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I. INTRODUCCION

El propésito de este comentario es dar a conocer una interesante
Sentencia del TC que, producida en pleno periodo estival, merece la
pena rescatar de las paginas del correspondiente suplemento del «<BOE»
y mostrar cuanto antes a la luz publica. Su alcance es de magnitud
porque rectifica ostensiblemente la que parecia a estas alturas una con-
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solidada doctrina constitucional: que en todo caso de ejecucién forzosa
dc un acto administrativo hace falta una resolucién judicial expresa si,
para llevar a efecto la ejecucion, se precisa penetrar en el domicilio de
un particular v éste se opone a la entrada. El problema es bien conocido
y también lo es el impacto que aquella doctrina constitucional ocasiond
entre los especialistas en Derecho administrativo. Y hoy, tal doctrina ha
sido rectificada de modo importante dado que, merced a la STC 160/
1991, de 18 de julio, la ejecucién forzosa administrativa de los actos
administrativos pasa a convertirse, en las circunstancias que luego se
veran, en ejecucion forzosa administrativa de sentencias contencioso-
administrativas con llamativas consecuencias en orden a la necesidad de
resolucién judicial si para ejecutar se requiere entrar en un domicilio.
Para entender en sus justos términos la nueva respuesta que a este
aspecto de la autotutela ejecutiva da el TC, es preciso tener muy presen-
tc el contexto que rodea a la decision, concretamente el estado constitu-
cional de la cuestién en torno a la autotutela administrativa entera. Por
eso procede exponerlo en sus trazos méas gruesos, porque hay que cono-
cer qué es lo que el TC tiene ante los ojos al momento de dictar la
Sentencia 160/1991, unico modo, ademds, de apreciar cabalmente el
alcance de la influencia que sobre la misma ejerce la situacion, derivada
de la propia jurisprudencia del Tribunal, en que se encontraba la ejecu-
cién forzosa de los actos administrativos singularmente en lo que hace a
las relaciones entre autotutela ejecutiva e inviolabilidad domiciliaria.

II. EL PRESUPUESTO LOGICO: LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA AUTOTUTELA
ADMINISTRATIVA NO VIENE CONTRADICHA POR EL HECHO
DE QUE LA CONSTITUCION GUARDE SILENCIO ACERCA DE LA MISMA

El texto constitucional dedica no pocas menciones a la Administra-
cién piblica —algunas incluso mas propias de un manual que de una
Constitucién, como en su dia pusiera de relieve ¢l entonces senador
constituyente L. MARTIN-RETORTILLO— pero a lo largo del mismo no
aparece referencia alguna a lo que doctrinalmente se conoce como
autotutela administrativa. Como se sabe, este concepto, desarrollado en
Ttalia por BENVENUTI y entre nosotros por GARCIA DE ENTERRIA, remite a
la posicion institucional que la Administracién publica ocupa en el inte-
rior del ordenamiento del Estado, posicién que se caracteriza por com-
portar una notable desigualdad respecto de la propia de los sujetos de
derecho comun. Basicamente, tal desigualdad se plasma en que, a dife-
rencia de los privados, la Administracién no precisa acudir a un juez
para que declare su derecho ni tampoco para lograr la ejecucién forzosa
de lo declarado en caso de ser necesaria: la Administracién determina
unilateralmente ¢l estado posesorio v, si es preciso, lo materializa por la
fuerza. Ello implica la quiebra de uno de los principios basicos de los
ordenamientos modernos; en éstos el valor supremo de la paz juridica
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obsta a que nadie pueda hacerse justicia a st mismo, implica la erradicacién
de la posibilidad di farsi ragione da sé, segin los términos con que la
doctrina italiana se refiere cominmente a la autotutela administrativa.
Pero esc principio no sirve para la Administracién publica que, todavia
hoy, ocupa la antedicha posiciéon institucional, fruto de un dilatado
proceso histérico en el que, con toda firmeza, se ha ido asentando la
regla de que la Administracién escapa a los criterios del derecho comin
y puede autotutelarse; lo que a salvo de muy concretas excepciones se
prohibe tajantemente a los particulares. El fenémeno hunde sus raices
en el Estado absoluto, pero el advenimiento del constitucional no com-
porté ruptura alguna en este punto aunque le otorgé una nueva dimen-
sién en virtud del principio de la separacién de los poderes; ahora bien,
en cada uno de los paises de nuestro entorno juridico las soluciones que
se han venido dando al tema de la autotutela administrativa han sido
distintas, siendo de reconocer que es en Espafia donde aquéllas han
conocido mayores dosis de radicalismo en favor de la Administracién y
en detrimento de los Tribunales, aunque ello no es debido solamente a
las previsiones legislativas, sino también a una jurisprudencia de la que
no se puede decir que haya estado siempre atenta a las posibilidades que
el sistema le ofrecia. El triste ejemplo de la interpretacién de la causa de
suspension del articulo 122 LJ es, al respecto, tan conocido como elo-
cuente.

Expresiva de una posicién institucional privilegiada, la autotutela se
plasma cn potestades en el mas genuino sentido que éstas tienen desde la
formulacion dogmatica del concepto por Santi ROMANO alld por los anos
veinte. Potestades que, dejando al margen las que concretan la llamada
por GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ autotutela en segunda
potencia, son dos: la de decisién ejecutiva y la de ejecucién forzosa. En
virtud de la primera, la Administracion declara el derecho a través de
actos ejecutivos cuya eficacia no queda paralizada, como regla general,
aunque medie oposicién del particular (autotutela declarativa); gracias a
la segunda, la Administraciéon puede materializar forzosamente el conte-
nido de sus propios actos en caso de resistencia del obligado y sin
precisar de concurso judicial alguno (vertiente ejecutiva de la autotutela)
a menos que, segin dispone el articulo 102 LPA, se exija por ley la
intervencién de los Tribunales.

Pues bien, la Constituciéon guarda un silencio sepulcral sobre todo
ello, no dice absolutamente nada sobre el particular; vacio que pone
sobre el tapete la medida en que la autotutela administrativa ha quedado
afectada por el texto constitucional. No se cuestiona, se vera enseguida,
si la autotutela pervive tras la Constitucién —lo que sélo tendria sentido
si se considerara que implica verdadero ejercicio de polestades jurisdic-
cionales— sino, supuesto que lo hace, con qué limites, conforme a qué
canones. Porque lo que no admite discusién es que la autotutela consti-
tucional no puede seguir amparando los numerosos abusos que durante
tanto tiempo se han cometido al socaire de la posicién privilegiada que
en nuestro ordenamiento ocupa la Administracion.
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Es el TC quien ha venido solventando las dudas, quien ha venido
disefiando los perfiles constitucionales de la autotutela administrativa.
Y lo ha hecho en dos planos diferenciados: en el primero, identificando
su anclaje constitucional; en el segundo, estableciendo los limites que la
Constitucién le impone.

Asi, el intérprete supremo de la Constitucién ha considerado consti-
tucionalmente admisible que la Administracién ostente una posicién
privilegiada y distinta de la de los sujetos de derecho comin en virtud de
los fines constitucionales que aquélla tiene encomendados. Ello se ha
dicho, por ejemplo, en relacién con las reglas exorbitantes en materia de
garantia de las obligaciones tributarias (STC 14/1986, de 31 de enero);
con el diferente tipo de interés aplicable a las deudas contraidas por los
contribuyentes frente a la Administracién, incrementado el primero en
un 25 por 100 sobre el legal del dinero que es el correspondiente en caso
de devolucién de ingresos indebidos (STC 76/1990, de 26 de abril); o, en
fin, con la reclamacién administrativa previa a la via judicial (SSTC 21/
1986, de 14 de febrero, v 60/1989, de 16 de marzo). De todas estas
resoluciones se desprende que, para el TC, la Administracién ostenta
una posicién institucional singular y diferenciada de la que es propia de
los particulares. De ahi derivan derogaciones del derecho comin que
implican, en lo que ahora nos interesa, «privilegios en mas», segun la
conocida expresion acufiada por Jean RIVERO; y es claro quc de ello se
pueden inferir, al menos en abstracto, argumentos favorables a la super-
vivencia posconstitucional de la autotutela.

Ya mas en concreto, la STC 22/1984, de 17 de febrero, sobre la que
luego hemos de volver, ha afirmado que la autotutela administrativa
puede encontrar anclaje constitucional en el principio de eficacia consa-
grado en el articulo 103.1 CE. No es que la Constitucién la imponga
necesariamente sino que el legislador debe ser quien articule, dice el TC,
las «normas, medios ¢ instrumentos en que se concrete la consagracién
de la eficacia. Entre ellas no cabe duda de que se puedc encontrar la
potestad de autotutela o de autoejecucién practicable genéricamente por
cualquier Administracién publica con arreglo al articulo 103 de la Cons-
titucién». Y no se olvide en ningiin momento que, como ha desarrollado
recientemente PAREJO ALFONSO, el principio constitucional de eficacia
tiene un contenido juridico indudable.

He aqui, pues, como el TC ha zanjado las dudas que podia suscitar la
constitucionalidad de la autotutela administrativa entera. Esta sigue
existiendo tras la promulgacién del texto constitucional. Ahora bien,
como se ha indicado ya, de ahi no puede extraerse que la Constitucién
haya dejado indemnes a las potestades de decisién ejecutiva y de ejecu-
cién forzosa: las aplicaciones de la autotutela estdan sometidas hoy a
nuevas claves, basicamente a las que derivan de los derechos fundamen-
tales, que han introducido importantes modulaciones en los parametros
tradicionales a que venia respondiendo hasta ahora el ejercicio de las
potestades emanadas de aquélla.
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III. LOS CONDICIONANTES ELEMENTALES: LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LA AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA NO IMPIDE, ANTES AL CONTRARIO,
QUE LAS POTESTADES QUE DE ELLA DERIVAN SE EJERZAN CON SUJECION

A DETERMINADAS EXIGENCIAS CONSTITUCIONALES

Por lo que hace a la autotutela declarativa, y corrigiendo los, por otra
parte comprensibles, excesos de la importante STS de 17 de julio de
1982 —elogiosamente comentada, entre otros, por SANCHEZ MORON y
SANTAMARIA PASTOR— la STC 66/1984, de 22 de junio, acerté en la
resolucion del dilema al disociar ejecutividad de firmeza —nociones que
dicha STS habia vinculado al menos en relacién con las sanciones im-
puestas en el seno de una relacién de sujecidn especial— y precisar que
la efectividad del derecho a la tutela judicial comporta la exigencia de
que un juez se pueda pronunciar sobre la ejecutividad del acto antes de
que el mismo pueda ser ejecutado por la Administracién. Es decir, se
cohonestan autotutela declarativa y efectividad del derecho a la tutela
judicial en su vertiente cautelar, afirmandose ademas que los jueces
deben reinterpretar constitucionalmente el articulo 122.2 LICA y supe-
rar las tradicionales lecturas del mismo que rechazaban el otorgamiento
de la suspensién cuando pudieran indemnizarse los danos ocasionados
por la ejecucién del acto impugnado.

La STC 66/1984 ha dado lugar a juicios doctrinales criticos por
comparacién con la del TS de 17 de julio de 1982 (RuBIO DE CASAS) y a
interpretaciones divergentes (LOPEZ RAMON, BALBIN, FUERTES SUAREZ).
Limitada también a la ejecutividad de las sanciones administrativas
impuestas en el seno de una relacién de sujecién especial, lo que se
desprende de la Sentencia es la indudable necesidad de un pronuncia-
miento judicial cautelar sobre la ejecutividad, de donde hay que conve-
nir con LOPEZ RAMON en que mientras tal pronunciamiento no se pro-
duzca el acto sancionador no despliega efecto alguno, por lo que en caso
de existir recurso administrativo, la ejecutividad no es tal hasta el trans-
curso del plazo para interponerlo; vy, una vez interpuesto éste, hasta el
momento en que concluya el plazo para acudir al contencioso; y, en caso
de residenciar el asunto ante la jurisdiccién, hasta que el tribunal se
pronuncie cautelarmente sobre la ejecutividad. De este modo, en mi
opinidén, el TC introdujo una suerte de suspensién de facto, no prevista
en la legislacion, que afecta profundamente al régimen legal de la
ejecutividad del acto (art. 45 LPA) en la medida en que el sancionador
que recae en el seno de una relacion de sujecién especial deja de ser
inmediatamente ejecutivo.

