que pudieran
ejercitarse tales interdictos frente a las Administraciones del Estado y de
las Comunidades Auténomas, y no en cambio, frente a los entes integran-
tes de la Administracién local, a los que no menciona el precepto examina-
do». Afade, en este sentido, que «cabrfa, por otra parte, una interpretacion
de la norma que hiciera viable el interdicto frente a actuaciones u opera-
ciones materiales de los entes ptblicos no encuadradas formalmente en el
concepto de “obra piiblica”, tal como éste es delimitado por el articulo 1 de
la Ley General de Obras Publicas de 13 de mayo de 1877 (...) de tal manera
que no cabe dar a la mencién de tal modalidad interdictal un 4mbito y ex-
tensién tales que abarque a toda la actividad de las Administraciones que
gozan del fuero territorial especial, ni es ésta la intentio legis que se des-
prende del precepto que analizamos. Por ello, ha de concluirse por la im-
procedencia del interdicto de obra nucva frente a la ejecucién de cuales-
quiera obras publicas ejecutadas, como duerfio de la obra, por cualesquiera
entes publicos».

C) La admisibilidad o no de interdictos de obra nueva frentc a las Ad-
ministraciones Publicas no ha sido un tema pacifico en la doctrina admi-
nistrativista; el profesor SAINzZ MORENO la considera posible, después de
analizar la Sentencia TCJ de 23 de noviembre de 1987: «de las sentencias
examinadas se deduce, pues, que, frente a las obras ptiblicas realizadas por
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la via de hecho la accién interdictal, tanto en su modalidad de interdicto
de retencr o recobrar como en la de obra nucva, debe surtir plenos efectos,
si bicn, claro es, su tramitacién debe ser especialmente cuidadosa y, sobre
todo, rapida» {14); en cambio, J. NoNELL, comentando la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Leén de 7 de abril de 1987, entiende que se trata
de una posibilidad totalmente incompatible con los principios basicos que
estructuran nuestro ordenamiento jurfdico y que han colocado a la Admi-
nistracién Publica en una posicién singular respecto a la jurisdiccién ordi-
naria» (15)

Los motivos empleados por la jurisprudencia de conflictos para esta-
blecer su improcedencia resultan, en mi criterio, razonables, y a sus deter-
minaciones, tan tajantes —como se ha visto— en este asunto, debieron es-
tar los érganos judiciales. Bien es cierto, no obstante, que no puede conve-
nirse con los razonamientos empleados en la Sentencia Ferrovial respecto
al obstaculo que, para la doctrina mantenida, deriva del articulo 71 LEC
en su nueva redaccién; porque aunque, ciertamente, no sea ¢l reflejo de la
mejor técnica legislativa, este precepto alude expresamente a los interdic-
tos de obra nueva y obra ruinosa frente a la Administracién estatal y auto-
némica. Y no parece admisible que un érgano judicial inaplique, literal-
mente, el contenido de una Ley postconstitucional (no afectada por el De-
recho comunitario curopeo), ya que ¢l monopolio para declarar su
inconstitucionalidad —si éste es ¢l vicio imputado— corresponde al Tribu-
nal Constitucional, o su correccién por otros motivos al propio Legislador.

Alcal4, junio de 1995.

(14) F. SaiNz MORENO, Defensa frente a la via de hecho: recurso contencioso-adminis-
trativo, accion interdictal y amparo (nim. 123 de esta REVISTA, pags. 317 v ss.).

(15) J. NoxELL GALINDO, Improcedencia del interdicto de obra nueva contra las obras
publicas (<REDA», nim. 55, pags. 451 y ss.).
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