La interpretacién de la STC 66/1984 que aqui se ha ensayado es la
mas plausible y respetuosa con su espiritu y tenor literal, pero pone de
relieve la insuficiente regulacion del sistema espaiiol de medidas cautelares
en el proceso contencioso; insuficiencia sobre la que viene insistiendo la
doctrina (GARCfA DE ENTERRfA, CHINCHILLA MARIN) y que ha dado lugar a
que se opongan serios obstaculos practicos a la razonable tesis auspicia-
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da por el TC. Obstiaculos de los que no es responsable el ciudadano,
sobre quien no se pueden hacer recaer las inconsecuencias constitucio-
nales de una legislacién procesal administrativa obsoleta en materia de
tutela judicial cautelar, pero que es sobre quien, a la postre, han recaido.
En efecto, creo que han sido dichos obstaculos los que han acabado por
desvirtuar los pronunciamientos de la STC 66/1984. Primero lo hizo el
TS a partir de la Sentencia de 7 de abril de 1986 y, sobre todo, del Auto
del Pleno de 17 de octubre del mismo ano; luego, el TC ha acabado por
asumir la postura del TS a lo largo de diversos autos de inadmisién de
modo que en la actualidad se ha dado la vuelta a la Setencia 66/1984 y el
propio Constitucional tiene establecido lo siguiente: el derecho a la
tutela judicial efectiva sc satisface, si, permitiendo que un juez se pro-
nuncie sobre la ejecutividad; pero como tal posibilidad existe (art. 122
LJCA) e incluso puede solicitarse la suspensién en via administrativa
(art. 116 LPA) no empece a la efectividad de la tutela judicial que la
Administracién pueda ejecutar el acto administrativo antes del pronun-
ciamiento judicial cautelar.

A esto es a lo que ha llegado la mas reciente jurisprudencia tras un
sigiloso proceso de menoscabo de las iniciales esperanzas suscitadas por
la STC 66/1984. Y lo cierto es que se ha recorrido un trayecto circular y
se ha llegado exactamente al lugar de donde se habia partido: porque la
posibilidad de solicitar la suspensién ha existido siempre y si el impacto
de la Constitucién sobre esta materia se reducc a la reinterpretaciéon del
articulo 122.2 LJCA —que ya venia siendo hecha por el TS con anteriori-
dad— parece que es corto €l viaje para tan abultadas alforjas. Por lo
demas, el razonamiento actual no se aplica hoy sé6lo a las sanciones
impuestas en el seno de una relacién de sujecién especial, sino a cuales-
quiera actos de gravamen, por lo que, a la par que haberse dado
auténticamente la vuelta a las tesis de la STC 66/1984, su lectura
degenerativa sc ha extendido a otros dmbitos, se ha expandido abarcan-
do a todos los actos de gravamen.

Por lo que hace a la autotutela ejecutiva, parece que, en la buena
l6gica de la Sentencia 66/1984, la ejecucion forzosa sé6lo habra de ser
procedente una vez que un juez se ha pronunciado sobre la ejecutividad,
pero por lo que se acaba de indicar, las cosas no son asi. En cualquier
caso, lo importante ahora es que, segin expresamente afirma la STC 22/
1984, la ejecucidn forzosa «ticne que respetar los derechos fundamenta-
les de los sujetos pasivos de la ejecucién». Y no sélo, como siempre ha
previsto el articulo 108 LPA, respecto de la compulsién sobre las perso-
nas aludiendo literalmente a los hueros «derechos reconocidos en el
Fuero de los Espanoles», sino respecto de cualquier otro medio de ejecu-
ci6n admitido por el ordenamiento. Por lo demas, y atendiendo a un
concreto medio de ejecucién forzosa, el TC ha declarado que a las
multas coercitivas no son aplicables los principios constitucionales
(art. 25.1 CE) rectores de la potestad administrativa sancionadora (STC
239/1988, de 14 de diciembre), por lo que en la medida en que éstos
reconozcan derechos fundamentales no afectaran a aquéllas; declara-
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cién que, entre otras cosas, tiene la virtud de clarificar definitivamente
la no siempre apreciada por autores y jurisprudencia diferencia entre
sanciones administrativas y multas coercitivas.

IV. Y UNA CONSECUENCIA SINGULAR DE LO VISTO HASTA AHORA:
AUTOTUTELA EJECUTIVA E INVIOLABILIDAD DE DOMICILIO
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC ANTERIOR A LA SENTENCIA 160/1991

Es precisamente el tema del respeto a los derechos fundamentales de
los sujetos pasivos de la ejecucién el que, en este momento, hay que
abordar. La ejecucién forzosa puede incidir sobre varios derechos fun-
damentales, pero es obvio que no toda incidencia implica per se vulneracién
de los mismos. Ahora bien, los derechos fundamentales se alzan podero-
samente frente a la ejecucién y en ocasiones puede plantearse un con-
flicto frontal entre ésta y aquéllos; conflicto que de algin modo hay que
resolver supuesto que la existencia de los derechos fundamentales no
empece a la de la autotutela ejecutiva. Lo que se impone es armonizar,
ponderar el modo en el que unos y otra pueden coexistir pacificamente,
aunque, eso si, siempre habra entre ellos un inevitable clima de guerra
fria.

Y no se admiten generalizaciones: hay que compulsar cada derecho
fundamental en concreto y dar, en cada caso, soluciones particulariza-
das. Eso es lo que ha hecho el TC en relacién con el articulo 18.2 de la
Constitucién, en el que se reconoce el derecho a la inviolabilidad de
domicilio y se establece tajantemente que, a salvo del consentimiento del
particular, ninguna entrada o registro podra hacerse sin resolucién judi-
cial a excepcion del caso de flagrante delito. Con independencia de la
elementalidad de la constitucionalizacién de un derecho como el citado,
cuya tradicién constitucional es afieja, destaca en el articulo 18.2 una
acusada rigidez; casi recuerda un poco a la famosa frase de Lord CHATHAM
acerca de las dificultades que encuentra el monarca inglés para entrar
en el domicilio mas humilde de su reino. Rigidez que contrasta con lo
previsto en otros ordenamientos y que se pone de manifiesto si se piensa
en la hipdtesis, no inhabitual en la practica, de la necesidad de penetrar
en un domicilio para ejecutar un acto administrativo. No hay flagrante
delito —tema complejo pero que ahora no procede analizar—, es facil
que no haya consentimiento, ¢hace falta resolucién judicial?

Numerosas son las cuestiones de relieve que afloran en la jurispru-
dencia constitucional recaida sobre las relaciones entre ejecucién forzo-
sa e inviolabilidad domiciliaria: el problema de las vinculaciones entre
inviolabilidad de domicilio e intimidad, el tema de si las personas juridi-
cas son o no titulares del derecho, el propio concepto constitucional de
domicilio y el alcance de la garantia constitucional de su inviolabilidad...
Son aspectos importantes pero en los que aqui no podemos entrar; la
doctrina los ha analizado con detalle antes o después de los pronuncia-
mientos del TC y se cuenta va con un sélido conjunto de literatura
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cientifica sobre el particular. Lo que interesa es reparar en el modo en
que el TC ha resuelto la tension entre ejecucién forzosa de los actos
administrativos e inviolabilidad domiciliaria, tensién que, si bien plan-
te6 ya antes de la Constitucion el Auto de la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Territorial de Burgos de 23 de septiembre de 1975, comentado
en su dia por SOSA WAGNER, ha sido a la luz del articulo 18.2 de aquélla
cuando ha adquirido un relieve singular.

Y la Sentencia 22/1984, relativa al desalojo de un atico ilegalmente
construido, ha estimado que la resolucion judicial expresa es necesaria,
inclusé —y esto es muy importante por lo que veremos luego— para
supuestos distintos de la ejecucion forzosa de un acto administrativo:

«en toda actividad de ejecucion de sentencias o decisiones
llevada a cabo por los érganos publicos en que se produce,
bien que necesariamente, el ingreso de los érganos
ejecutores en un domicilio privado, se realiza en mayor o
menor medida una inquisicién de éste. De la facultad que
el titular del derecho sobre el domicilio tiene de impedir la
entrada en €l es consecuencia que la resolucién judicial o
la resolucién administrativa que ordenan una ejecucién
que so6lo puede llevarse a cabo ingresando en un domicilio
privado, por si solas no conllevan el mandato y la autoriza-
cion del ingreso, de suerte que cuando éste es negado por
el titular debe obtenerse una nueva resolucién judicial que
autorice la entrada y las actividades que una vez dentro del
domicilio pueden ser realizadas. La regla anterior no es
aplicable tinicamente a los casos en que se trata de una
resolucién tomada por la Administracién en virtud de un
principio de autotutela administrativa, como ocurre en el
presente caso. A la misma conclusién se puede llegar cuan-
do la decision que se ejecuta es una resolucién de la Juris-
diccién ordinaria en materia civil. Si los agentes judiciales
encargados de llevar, por ejemplo, a cabo un desahucio o
un embargo encuentran cerrada la puerta o el acceso a un
domicilio, s6lo en virtud de una especifica resolucién judi-
cial pueden entrar. Por consiguiente, el hecho de encon-
trarse e¢jecutando una decisidn, judicial o administrativa,
legalmente adoptada, no permite la entrada y el registro en
un domicilio particular. Sin consentimiento del titular o
resolucion judicial, el acto es ilicito y constituye violacién
del derecho, salvo el caso de flagrante delito y salvo, natu-
ralmente, las hipétesis que generan causas de justifica-
cién, como puede ocurrir con el estado de necesidad ».

Semejantes pronunciamientos constitucionales generaron de inme-

diato un cierto desasosiego doctrinal. Acostumbrados los administrativistas
a la ejecucién forzosa sin intermediacién judicial, el hecho de requerirla
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ahora, aunque no fuera expresando una funcién jurisdiccional ni
declarativa ni ejecutiva, introducia una importante distorsién en los
esquemas conocidos. Tanto tiempo clamando por la racionalizacién de
la autotutela y cuando el TC da aparentemente algin paso en dicha
direccién lo que se produce es el desconcierto propio de quien, cuando
un dia vuelve a su casa, se encuentra con algunos de sus mas preciados
objetos cambiados de sitio. Pero no puede decirse que la critica de los
autores estuviera falta de todo fundamento.

Asi, v como pone de relieve el Magistrado RUBIO LLORENTE en su voto
particular a la Sentencia 22/1984, el Tribunal incurre en una innecesaria
disociacién entre acto y ejecucién forzosa. Es conocido cémo, desde
Otto MAYER, uno de los principios elementales en materia de ejecucién
forzosa es el de ejecucién en linea directa de continuacién del acto.
Entre nosotros el tema ha merecido atencién por parte de SAINZ MORENO
0 GARCIA DE ENTERRIA v FERNANDEZ RODRIGUEZ, v puede resumirse en
que la ejecucion no debe ir mas alld de lo estrictamente necesario para
lograr el cumplimiento de lo que el acto ordena. Si el acto a ejecutar es
ajustado a derecho y la ejecuciéon se cumplimenta en linea de continua-
cién de aquél, no se entiende muy bien, como advirtié RUBIO LLORENTE,
la desvinculacién entre acto y ejecucién material introduciendo entre
ambos el requisito adicional de la resolucién judicial para la entrada
domiciliaria. Ademas, senalé este Magistrado, ante el requerimiento
para el desalojo, la recurrente pudo solicitar la suspensién del acto, y «si
no efectué tal solicitud o habiéndola efectuado no le fue otorgada, no
habia obstdculo alguno a la ejecucién del acto; el derecho a la inviolabilidad
del domicilio quedé suficientemente asegurado y no se adivina qué pro-
teccién adicional de sus derechos habria obtenido la recurrente si hubie-
ra logrado de la Administracién la exhibicién de un mandamiento expe-
dido por otro Juez carente de competencia para controlar la legalidad de
la actuacién administrativa».

La opinién disidente de RUBIO acierta en el clavo de lo que es
dogmaticamente correcto. Pero no hay que perder de vista que la rigidez
del articulo 18.2 CE no daba pabulo a otras posibles soluciones en la
medida en que, quiérase o no, para entrar en un domicilio se exige, a
salvo del consentimiento o del delito flagrante, la resolucién judicial.
Tema distinto es que el TC pudiera, como creo que pudo haberlo hecho,
conferir un significado diferente al requisito de la intervencién del juez,
siendo ahora de recordar que, ademas, el acto a ejecutar —la orden de
demolicién de lo ilegalmente construido— habia sido ya confirmado por
una resolucioén judicial.

Es también de gran relieve el problema de qué juez era el que, tras la
STC 22/1984, debia de autorizar la entrada domiciliaria; y, con él, el de
cuales eran sus competencias a la hora de enfrentarse al otorgamiento o
no de la autorizacion. El TC da en este punto un auténtico salto en el
vacio porque, a salvo de previsiones muy concretas, no existia en nuestro
ordenamiento habilitacién alguna para que los jueces autorizaran la
entrada domiciliaria en ejecuciéon forzosa de un acto administrativo.
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Mucho menos, podia conocerse ¢l alcance de la competencia judicial:
s6lo podia inferirse que no era de naturaleza jurisdiccional, sino de
funcién en garantia de cualquier derecho que, expresamente, le ha de
ser atribuida por la ley (arts. 117.4 CE y 2.2 LOPJ). Sobre el particular,
la STC 22/1984 dijo algo sin decir en el fondo casi nada:

«Ante todo, hay que dejar claro quc el Juez a quien se
confiere la protecciéon del derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio no es necesariamente el Juez
penal encargado de la instruccién sumarial, ¢l cual sélo
ticne que intervenir cuando la entrada en un domicilio
guarde relacién directa con la investigacion sumarial que
lleva a cabo. Nada permite inferir que ningtin orden juris-
diccional —fuera del Juez penal— puede intervenir cuan-
do se le solicite la autorizaciéon para la entrada en el domi-
cilio de una persona. Pensar que el Juez carece de jurisdic-
cién es hacer supuesto de la cuestion debatida, que es
precisamente ésta. Y nada autoriza, finalmente, a pensar
que el Juez a quien el permiso se pide y es competente para
darlo debe funcionar con un “automatismo formal”. No se
somete a su juicio, ciertamente, una valoracién de la ac-
cién de la Administracién, pero si la necesidad justificada
de la penetracién en el domicilio de una persona.»

Al igual que los comisarios que aparecian en algunas de las intermi-
nables novelas romanticas exclamaban ante crimenes sin mdvil aparen-
te: jcherchez la femme!, el TC ha exclamado: ;jcherchez le juge! Y el juez
hubo que buscarlo. Ya antes, el legislador habia iniciado la busqueda en
el articulo 101 del Proyecto de LOPJ de 1980, donde se encomendaba «a
los Jueces de Partido, y en casos de urgencia a los de Distrito, autorizar
en resolucién motivada la entrada en los domicilios y en los restantes
edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de su titu-
lar, cuando ello proceda para la ejecucién forzosa de los actos de la
Administracién». Pero no han cxistido frutos definitivos hasta el articu-
lo 87.2 de la vigente LOPJ, donde se encomienda a los jueces de instruc-
cién «la autorizacién en resolucién motivada para la entrada cn los
domicilios y en los restantes edificios o lugares de acceso dependiente
del consentimiento del titular, cuando ello proceda para la ejecucién
forzosa de los actos de la Administracién».

Solucién que, adoptada sin debate parlamentario alguno, se inclina
en favor del juez de instruccién y que contrasta, por ejemplo, con lo
previsto en el ambito tributario antes de la reforma del articulo 130 LGT
por la Ley 33/1987, de 23 de diciecmbre, puesto que, hasta entonces, los
competentes para autorizar la entrada domiciliaria —en uno de los
escasos supuestos en los quc dicha autorizacion era exigida para la
ejecucion de un acto administrativo— cran los jueces de paz, comarcales
o municipales, segin fucra cl existente en cada localidad. En cambio, la
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via del juez de instruccién habia sido ya prevista en el articulo 40.3 del
texto refundido de la Ley de Contrabando de 16 de julio de 1964, si bien
en este caso la entrada domiciliaria tenia fines investigadores y no de
ejecucidn forzosa, por lo que la asimilacién de supuestos es dudosamen-
te admisible.

Al optar por la solucién conocida en materia de contrabando, el
legislador olvida que ésta estaba prevista para olra cosa, no repara en
que nada tiene que ver la pesquisa dirigida al esclarecimiento de un
ilicito penal o administrativo —esto tltimo en el caso del contrabando,
pero a efectos argumentales la identidad sustancial del derecho sancio-
nador puede servir aqui para justificar la competencia del juez de ins-
trucciéon— con la entrada domiciliaria para ejecutar un acto administra-
tivo. Pero, en fin, y aunque la doctrina habia barajado otras hipotesis y el
propio TC habia considerado que no era necesaria, la opcién en favor del
juez de instrucciéon no ha podido ser mas clara. Atribucién que, por
cierto, ha provocado en un ilustre procesalista (FAIREN GUILLEN) el
comentario de ser cuestiéon procesal y no organica, afirmando que su
lugar propio hubiera de ser la Ley de Enjuiciamiento Criminal; opini6n a
la que, sin embargo, hay que oponer que la ley procesal criminal no es el
marco mdas adecuado para introducir una previsién semejante, puesto
que la autotutela ejecutiva nada tiene que ver con los ritos y formas del
proceso penal.

Por otra parte, el legislador ha ido algo mas lejos de lo que parecia
desprenderse de Ja STC 22/1984 y de la Constitucién en la medida en que
la autorizacién judicial para la ejecucion forzosa de un acto administra-
tivo ya no se exige solamente cuando haya que penetrar en el domicilio
—tan estrechamente vinculado a la intimidad—, sino también «en los
restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento
de su titular». Se amplia notablemente el ambito objetivo de la necesi-
dad de la autorizacién judicial, puesto que ya no se exige ésta solamente
para entrar en el domicilio, sino también en otros lugares, si bien esta
previsiéon constaba va, como hemos visto, en el Proyecto de LOPJ de
1980. Los problemas interpretativos que ello plantea son notables: ces
idéntica la proteccién constitucional del domicilio de la de esos otros
restantes edificios o lugares?, ¢es el mismo bien juridico el protegido por
la exigencia de la autorizacién judicial?, ¢esta en todo caso involucrada
la intimidad?, ¢qué cobertura se otorga al domicilio de las personas
juridicas?...

Lo que la LOPJ deja por completo al descubierto es el alcance de los
poderes del juez de instruccién, aunque, como dice la STC 22/1984, nada
autoriza a pensar que el juez a quien el permiso se pide y es competente
para darlo deba actuar con un «automatismo formal». Y otra vez afloran
las preguntas: ¢hasta dénde puede llegar el juez penal sin quebrar la
compartimentacién jurisdiccional?; ;dénde debe quedarse su actividad
no jurisdiccional sin frustrar las exigencias del articulo 18.2 CE que,
evidentemente, repugnan el otorgamiento mecanico de la autorizacién?
También sobre el particular se han pronunciado los autores proponiendo
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diversas soluciones, pero cinamonos de nuevo a lo que ha dicho el TC,
basicamente en su Sentencia 144/1987, de 23 de septiembre, a la vista,
por tanto, del 87.2 LOPJ, que el propio Tribunal menciona v del que
dice:

«tal norma, en efecto, no ha sustraido a la jurisdiccién
contencioso-administrativa el control de legalidad de los
actos de la Administracién cuyva ejecucion exige la entrada
en un domicilio para atribuirlo al Juez de Instruccién que
ha de acordar esa entrada. El control de legalidad de estos
actos, como ¢l de toda actuacién administrativa, sigue siendo
competencia especifica de esta jurisdiccién, que es tam-
bién la inica que puede acordar la suspensién de lo resuel-
to por la Administracién. El Juez de Instruccién actia en
estos supuestos como garante del derecho fundamental a
la inviolabilidad del domicilio v, en consecuencia, lo tinico
que ha de asegurar cs que requiere clectivamente la entra-
da en él la ejecucién de un acto que prima facie parece
dictado por autoridad competente en ejercicio de faculta-
des propias, garantizando al tiempo que esa irrupcién en
el ambito de la intimidad se produzca sin mas limitaciones
de ésta (o de los otros derechos fundamentales de los ocu-
pantes) que aquellas que sean estrictamente indispensa-
bles para ejecutar la resolucién administrativa».

Criterios materiales de actuacion del juez penal que seria bueno
contrastar con la realidad de las cosas: ¢hasta dénde llegan en la practi-
ca los jueces de instruccién?, ¢(donde ticne cada juzgador situado el
umbral de lo que él considera su competencia c¢n estos casos?

En mi opinidn, si bien ticne sentido que los jueces de instruccién
conozcan de los procedimientos de habeas corpus en los que normalmen-
te va a estar involucrada la Administracién de la seguridad publica,
atribuirles la competencia para autorizar la entrada domiciliaria cuando
ésta sea precisa para la ejecucién forzosa administrativa de un acto
carece de todo fundamento. ¢Por qué el juez de lo penal? Hubiera sido
mucho mas consecucnte otorgar la compctencia al juez de lo civil; no
s6lo por la naturaleza atrayente de esta jurisdiccién, sino también por la
tradicional consideracion del juez ordinario como garante de las liberta-
des publicas que, con tanto predicamento en Francia, se refleja cntre
nosotros, por ejemplo, ¢n la garantia interdictal frente a la via de hecho.
Distinto es el problema de la articulacién procesal de la competencia del
jucz civil, si, como en su momento propuso algin autor, habria de
seguirse la pauta de la jurisdiccién voluntaria. Esa es cuestién que ahora
importa menos: interesa mas destacar que la opcién en favor del juez
civil hubiera sido algo mas ajustada que la actual.

Pero incluso creo rechazable que el juez civil pudiera ser el encarga-
do de otorgar o denegar la autorizacién. La mejor solucién, en efecto,
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hubiera sido la de conferir la competencia al juez de lo contencioso,
como en su dia propuso ya PECES Y MORATE. Es cierto que, segtn indica
P. ESCRIBANO COLLADO, hoy la jurisdiccién contencioso-administrativa
no responde a la concepcién subjetiva con que la misma fue configurada
en la LICA; pero no lo es menos que es un orden jurisdiccional completa-
mente judicializado y naturalmente competente cuando la Administra-
cién, actuando en régimen de Derecho administrativo, entra en conflicto
con un particular y, desde luego, en los casos en los que el interesado se
opone a la entrada domiciliaria en el curso de un procedimiento de
ejecucién forzosa de un acto administrativo, el conflicto esta servido.
¢Por qué el legislador ha perdido de vista todo esto?, ¢late en el articu-
lo 87.2 LOPJ alguna desconfianza hacia los jueces de lo contencioso? Es
cierto, y asi ha sido puesto de relieve por algunos autores desde perspec-
tivas distintas (GONZALEZ PEREZ, L. MARTIN-RETORTILLO), que en la juris-
prudencia contenciosa no han faltado durante mucho tiempo ejemplos
de una cierta condescendencia con el poder piiblico, aunque no se pueda
ni deba generalizar. ¢Acaso pudo sospechar el legislador que los jueces
de lo contencioso iban a otorgar alegremente las autorizaciones solicita-
das por la Administracién? Hoy dia, superada ampliamente la tendencia
de la jurisdiccion a defender el patrimonio y la propiedad antes que los
derechos y libertades —tendencia que estaba, por otra parte, amplia-
mente amparada en la legislacion—, es imposible sostener seriamente
que los jueces de lo contencioso no estidn intensamente comprometidos
con la defensa de las libertades publicas y de los derechos fundamenta-
les, como expresamente, ademas, impone el articulo 7.1 LOPJ. Y aunque
sea descender al plano personal, permitaseme evocar en este momento
la bien conocida figura de Antonio CANO MATA, a cuya memoria estan
dedicadas estas paginas.

Es mas, desde el punto de vista procesal, el contencioso ofrece la
posibilidad de articular facilmente el modo y el momento en el que el
juez puede pronunciarse sobre la cuestién sin introducir un elemento
extrafo en la cadena normal de la ejecucién. Mas detengamonos ahora
aqui; sobre el particular habré de volver al final de este trabajo.

V. POR FIN, LA SENTENCIA 160/1991: DE LA EJECUCION FORZOSA
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS A LA EJECUCION FORZOSA
DE LAS SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS Y OTRAS CUESTIONES
DE INTERES

Asi estaban las cosas cuando el suplemento del «BOE» de 9 de agosto
de 1991 publica la STC 160/1991, de 9 de julio. A ella ha dedicado
tempranamente un articulo periodistico Manuel JIMENEZ DE PARGA
subrayando su importancia, y a ella vamos a dedicarnos a partir de
ahora con cierto detalle.
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1. Los hechos de la Sentencia

La STC 160/1991 resuelve el recurso de amparo interpuesto por
cincuenta y cinco personas, bajo la direccién letrada de un conocido
administrativista: Fernando GARRIDO FaLLA, contra las actuaciones ma-
teriales producidas por agentes publicos en relacién con el derribo de los
edificios del casco urbano de Riano (Leén) y, alternativamente, contra el
Auto del TS de 7 de abril de 1988 desestimaltorio de la apelacién inter-
puesta contra el de la Sala de la Audiencia Territorial de Valladolid de 27
de junio de 1987. Los recurrentes adujeron infraccion de los derechos
reconocidos en los articulos 18.2, 19y 24.1 CE en lo que éste prohibe la
indefension.

El caso, aunque de origen rayano en la mitad de la década de los
sesenta cuando se acordaron las cxpropiaciones necesarias para la
construccién del pantano de Riafo, tuvo enorme resonancia publica
cuando lleg6 el momento de las demoliciones. En su dia, todos los
medios de comunicacién se hicieron eco del mismo y bien vivas estan en
la memoria las imagenes televisivas del derribo del pueblo de Riafo: a
excavadoras y piquetas acomparniaba un imponente despliegue policial
dada la oposicién de los vecinos a la demolicién. El asunto fue muy
controvertido y en ¢l verano de 1991 el TC ha puesto fin a un contencio-
so del que, lo que son las cosas, ya nadie ajeno a los afectados se debia de
acordar practicamente. Irreversiblemente demolido el pueblo de Riafo,
toca ahora a los juristas extraer consecuencias de la solucién que ¢l Alto
Tribunal ha dado al caso.

Los hechos, sucintamente relatados, fueron los siguientes:

a) El 7 de julio de 1987, agentes publicos protegidos por las fuerzas
de seguridad y acompanados por obreros provistos de maquinaria co-
menzaron a derribar los edificios del casco urbano de Riafo ¢n los que
los recurrentes tenian sus domicilios y establecimientos. Se da la cir-
cunstancia de que el Ayuntamiento habia suspendido las demoliciones y
que el Declegado del Gobierno en la Comunidad de Castilla-Leén habia a
su vez suspendido el acuerdo municipal en virtud de lo dispuesto en el
articulo 67 LRBRL.

b) El mismo dia en que tuvieron lugar las actuaciones materiales
indicadas, los actores interpusieron recurso contencioso a través del
cauce procesal de la Ley 62/1978, acusando vulneracién de los derechos
reconocidos en los preceptos constitucionales antes reseiados.

¢} Por Auto de 21 de julio de 1987, la Sala de Valladolid inadmiti6 el
recurso declarando su falta de jurisdiccién al no existir acto administra-
tivo, remitiendo, por aplicacién del articulo 9.6 LOPJ, al orden jurisdic-
cional penal ya que los hechos, de ser ciertos, podrian ser constitutivos
de los delitos tipificados en los articulos 189 y 191 CP.

d) Interpuesto recurso de suplica, que es el que el propio Auto hacia
constar, fue declarado improcedente por la Sala vallisoletana el 27 de
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julio siguiente, declarando que el apropiado era el de apelacién y no el
erréneamente indicado en un primer momento.

e) Interpuesto el recurso de apelacién, el TS dicté el Auto de 7 de
abril de 1988 confirmatorio del de instancia y, entrando en el fondo del
asunto, declaré que no se habian vulnerado los derechos fundamentales
alegados por los recurrentes y que la doctrina de la STC 22/1984
—aducida por los actores en apoyo de sus pretensiones— no era aplica-
ble a este supuesto dado que «existieron las resoluciones judiciales de
cara no sélo a la expropiacion de las tierras, sino también a la ocupacién
efectiva de las edificaciones y viviendas existentes en ellas, resultando
totalmente absurdo que se tuviera que obtener, dice el TS, la autoriza-
cién de entrada en domicilio» a que se refiere el articulo 87.2 LOPJ,
constrefiida sélo, concluye el Auto citando literalmente el precepto, «ala
ejecucién forzosa de los actos de la Administraciéon».

2. Las alegaciones de las partes en conflicto

A) Los actores acusaron, como se ha dicho, vulneracion de los ar-
ticulos 18.2, 19 y 24.1 CE. La inviolabilidad domiciliaria habria sido
desconocida por no haber obtenido los agentes puablicos autorizacién
judicial para entrar en el domicilio y proceder a la demolicién de las
edificaciones; la libertad de eleccién de residencia habria sido atacada al
haberse visto obligados los recurrentes a cambiar de domicilio contra su
voluntad. Y, en caso de que el TC no entrara en el fondo de lo anterior, se
adujo la interdiccién constitucional de la indefensién que vendria me-
noscabada por el hecho de que el TS, entrando en el fondo del asunto v
desestimandolo, impidié una primera instancia ante la Sala de Vallado-
lid en la que los actores hubieran podido acreditar los hechos en que se
basaba su demanda.

B) EIl Ministerio Fiscal estimé correcto el razonamiento de la Sala
de Valladolid en orden a la falta de jurisdiccién por tratarse de una
actuacién material de la Administracion y no de actos juridicos sujetos a
Derecho administrativo. Respecto del articulo 18.2 CE alegé que los
recurrentes no habian demostrado que su domicilio estuviera en las
viviendas demolidas o que éstas fueran de su propiedad y que aquéllos
no exigieron en ningiin momento la autorizacién judicial, a diferencia de
lo que habia ocurrido en el caso resuelto por la STC 22/1984. Por lo que
hace al articulo 19 CE, el defensor de la legalidad cita una providencia
del propio TC de 16 de enero de 1989 —se entiende que de inadmisi6n
por ser posterior a la LO 6/1988, de 9 de junio, tan criticamente comen-
tada, dicho sea de paso, por RUBIO LLORENTE— en la que se afirma que la
expropiacién forzosa que dé lugar al traslado de poblaciones no atenta al
derecho fundamental que aquel precepto reconoce.

C) El Abogado del Estado denunci6 la imprecisién con que los
recurrentes habian fijado el amparo solicitado en virtud de los articu-
los 18.2 y 19 CE vy, respecto del articulo 24.1, recordé que el TS habia

185



JAVIER BARCELONA LLOP

entrado en el fondo del asunto confirmando la decisién de la Sala de
Valladolid, por lo que si ésta no vulneré el articulo 24.1 lo procedente
era desestimar el amparo sin entrar en el cxamen de las restantes viola-
ciones alegadas por los recurrentes. El defensor de la Administracién
coincidié con el Ministerio Fiscal en que la Sala de Valladolid actué
correctamentc por no haber actos administrativos susceptibles de enjui-
ciamiento contencioso.

Y en cuanto al fondo del asunto, el Abogado del Estado introdujo
algunas precisiones del maximo interés. Respecto del articulo 18.2 afir-
mo que el caso no se referia a la ejecucién forzosa de actos administrati-
vos, sino a la de sentencias contencioso-administrativas, por lo que el
articulo 87.2 LOPJ no resultaba aplicable. Ademas, dijo el letrado, tam-
poco podia invocarse la doctrina de la Sentencia 22/1984 por varias
razones: i) no quedé demostrada la lesién del derecho fundamental en la
via correspondicnte, esto es, la penal; ii) el articulo 18.2 CE no podia
esgrimirse porque los edificios se demuelen desde fuera y, ademas, por-
que el precepto no otorga cobertura a las resistencias antijuridicas fren-
te a quienes tienen derecho a ocupar. En todo caso, apostillé el Abogado
del Estado, la STC 22/1984 admiti6, ademds del flagrante delito, otras
causas de justificacién que permitirian el ingreso en domicilio, entre las
que se encontraria, a su juicio, «el indebido entorpecimiento de la ac-
cién publica de ejecucién forzosa».

Por ultimo, en relacién con el articulo 19 CE dijo ¢l Abogado del
Estado que «tampoco se lcsiona el derecho dc libre eleccién de residen-
cia porque sc¢ desaloje a alguien de un inmueble que ya no tiene derecho
a ocupar, si el desalojo se hace con arreglo al ordenamiento juridico».

3. El Pleno del TC recaba para si la resolucion del recurso de amparo

A no perder de vista es que estamos ante un recurso de amparo
resuelto por el Pleno del Tribunal Constitucional. Los recurrentes ha-
bian invocado la competencia del Pleno en sus alegaciones en torno al
articulo 19 CE. Merece la pena, para situar los términos de su solicitud,
transcribir el parrafo tercero de los Antecedentes que constan en la
publicacién oficial de la Sentencia:

«Finalmente, los recurrentes consideran que se ha violado
su derecho a elegir libremente su residencia ya que les han
privado de la totalidad de su entorno vital, de la comuni-
dad en que nacieron y en la que desean scguir viviendo y
desarrollando sus actividades. El tema reviste tal impor-
tancia que, segun los rccurrentes, a este Tribunal “le va a
hacer necesario decidir nada menos que sobre la
constitucionalidad del Capitulo Quinto del Titulo III de la
vigente LEF, relativo a la expropiacién que da lugar al
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traslado de poblacién”. A este respecto, en su escrito de
demanda los actores pusieron de manifiesto que el referi-
do traslado de poblaciones no se prevé en el Capitulo Quinto,
Seccién segunda, que se refiere a las expropiaciones para
la realizacién de obras publicas (como es el caso de un
pantano). Ademads cabe cuestionarse si el articulo 89 LEF
—que establece la indemnizacién por “cambio forzoso de
residencia”— estd viciado de inconstitucionalidad sobreve-
nida por el articulo 19 CE, con el que esti en intima
contradiccién. En tal caso, el presente recurso de amparo
habria de ser avocado al Pleno del Tribunal Constitucional
para que se pronunciase sobre el tema.»

De modo que los actores, con aspiraciones dignas de mejor causa,
esperaban que el Pleno interviniera; pero sus deseos se canalizaban a
través del articulo 55.2 LOTC: por el cauce del autoincidente de
inconstitucionalidad, que presupone la estimacién del recurso de ampa-
ro y que el TC considere que la Ley aplicada lesiona derechos fundamen-
tales o libertades publicas. Y si, el Tribunal resuelve en Pleno; pero por
razones muy distintas a las esperadas por los recurrentes. En efecto, en
el dia fijado para la deliberacién y votacién de la Sentencia, la Sala
Primera del TC advirtié contradiccién entre la resolucion del recurso de
amparo vy la doctrina de la Sentencia 22/1984, por lo que, de acuerdo con
el articulo 13 LOTC, acordé someter la cuestién a la decisién del pleno;
éste, pocos dias después, acordd, conforme al 10.k) de la misma Ley,
recabar para si el conocimiento del recurso.

Aun cuando los vaticinios no son prudentes ni procedentes cuando de
la decisién de un Tribunal se trata, parece que, en el caso, era claro que,
a la vista de la remisién del asunto al Pleno, la solucién del recurso iba a
ser desestimatoria, al menos en lo referente al 18.2 CE. En efecto, en
garantia del principio de igualdad ante la Ley, los articulos 10.k) y 13
LOTC determinan que, en caso de que la Sala correspondiente considere
necesario apartarse en cualquier punto de la doctrina constitucional
precedente sentada por el Tribunal, la cuestién se sometera a la decisién
del Pleno, pudiendo éste recabar para si la competencia resolutoria. Por
lo que si la Sala advirtié la contradiccién entre la respuesta dada al caso
v la STC 22/1984, es que ahora el tema de la resolucién judicial para
proceder a la entrada domiciliaria iba a ser tratado de manera distinta.

4. Las respuestas del Tribunal Constitucional ajenas al tema
de la inviolabilidad domiciliaria
4.1. ¢Ha habido vulneracién del articulo 24 CE?

El TC inicia su discurso razonando acerca de si la inadmisién del
contencioso interpuesto ante la Sala de Valladolid, luego confirmada por
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el Supremo, originé o no vulneracién del derecho a la tutela judicial.
Y la respuesta es afirmativa. Recuérdese que la Sala se declaré incompe-
tente por considerar que lo que se impugnaban eran simples actuaciones
materiales y no verdaderos actos administrativos, y remitié a los recu-
rrentes a la jurisdiccién penal.

A lo largo de los Fundamentos Juridicos 4 y 5 de la Sentencia 160/
1991, el TC pone de manifiesto que existicron actos administrativos
(6rdenes de demolicién) previos a las actuaciones de ejecucién que «como
no fueron notificadas por la Administracién mal pudieron ser impugna-
das por los administrados». Se trata, segiin se desprende de lo que dice el
Tribunal, aunque éste no lo afirma claramente, de un supuesto tipico de
acto tacito,

«esto es, conductas o comportamientos de la Administra-
cién que revelan concluyentemente una decisién adminis-
trativa previa y que se dan, sobre todo, en las actuaciones
que llevan aparejada el uso de la fuerza y la coaccién,
donde muchas veces la ejecuciéon misma se presenta como
la dnica exteriorizacién de la voluntad administrativa».

Acto que ha de entenderse comprendido en la expresién «actos de la
Administracién publica sujetos al Derecho administrativo», que, a juicio
del TC, abarca a los actos administrativos ¢xpresos, a los presuntos, a los
tacitos y «a las actuaciones de la Administracién que constituyen simples
vias de hecho», lo que le conduce a afirmar que

«frente a una actuacién material de la Administracién sélo
caben dos posibilidades; bien considerar dicha actuacién
como un conjunto de facta concludentia, de los que se debe
inferir una resolucién fundamentadora de la misma, esto
es, una declaraciéon de voluntad administrativa manifesta-
da a través de la actuacién material o, si no es asi, concebir
dicha actuacién como una simple via de hecho, es decir,
como una pura actuacién material no amparada siquiera
aparentemente por una cobertura juridica. En el caso que
nos ocupa, en ninguno de los dos supuestos la inexistencia
de un acto expreso sitia a la actividad administrativa fuera
de la competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, con independencia de que, ademds, otro orden
jurisdiccional pueda ser competente para depurar la res-
ponsabilidad personal de los agentes que hicieron uso de la
fuerza».

Consiguientemente, al inadmitir la Sala de Valladolid el contencioso,
y al confirmar el Supremo la inadmisién, aunque éste entré en el fondo,
se produjo vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva. No
obstante, la pretensién de los recurrentes en orden a la retroaccién del
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asunto a la jurisdiccién es rechazada por el TC porque ello «supondria
una prolongacién del procedimiento innecesaria y opuesta al mismo
objeto del amparo constitucional».

4.2. ¢Ha habido vulneracion del articulo 19 CE?

Los actores adujeron también que se habia vulnerado el derecho a la
eleccién libre de residencia. Es evidente, y sobre ello ha insistido por
ejemplo SANTAMARIA PASTOR, que la libertad de residencia tiene unos
limites derivados de los condicionamientos urbanisticos y del propio
régimen del derecho a la propiedad. Quiza apurando esta via argumental,
el TC pudiera haber mostrado la notable inconsistencia de las alegacio-
nes de los recurrentes que, como se ha indicado mas atras, pretendian
realmente que el Pleno fallara sobre la constitucionalidad de los precep-
tos de la LEF relativos a las expropiaciones que dan lugar a traslado de
poblaciones. Pero el Tribunal hace caso omiso de esta tltima pretensién
y, sintética pero contundentemente afirma que

«una Sentencia acordando la expropiacién y desalojo de
edificaciones para la construccién de un pantano conlleva
necesariamente el traslado de los hasta entonces residen-
tes en ellas, e impide la continuidad de su permanencia.
Pero no impide que los que se vean desplazados elijan
libremente su residencia, dentro de los limites que el
ordenamiento imponga para defender los derechos de los
demas, o los intercses generales, pues el derecho a la elec-
cién de residencia no es un derecho absoluto que habilite a
ocupar cualquier vivienda o espacio, sino que, como el
resto de los derechos, ha de ejercerse dentro del respeto a
la ley y a los derechos de los demass».

La desestimacidon del pretendido ataque a la libre eleccion de resi-
dencia no puede ser mas fulminante y acertada. Ahora bien, el Funda-
mento 11.°, y dltimo, de la STC 160/1991, que es el que se acaba de
transcribir parcialmente, hace referencia a la existencia de una senten-
cia acordando la expropiacidn, esto es: una sentencia que confirmaba la
legalidad del procedimiento incoado y seguido para la expropiacién de
los terrenos necesarios para la construccién del pantano. ¢Es que la
libertad de eleccién de residencia se hubiera visto infringida si tal sen-
tencia no hubiera mediado?, ¢no es suficiente con el procedimiento
expropiatorio? Las dudas que de aqui se suscitan son importantes, pero
me limito a dejarlas planteadas porque hay que atender al argumento de
mayor envergadura de la STC 160/1991: al de la inviolabilidad domicilia-
ria que, también, va a bascular sobre la precedencia de una resolucién
jurisdiccional confirmando la expropiacién forzosa.
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5. Los argumentos de la STC 160/1991 relativos a la inviolabilidad
domiciliaria

En efecto, el tema estrella de la Sentencia de 18 de julio de 1991 no
es otro que el de la presunta vulneracién del derecho a la inviolabilidad
del domicilio a consecuencia de no contar los agentes publicos con la,
segun los recurrentes, preceptiva autorizacién judicial. El TC dedica a
ello la mayor parte del cuerpo doctrinal de la Sentencia y es precisamen-
te este punto el que justifica que la competencia decisoria pase de la Sala
correspondiente al Pleno por aplicacién del articulo 10.k) LOTC en
relacion con el 13 de la misma Ley. Va a haber, pues, un cambio de
criterio respecto de resoluciones precedentes. En especial, respecto de la
STC 22/1984, antes aludida.

Pasando por alto el inocuo argumento del Abogado del Estado segtin
el cual «os edificios e instalaciones se demuelen desde fuera, es decir, sin
necesidad de entrada o ingreso en el domicilio», el TC se enfrenta al
problema, aducido tanto por aquél como por el Ministerio Fiscal, de si
los recurrentes tenian efectivamente su domicilio en las edificaciones
demolidas. Reconociendo sus facultades en orden a acordar la practica
de la prueba, el TC prefiere no hacer uso de las mismas. Primero, porque
bastaria con que uno de los recurrentes tuviera efectivamente el domici-
lio en Riafio —como la gran mayoria de ellos hacen constar en el poder
que aportan— para entrar en el fondo del asunto. Y,

«en segundo lugar, y sobre todo, porque dada la carencia
de viabilidad de sus pretensiones, sobre los argumentos
que a continuacién se cxponen, resulta aconsejable evitar
a los recurrentes ulteriores tramites y gestiones, irrelevan-
tes para la decisién de fondo, en una pretension condena-

da al fracaso».

Como vemos, la contundencia no escasea a lo largo de esta Senten-
cia. Quiza el Tribunal, en el parrafo transcrito, esta anticipando al
auditorio el vuelco que seguidamente va a provocar respecto de su juris-
prudencia precedente. Porque, con ésta en la mano. no podia decirse con
tanta claridad que las pretensiones de los actores relativas a la exigencia
de autorizacién judicial iban tan derechas al abismo.

Entrando en materia, el TC repasa sumariamente el significado cons-
titucional del articulo 18.2, alude a su rigidez, maneja los datos de
derecho comparado que suelen traerse a colacién en este punto y reitera
qgue, a salvo del consentimiento y del delito flagrante, la resolucién
judicial es imprescindible; ésta

«aparece como el método para decidir, en casos de colisién

de valores e intereses constitucionales, si debe prevalecer
el derecho del articulo 18.2 CE u otros valores o intereses
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constitucionalmente protegidos. Se trata, por tanto, de en-
comendar a un érgano jurisdiccional que realice una pon-
deracién previa de intereses, antes de que se proceda a
cualquier entrada o registro, y como condicién ineludible
para realizar éste en ausencia del consentimiento del ti-
tular».

El TC reitera criterios ya conocidos; pero, al momento, advierte de
que en este caso

«nos encontramos ante unas actuaciones de desalojo y
demolicién de un conjunto amplio de edificaciones del
municipio de Riafno, que se llevaron a cabo en cumpli-
miento de resoluciones judiciales firmes, confirmatorias
por su parte de resoluciones administrativas expropiatorias
de tierras, edificaciones y viviendas en el municipio citado.
Resulta asi que hubo una resolucién judicial concerniente
al desalojo de los hoy recurrentes, pues, evidentemente,
una decisién de los érganos jurisdiccionales relativa a ex-
propiacién de viviendas (y mas aun con el fin de construir
un embalse, como se seifiala por los recurrentes) implica,
sin duda, el desalojo de los en ellas habitantes, y, por
tanto, una ponderacién de los intereses y derechos de és-
tos, incluidos, desde luego, los referentes al domicilio.

En el presente caso no estamos, por tanto, ante una
actividad de la Administracién de ejecucién forzosa de sus
propios actos amparada en el privilegio de la denominada
autotutela administrativa, sino ante la ejecucion de resolu-
ciones judiciales firmes que autorizaron a la Administra-
cién a desalojar y derribar las viviendas expropiadas con-
forme a Derecho. Se trata, pues, de ejecucién de Senten-
cias —y no de actos administrativos—, que en principio
corresponde al 6rgano que hubiere dictado el acto o dispo-
sicién objeto del recurso (art. 103 LICA), debiendo inter-
pretar esta competencia, tal y como hemos declarado, no
como la atribucién de una potestad, sino como la con-
crecién del deber de cumplir lo decidido por las Senten-
cias (...)

En el presente caso [el] titulo ejecutivo lo constituyen
las Sentencias firmes que confirmaron la expropiacién de
las viviendas de Riafio, que por cumplir con el triple requi-
sito de la constancia formal inequivoca, la certeza del
contenido y la de sus destinatarios, dispensan a la Admi-
nistracién, que las cumple y ejecuta, de la necesidad de
obtener una nueva resolucion judicial que, por lo demas,
ya no seria una autorizacién, sino un mandato judicial de
entrada en el domicilio».
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No es momento todavia de descender a valoraciones o comentarios,
sero a la vista de lo que se acaba de transcribir no cabe duda de que las
orvcedentes afirmaciones del Tribunal estan en contradiccién con las de
1a STC 22/1984 que habian sido, claro esta, aducidas por los recurrentes,
motivo por el cual el TC se ve obligado a dar razén de la discrepancia vy,
:ras invocar el articulo 13 LOTC y manifestar su apartamiento de la
doctrina establecida en aquella Sentencia, indica que:

«Corresponde al Juez, segun lo senialado, y de acuerdo con
el articulo 18.2 CE, llevar a cabo la ponderacion preventi-
va de los intereses en juego como garantia del derecho a la
inviolabilidad del domicilio. Y una vez realizada tal ponde-
racién, se ha cumplido el mandato constitucional. La in-
troduccién de una segunda resolucién por un Juez distinto
no tiene sentido en nuestro ordenamiento, una vez produ-
cida, en el caso de que se trata, una Sentencia firme en la
que se declara la conformidad a Derecho de una resolu-
cién expropiatoria que lleva anejo el correspondiente des-
alojo. Pues no cabe, una vez firme la resolucién judicial,
que otro érgano jurisdiccional entre de nuevo a revisar lo
acordado y a reexaminar la ponderacion judicial efectuada
por otras instancias, que pudieran ser incluso de 6rdenes
jurisdiccionales distintos, o de superior rango en la jerar-
quia jurisdiccional, pues ello iria en contra de los mas
elementales principios de seguridad juridica. Y si no es
posible una intervencién judicial revisora, tampoco resulta
admisible una segunda resolucién judicial que no efectua-
ra esa revision, pues se convertiria en una actuacién mera-
mente automadtica o mecanica, confirmadora de la deci-
sién judicial a ejecutar, lo que no constituye garantia juris-
diccional alguna ni responde a lo dispuesto en el ar-
ticulo 18.2 CE.

En contra de lo que acaba de afirmarse, podria argiiirse
que la intervencién del 6rgano judicial no seria meramen-
te rituaria y mecanica, ya que vendria a efectuar la correc-
ta y debida individualizacién del sujeto que ha de soportar
la ejecucion forzosa v el cumplimiento de los elementales
formalismos que deben preceder a la ejecucién forzosa de
todos los actos administrativos y, en particular, de aque-
llos que pueden suponer la lesién de derechos fundamen-
tales. Sin embargo, cllo no es asi en el presente caso, ya
que se trata de una ejecucién en linea directa o de conti-
nuidad, donde se da una identidad absoluta entre el acto
de ejecucién material y su titulo habilitante que no necesi-
ta ni permite, siquiera, que se intercale ninguna actuacién
intermedia de individualizacién y que, por ello, hace inne-
cesaria una nueva intervencion judicial, que en este caso si
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seria, sin duda, huera y carente de significado, pues ningu-
na garantia afiadiria a la proteccién del derecho funda-
mental de que se trata (...) Ha de concluirse, pues, que una
vez recaida una resolucién judicial que adquiera firmeza y
que dé lugar, por su naturaleza y contenido, a una entrada
domiciliaria, tal resolucién sera titulo bastante para esa
entrada, y se habra cumplido la garantia del articulo 18
CE».

Consecuentemente, el amparo es desestimado en todos sus extremos.

VI. (EJECUCION FORZOSA DE ACTOS ADMINISTRATIVOS O EJECUCION
FORZOSA DE SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS?
LA RESPUESTA DEL TC ES DISCUTIBLE, PERO FLEXIBILIZA EL REGIMEN
ANTERIOR Y SE EXPLICA EN EL ESCOLLO DEL ARTICULO 87.2 LOPJ

Aunque fuera cierto que, como si de una meiga se tratara, haber
sentencia la habia, no parece plausible afirmar que las actuaciones
materiales de desalojo lo fueran en ejecucién forzosa de una sentencia
judicial firme. En nuestro ordenamiento juridico, y a diferencia de otros
en los que la expropiacién no puede realizarse sin el concurso de Ia
autoridad judicial en lo que concierne a la determinacién del justiprecio
y a la transferencia de la propiedad, el expropiatorio es un procedimien-
to ciento por ciento administrativo. Claro que hay intervencién judicial,
pero ésta, al margen de la fijacién ultima del justiprecio, tiene como
funcién comprobar si las expropiaciones estan ajustadas a Derecho,
controlar, en los términos del articulo 106.1 CE, la legalidad de la
actuacién administrativa, por lo que una sentencia confirmatoria no
puede tener el efecto transubstanciador de convertir en ejecucién de una
resolucién jurisdiccional la materializacién de actos insertos en un pro-
cedimiento administrativo. Aunque haya sentencia confirmatoria, las
expropiaciones son procedimientos administrativos y las ocupaciones a
que las mismas dan lugar son consecuencia légica de la expropiacion
misma, como lo prueba claramente que pueden licitamente llevarse a
cabo aun cuando esté pendiente una resolucién judicial sobre cuales-
quiera aspectos de la legalidad de la operacién expropiatoria, siempre
que no se incurra en via de hecho. En suma, la ocupacién de los bienes
expropiados trae causa, en cualquier caso, en el «acuerdo imperativo
determinante del despojo» (GARCIA DE ENTERRfA), en el ejercicio de una
potestad netamente administrativa cuyas consecuencias en el campo de
la ejecucion forzosa no se ven afectadas por el hecho de la interposicién
de la sentencia judicial confirmatoria.

En referencia concreta al caso, hay que recordar que el origen del
mismo se remonta a mediados de la década de los sesenta cuando se
determiné qué bienes eran de necesaria ocupacién para la construccién
del embalse de Riafio. A partir de ahi brot6é una cascada de resoluciones
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jurisdiccionales —he contabilizado aproximadamente setenta— relati-
vas practicamente todas ellas a la determinacién del justiprecio; pero
ninguna a la legalidad del procedimiento cxpropiatorio, que no parece
haberse discutido en ningtin momento. De ahi que, al menos a la vista de
los datos que he podido compulsar en el Repertorio Aranzadi, no conste
si, efectivamente, ¢l TS dict6 una resolucién enjuiciando si la expropia-
ci6én de que se trata cumplia o no con los requisitos legalmente estableci-
dos. O, al menos, no he podido localizarla.

Pero aunque dicha resolucién confirmatoria constara, creo que, por
lo dicho antes, lo que se ejecuta no es la sentencia, sino que lo que se
hace es poner fin a un procedimiento expropiatorio ordinario, pues de
esta naturaleza era el del caso, a través de la ocupacién de los bicnes
expropiados una vez que se ha pagado el justiprecio. Ocupacion que,
dice el articulo 51 LEF, se hace a través de cauces administrativos,
pudiendo llegar incluso al lanzamiento o desahucio (art. 54 REF) a cuyo
fin podra contarse con el auxilio de la fuerza publica (art. 59 REF). Ese
es ¢l procedimiento; producido el pago, la ocupacion viene a ejecutar el
«acuerdo imperativo determinante del despojo», haya 0 no una sentencia
que confirme la legalidad de la expropiacién. Por lo demas, la sentencia
contenciosa sc¢ ejecuta propiamentc —o s¢ inejecuta a la vista de la
LJICA, todavia vigente en este punto aunque tan afectada por la doctrina
constitucional— cuando la misma estima el recurso de un particular. En
este caso si que puede hablarse de ejecucién administrativa de una
resolucién jurisdiccional, porque existe la interposiciéon de una voluntad
nueva entre la actividad de cjecucién —que, légicamente, nunca sera
forzosa en los términos de los articulos 100 y ss. LPA— y la propia
voluntad administrativa. La Administracién ejecuta una voluntad ajena
a la suya propia, la del 6rgano jurisdiccional anulando el acto o disposi-
cién impugnados. Pero cuando la sentencia confirma el actuar de la
Administracién y declara su legalidad, cualquier actividad de ejecucion
forzosa trae su causa en la inicial voluntad de la Administracién, en el
acto que se cjecuta, sin que la resolucién jurisdiccional modifique la
naturaleza juridica del procedimiento de ejecucién ni el objeto de éste,
que, en pura secuencia légica, no es la sentencia, sino el acto administra-
tivo.

No obstante, hay que indicar que la solucién que en este punto aporta
la STC 160/1991 no es cnteramente nueva y que, en el fondo, no carece
de alguna justificacién a la que en seguida aludiré. Entre nosotros, v a la
vista de la STC 22/1984, FONT I LLOVET habia propuesto va entender que
cuando la Administracién procede al desalojo de una vivienda cuya
demolicién ha sido declarada conforme a derecho lo que se ejecuta no es
el acto administrativo, sino la sentencia que ha confirmado su legalidad.
De admitirse asi, dijo FONT, «la Administracién se encontraria haciendo
uso de su derecho fundamental a la ejecucion de una sentencia favorable y
ejerciendo, en consecuencia, la competencia que en tal sentido le atribu-
ye el articulo 103 LI». Como en cualquier caso ello comporta un conficto
con el derecho a la inviolabilidad de¢ domicilio, que seguiria exigiendo
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autorizacién judicial, este autor se pregunté «si no podria interpretarse
que tal resolucion judicial no hubiera de ser otra que la sentencia firme del
juez contencioso que habia declarado la legitimidad del acuerdo de demoli-
cién. Porque seria, segin la linea que aventuramos, en estricta ejecucion
de tal sentencia, v para dar cumplimiento a la misma, que la Administra-
ci6én ordenaria el desalojo de la vivienda a demoler, estando la Adminis-
tracién no sélo legitimada, sino incluso obligada, a adoptar dicha resolu-
cién». Este es el criterio que ha seguido el TC y que, por lo ya indicado,
no comparto. Criterio que, no obstante, no puede enjuijciarse al margen
del contexto en el que es propuesto.

En efecto, tanto en su dia FONT como ahora la Sentencia comentada
se pronuncian a la vista de la rigidez que ha caracterizado a la doctrina
constitucional sobre este punto. Aqui se explican los argumentos de la
STC 160/1991: se quiere rectificar y se hace aun a costa de introducir
una distorsién en la 6rbita de la autotutela administrativa. Si segun se
desprende del texto constitucional cualquier entrada domiciliaria que no
cuente con el consentimiento del titular o que no se produzca en caso de
flagrante delito requiere resolucién judicial, ésta también es precisa
para ejecutar un acto administrativo cuando sea necesaria la entrada
domiciliaria. Es éste un hecho incuestionable cuya interpretacién, no
obstante, alcanzé el paroxismo de la rigidez en la STC 22/1984. Ahora se
ha virado de rumbo y se dice que la sentencia judicial firme que confir-
ma el acto ejecutorio comporta la autorizacién para la entrada en el
domicilio; lo que es mucho mas correcto que exigir una nueva resolucién
judicial, como se exigia hasta ahora. Pero para ello no hace falta en
absoluto alterar el régimen de la autotutela ejecutiva; basta con afirmar
que si existe sentencia confirmatoria del acto hay ya resolucién judicial
suficiente para legitimar constitucionalmente la entrada domiciliaria en
ejecucién de aquél en caso de que la misma sea precisa; no hace falta
convertir la ejecucién forzosa de un acto en ejecucién forzosa de senten-
cia. ¢Por qué entonces el TC ha dado el paso en este sentido?

Simplemente porque tiene a la vista un dato normativo sobre el que
no puede pasar por alto: el articulo 87.2 LOPJ, que, de nuevo, se revela
desafortunado v sobre el que no estara de mas insistir en que su tramita-
cién pasé de puntillas puesto que se aprobo sin debate parlamentario
alguno. Si este articulo exige que para la ejecucién forzosa de un acto
administrativo se obtenga autorizacién del juez de instruccién cuando la
ejecucion requiere la entrada domiciliaria, y si el TC en su afan rectificador
de la doctrina de la Sentencia 22/1984 no queria —como tampoco po-
dia— dejar sin contenido un precepto que, pese a todo, ni es inconstitu-
cional ni se puede desconocer, no le quedaba mas remedio que declarar
que las entradas domiciliarias en los edificios del casco urbano de Riafio
se produjeron en ejecucién de una sentencia judicial. Por lo que, a partir
de ahora, cuando ésta exista, sera suficiente para proceder a aquéllas.
Dogmaticamente, la solucién no me parece correcta, pero hay que reco-
nocer que es la unica posible si se pretende modificar el criterio vigente
hasta el momento en la propia jurisprudencia constitucional.
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Por lo demas, y consiguientemente, el argumento de la Sentencia no
sirve cuando la ejecucién forzosa no requiere la penetracién domicilia-
ria; en tales casos, la ejecucion lo sera de un acto administrativo aun
cuando haya sido confirmado por una sentencia judicial. Circunstancia
ésta que pone de rclieve la artificiosidad que, en suma, aqueja a la
respuesta de la STC 160/1991 aun cuando venga forzada, insisto, por un
precepto cuya urgente modificacién debe postularse seriamente.

VII. (ACTUARON CORRECTAMENTE LOS ORGANOS DE LA JURISDICCION

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA AL INADMITIR EL RECURSO INTERPUESTO

CONTRA LAS ACTUACIONES MATERIALES DE EJECUCION? ACTOS TACITOS
Y VIAS DE HECHO EN LA STC 160/1991

La STC 160/1991 alude también a la problematica, va antigua, dcl
control de los actos materiales de ejecucion. El TC se plantea el tema
cuando analiza si la inadmisién del recurso contencioso por la Audiencia
de Valladolid y la ulterior confirmacién de la Sentencia de instancia por
el TS produjeron vulneraciéon del derecho de los recurrentes a la tutela
judicial. La respuesta, se recordara, fue afirmativa, pero por los motivos
ya indicados en su momento la Sentencia 160/1991 rehusé la consecuen-
cia légica de su propio razonamiento, que no era otra que la retroaccion
de las actuaciones.

Y a estc respecto hay que indicar que, quiérase o no, el control
contencioso ordinario de los actos de ejecucion no cs siempre posible en
la actualidad habida cuenta de la configuracién que del objeto del recur-
so sigue realizando la LJCA, aunque sea de reconocer que se han produ-
cido importantes avances jurisprudenciales que palian notablemente los
antiguos rigores derivados de una comprensién errénea de la llamada
naturaleza revisora de la jurisdiccién. Es asi cierto que en varias ocasio-
nes el TS ha admitido y fallado el recurso contencioso ordinario inter-
puesto contra actuacioncs materiales en las que no constaba la existen-
cia de acto previo; pero, a la vez, no hay que perder de vista en ningin
momento los concretos pormenores del caso.

En cfecto, v contrastando con la conocida Sentencia recaida en el
asunto Capuchinos de Sarria, tan brillantemente comentada por
FERNANDEZ RODRIGUEZ, la STS de 16 de septiembre de 1988 (Azdi. 6715)
confirma la de la AT de Bilbao de 22 de noviembre de 1986 y estima el
recurso interpuesto contra el desalojo material de los actores de la
parada de taxis del Aeropuerto de Sondika. Con anterioridad, la STS de 7
de febrero de 1978 (Azdi. 581) habia estimado el recurso contra el
lanzamiento de los actores por parte de la Policia Municipal de Vélez-
Malaga de las cuarteladas que aquéllos ocupaban en el Mercado de
Mayoristas. Y, en fin, mas recientemente, la STS de 22 de septiembre de
1990 (Azdi. 7285) sienta una importante doctrina sobre el control con-
tencioso ordinario de las actuaciones materiales, control que admite con
toda claridad.
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Son, sin embargo, soluciones que se dictan pensando en casos con-
cretos y con pormenores bastante senalados: biasicamente, en los tres la
actuacién material carecia, a juicio del TS, de toda cobertura juridica,
eran auténticas vias de hecho; de ahi que las respuestas del TS no sean
necesariamente extrapolables. Son, desde luego, dignas de todo encomio
en la medida en que plasman los ya antiguos auspicios doctrinales en
favor de una comprensién amplia de las vias de hecho no limitadas a los
aspectos estrictamente posesorios, que es a los que se ciiie, salvo
contadisimas excepciones, la jurisprudencia civil, comprensién amplia
de las vias de hecho que, enfrentada precisamente con las restricciones
que a su control ofrecen los interdictos todavia limitados a las cuestiones
posesorias, permite a la jurisdiccién pasar por encima del arbitrio técni-
co del acto previo y entrar a conocer de las actuaciones materiales de la
Administracién a través del contencioso ordinario.

Pero en el asunto de Riafio no habia via de hecho, sino que existia la
cobertura legal necesaria de las actuaciones materiales. ¢Quiere esto
decir que la inadmisién del recurso contencioso contra las actuaciones
materiales de ejecucién fue correcta? No, porque los actores adujeron
vulneracién del derecho a la inviolabilidad del domicilio y articularon su
pretensiéon a través del cauce de la Ley 62/1978. Y en éste es doctrina
consolidada del TS que cabe con toda naturalidad la impugnacién de
actuaciones materiales o, lo que es lo mismo, de la actividad administra-
tiva no formalizada en un acto expreso o presunto. Con esto hubiera sido
bastante para que el TC estimara la incorreccion de los fallos de la AT de
Valladolid y del TS. Por otra parte, y como los recurrentes pusieron de
manifiesto, si el recurso previo al amparo constitucional es el contencio-
so-administrativo, dicho cauce obligado no puede ser de objeto mas
restrictivo que el de un recurso de amparo que cabe también contra
actuaciones materiales. Alegacién que es plenamente correcta aun cuan-
do la LOTC se refiera literalmente a vias de hecho que, técnicamente
hablando, no parece que en el caso existieran. En cualquier caso, queda
abierto el problema de la via previa al amparo constitucional cuando el
contencioso se articula frente a actuaciones materiales a través del
proceso ordinario debiendo entenderse, légicamente, que mientras la
reforma esperada no se produce las sucesivas resoluciones de inadmisién
producen el agotamiento de aquélla.

Pues bien, en lugar de razonar por ahi, €l TC divaga inexplicablemen-
te sobre los actos administrativos expresos, tacitos y presuntos y las
actuaciones constitutivas de via de hecho. En este dltimo caso, dice, hay
siempre falta de cobertura juridica; en el de los actos tacitos concurren,
recuerdo las palabras del Tribunal, «conductas o comportamientos de la
Administracién que revelan concluyentemente una decisién administra-
tiva previa y que se dan, sobre todo, en las actuaciones que llevan
aparejada el uso de la fuerza y de la coaccién, donde muchas veces la
ejecucién misma se presenta como la Gnica exteriorizacién de la volun-
tad administrativa». El TC no se pronuncia sobre si hubo via de hecho o
actos tacitos, pero del resto de la Sentencia se deduce facilmente que
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rechaza lo primero; por lo que en buena légica es que admite lo segundo.
Y como dice el TC, tanto si hay via de hecho como si hay acto tacito, hay
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, ésta actud
incorrectamente al no entenderlo asi. Cuestién distinta es la del alcance
que el Tribunal dio a esta conclusién que, como se ha dicho, fue nulo al
rechazar la retroaccién de actuaciones solicitada por los recurrentes
porque «ello supondria una prolongacién del procedimiento innecesaria
v opuesta al mismo objeto del amparo constitucional».

Parece claro, insisto, que no hubo una via de hecho. Pero ¢puede
decirse que hubo actos tacitos? Evidentemente si..., si se parte del curio-
so concepto que de acto tacito elabora el TC y que no tiene mucho que
ver con el que se sostiene habitualmente. En efecto, el acto tacito, figura
muy poco atendida por la doctrina, consiste en la existencia de un efecto
juridico derivado de un acto expreso o presunto de la Administracién
que revela inequivocamente una declaracién de voluntad; pero ésta —y
aqui hay una diferencia basica entre el acto tdcito y las actuaciones
materiales— no va dirigida directamente a la produccién del acto tacito,
sino a otra direccién. Es el caso, por ejemplo, resuelto por la STS de 20
de mayo de 1988 (Azdi. 4193), en la que se ventilaba la aprobacién de los
planes de estudio de una Escuela Universitaria en los que se incluia la
asignatura «Doctrina y Moral Catélica y su Pedagogia». El acto que
expresaba la voluntad era el aprobatorio del plan dc estudios; el efecto
tacito del mismo era la imposibilidad de impartir o recibir docencia de
dicha asignatura sin que se manifestara una voluntad expresa en tal
sentido.

El ejemplo anterior, lo mismo que el muy conocido de la afectacién
tacita, pone de manifiesto que en el caso Riafio no hubo en absoluto
actos tacitos, sino, pura y simplemente, actuaciones materiales de ejecu-
cion de actos expresos que, como se ha indicado mas atras, debieron
haber sido susceptibles de control contencioso a través de la via procesal
elegida por los actores, siendo técnicamente incorrecto el razonamiento
del TC en relacion con la expresion de la actividad administrativa de que
se trataba.

VIII. EPILOGO: LA NECESIDAD URGENTE DE REFORMAR EL ACTUAL
REGIMEN DE LA RESOLUCION JUDICIAL NECESARIA PARA ENTRAR
EN UN DOMICILIO CUANDO ELLO ES PRECISO EN LA EJECUCION FORZOSA
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO. ENSAYO DE UNA PROPUESTA

Termino va de dar cuenta de la STC 160/1991 manifestando, frente a
lo que quiza ha podido parecer a lo largo de las paginas anteriores, que
la misma merece globalmente un juicio positivo por lo que tiene de
superacién de la enorme rigidez introducida por el TC en la Sentencia
22/1984 en materia de ejecucién forzosa e inviolabilidad del domicilio.
A partir de ahora, cuando haya confirmacién jurisdiccional de un acto
administrativo y su ejecucién requiera una entrada domiciliaria, no se
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necesitara, para proceder a ésta, resolucién judicial expresa por enten-
der que la sentencia confirmatoria de la legalidad del acto en cuestion
contiene ya la resolucién judicial constitucionalmente necesaria. En
cierto modo, ello no deja de ofrecer vertientes discutibles porque no esta
nada claro que, a diferencia de lo que apunta la STC 160/1991, el tribu-
nal sentenciador proceda necesariamente a la ponderacién de los intere-
ses en juego como garantia de la inviolabilidad del domicilio. La senten-
cia puede prescindir de cualquier analisis en este punto, con lo que, a la
postre, la garantia constitucional del derecho parece quedar en entredi-
cho. Es mas, ¢qué ocurre con las sentencias o autos de inadmisién en los
que no se entra en el fondo del asunto?; ¢chay que entender que producen
los mismo efectos en orden a la entrada domiciliaria que las sentencias
que desestiman el recurso y confirman la legalidad del acto impugnado?

Todos estos problemas no empecen a que el TC haya realizado un
encomiable esfuerzo en pos de la flexibilizacién de los rigores inaugura-
dos por la Sentencia 22/1984. Ahora bien, ello se ha conseguido, al
menos en mi opinién, a costa de una alteracién importante de los presu-
puestos de la autotutela ejecutiva; alteracién, ademads, bastante discuti-
ble dogmaticamente. Se trata, como se ha indicado mas atras, de la
conversion de la ejecucion forzosa de los actos administrativos en ejecu-
cién forzosa de las sentencias contencioso-administrativas; auténtica
mutacion conceptual a la que el TC se ve forzado para salvar lo dispuesto
en el articulo 87.2 LOPJ y orillarlo dado que éste impone la autorizacién
en resoluciéon motivada de los jueces de instruccién cuando se trata de la
ejecucién forzosa de los actos, pero no dice nada de la de las sentencias,
como si que, recuérdese, habia dicho algo la STC 22/1984, que ahora
queda rectificada en este punto. Ya he advertido que, para llegar a la
nueva solucién, no hace falta alterar la nocién de autotutela ejecutiva,
que deberia bastar la sentencia estimatoria; pero el articulo 87.2 LOPJ
hace que ello no sea posible, lo que pone de manifiesto lo necesario de su
urgente modificacion.

Por otro lado, a la vista del régimen legal hoy vigente, es claro que
cuando la Administracién pretenda entrar en un domicilio para ejecutar
forzosamente un acto sin que medie sentencia judicial firme confirmatoria
de la legalidad de éste, habra de acudir al juez de instruccién competen-
te y solicitarle la preceptiva autorizacién: en ningin momento se des-
prende de la STC 160/1991 que cuando la-ejecucién forzosa precisa una
entrada domiciliaria sélo es posible si media sentencia judicial estimatoria
del acto de que se trata. De ahi que, en estos casos, el régimen aplicable
sea el del 87.2 LOPJ.

Pues bien, a la vista de todo ello, creo que las reticencias doctrinales
que en su dia existieron frente a las primeras respuestas del TC y frente
al articulo 87.2 LOPJ, siguen estando plenamente justificadas. Es verdad
que la Constitucion exige resolucion judicial cuando se pretende entrar
en un domicilio para ejecutar un acto administrativo; y es razonable que
dicha exigencia exista y se mantenga. Lo que no es tan adecuado es la
canalizacion procesal que de la misma se ha hecho. De ahi que, para
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concluir ya con este comentario, me anime a ensayar algunas propuestas
que no pasan de ser simples hipétesis de trabajo y que, en cualquier
caso, requieren para su virtualidad una importante modificacién legisla-
tiva.

A) Podria pensarse que la solucién de la STC 160/1991 es recupera-
ble; que cuando hay sentencia confirmatoria, ¢l requisito de la resolu-
cién judicial se entiende cumplimentado. Pero ello parte de una peticion
de principio: que la sentencia va a analizar el conflicto entre la autotutela
ejecutiva y la inviolabilidad domiciliaria, lo que no siempre ha de ser asi
y ya se sabe que la garantia constitucional del derecho involucrado
comporta una ponderacién de los intereses en juego que ni se puede ni
se debe menoscabar. De ahi que estime que se trate de una salida que,
aunque viable, presenta importantes problemas practicos. Por otro lado,
a fin de cvitar la artificiosa conversién de la ejecucién forzosa de los

actos en ejecucion forzosa de las sentencias, habria que modificar el
articulo 87.2 LOPJ.

B) A mi modo de ver, la estructura del proceso contencioso-admi-
nistrativo ofrece posibilidades no exploradas todavia para lograr la ade-
cuada compaginacién entre derecho a la inviolabilidad domiciliaria y
autotutela ejecutiva. El camino podria ser el siguiente. Como se recorda-
ra, y al margen de una desafortunada evolucién jurisprudencial ulterior,
el TC, en la Sentencia 66/1984, senté la doctrina de que-el derecho a la
tutela judicial efectiva se satisface facilitando que un tribunal se pro-
nuncie sobre la ejecutividad. Ello implica que la eficacia del acto —y,
consiguientemente, su ejecutoriedad o susceptibilidad de ejecucién for-
zosa— queda en suspenso hasta que el 6rgano jurisdiccional se pronun-
cia sobre ¢l particular en la pieza separada a que da lugar el incidente de
suspension o hasta que transcurren los plazos de recurso sin que éste se
haya interpuesto.

Pues bien, creo que es en ese momento procesal cuando, al pronun-
ciarse cautelarmente sobre la ejecutividad —y no sobre el fondo del
asunto—, el tribunal puede proceder a la ponderacién de los intercses en
juego y apreciar, motivadamente, si la Administracién puede entrar en el
domicilio de un ciudadano. De modo que, confirmada la ejecutividad, se
ha de poder entender producida la resolucién judicial constitucional-
mente exigida que no tiene que ser necesariamente una resolucién recai-
da en un tramite procesal exclusivamente destinado a tal fin. Ello no es
posible hoy en el esclerotizado sistema de tutela cautelar regulado en la
LJCA, pero en la auspiciada reforma del mismo una solucién como la
apuntada puede tener cabida.

Todos los criterios que la doctrina viene invocando recientemente
sobre la transformacién radical del sistema de justicia cautelar admi-
nistrativa son, por supuesto, aplicables en este punto (periculum in
mora, fumus boni iuris). Admitiendo con base en los mismos el manteni-
miento de la ejecutividad y, en consecuencia, la posibilidad de ejecucion
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forzosa si la Administracién lo decide asi, incluyendo la entrada domici-
liaria, el riesgo que comporta que la sentencia sobre el fondo del asunto
anule el acto ya ejecutado es, ciertamente, menor que el que provoca la
actual incertidumbre del alcance de las potestades decisorias de los
jueces de instruccién que, ademads, se mueven en un plano mucho mas
superficial que el tribunal de lo contencioso dado que éste, al adoptar la
medida cautelar, no se queda en la simple constatacion de, por recordar
las palabras de la STC 144/1987 antes transcritas, asegurar que «requie-
re efectivamente la entrada [en el domicilio] la ejecucién de un acto que
prima facie parece dictado por autoridad competente en ejercicio de
facultades propias, garantizando al tiempo que esa irrupcion en el ambi-
to de la intimidad se produzca sin mas limitaciones de ésta (o de los
derechos fundamentales de los ocupantes) que aquellas que sean estric-
tamente indispensables para ejecutar la resolucién administrativa».

C) Si la anterior puede ser la regla general, existen casos
excepcionados. Tal ocurre, por ejemplo, cuando el particular no impug-
na el acto; circunstancia que, desde luego, no quiere decir que la garan-
tia constitucional del derecho a la inviolabilidad domiciliaria desaparez-
ca. O en aquellos otros en los que existe urgencia en la ejecucién forzosa
que, a mi juicio, tampoco menoscaban aquella garantia y respecto de los
que es mas que dudoso generalizar la regla del estado de necesidad,
como parece apuntar el TC en la Sentencia 22/1984. Si a juicio del
Tribunal el estado de necesidad exime del requisito de la obtencién de la
resolucién judicial, ello no puede extenderse sin mas a los casos de
urgencia en los que dicho estado no tiene por qué concurrir de modo
inexcusable.

Para solventar estos supuestos, la solucién puede venir dada por la
articulacién de un cauce procesal extraordinariamente rapido en el que
el érgano jurisdiccional, con independencia de cualquier proceso princi-
pal, pueda pronunciarse sobre la entrada domiciliaria en un tiempo lo
suficientemente breve como para asegurar que no se menoscaba el dere-
cho de los ciudadanos a la inviolabilidad domiciliaria cuando no han
recurrido contra el acto ejecutorio, o que la urgencia aducida por la
Administracién —insisto en que no es estado de necesidad— requiere
inmediatamente la penetracién en un domicilio. El requerimiento de la
intervencién judicial ha de estar a disposicién tanto del particular como
de la Administracién y, en todo caso, su solicitud ha de impedir cual-
quier intento de penetracién domiciliaria que, de producirse, dara lugar
a la procedencia de la via interdictal. De ahi que los tramites procesales
hayan de ser lo suficientemente agiles para poder compaginar los intere-
ses en juego.

Por las razones antes indicadas, entiendo que el juez competente ha
de ser el de lo contencioso-administrativo, pudiendo existir aqui un
campo competencial atribuible a los difusos Juzgados de lo contencioso-
administrativo previstos en la LOPJ.
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I1X. NOTA BILIOGRAFICA

La mencién a L. MARTIN-RETORTILLO con que se inicia el cpigrafe II del presente
comentario alude a sus intervenciones en la Comisién Constitucional del Senado, que se
encuentran ampliamente recogidas y glosadas en su libro Materiales para una Constitucion.
Los trabajos de un profesor en la Comision Constitucional del Senado, Madrid, Akal,
1984, 230 v ss., bajo la significativa rubrica de «Someter a dieta las grasas de la
Constitucién o dejar para los manuales lo que sélo en los libros de texto debe de estar».
El trabajo de BENVENUTI es su contribucién al vol. VI de la Enciclopedia del Diritto,
Milan, Giuffre, 1959, concretamente con la voz «Autotutela (diritto amministrativo)»,
537 y ss. El estudio de BENVENUTI es punto dc referencia inexcusable ¢en la doctrina
italiana que, de modo casi invariable, parte del mismo cuando se aproxima a la cuestién,
aun cuando, eso si, BENVENUTI sostenga un concepto quiza demasiado amplio de la
autotutela administrativa y aun cuando anteriormente autores como CAMMEO y D'ALESSIO
hubieran aludido ya a la ideca de autotutela. Entre nosotros, ¢l incxcusable punto de
referencia sobre ¢l particular se encuentra en GARCia DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ,
Curso de Derecho Adwministrativo, I, Madrid, Cfvitas, 1989, 5." ed., 479 y ss., que es sin
duda alguna, desde su versién ¢n la primera edicién del Curso, de 1974, la mejor
sistematizacién y exposicién de la autotutela administrativa con que se cuenta en
nuestra doctrina; son paginas que, han llenado un vacio importante en nuestra doctrina
cientifica explicando sistematica y dogmaticamente algo que no conocia sino aportaciones
fragmentarias, por otra parte valiosas. Con posterioridad, son muy estimables, entre
otros, SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo, 1, Madrid, CEURA,
1988, 209 vy ss.; desde una posicién critica, PARADA VAZQUEZ, Derecho Administrativo. I.
Parte General, Madrid, Marcial Pons, 1989 (hay cd. post.), 143 y ss.; asi como, mas
ponderado, ¢l «Estudio Preliminar» de PAREJQ ALFONSO al volumen recopilativo del
propio PARADA, La Administracién v los jueces, Caracas-Madrid, EJV-Marcial Pons,
1988, 40 y ss. No obstante, ¢l nervio dogmatico de la autotutela y de las potestades que
de ella derivan siguc ¢ncontrandosc en las paginas de GARCiA DE ENTERRIA v FERNANDEZ
RODRIGUEZ, todavfa no superadas.

La consideracién de la autotutela como quiebra al principio de paz juridica es algo
destacado comuinmente entre los procesalistas; vid., por ejemplo, ALCALA-ZAMORA Y
CASTILLO, Notas relativas al concepto de jurisdiccion, en «Rev. Der. Proc. Ib.», 1972,
pags. 480-481, quicen, con su peculiar terminologia, se refiere a la nocién de autodefensa;
también, con notable claridad, GIMENO SENDRA, Fundamentos de Derecho Procesal,
Madrid, Civitas, 1981, pag. 22. Recientemente, ha insistido sobre ¢l tema el malogrado
profesor Ignacio DE OTTO Y PARDO en sus excelentes Estudios sobre el Poder Judicial,
publicacién preparada por X101 RIOS y editada por ¢l Ministerio de Justicia, 1989: vid.,
concretamente, las pags. 94 a 96. La expresion farsi ragione da sé es utilizada comun y
graficamente por la doctrina italiana al aludir a la autotutela administrativa; asf, GIANNINI.
Diritto Amministrativo, 11, Milan, Giuffre, 1988 (2.2 ed.), 1259-1260; SANDULLI, Manuale
di Diritto Amministrativo, 1, Napoles, Jovene Ed., 1984 (14.% ed.), 192. En un sentido del
todo similar, BENVENUTI define genéricamente a la autotutela como «la capacita di farse
giustizia da sé»; op. cit., 537. Sobre el proceso histérico de formacion de la autotutela
administrativa, baste con la remisién a los muy conocidos, y dispares en enfoques y
resultados, cstudios de GALLEGO ANABITARTE, Administracién v jueces: gubernativo y
contencioso, Madrid, 1EA, 1971, v GARCiA DE ENTERRfA, La formacién histérica del
principio de autotutela, en el Homenaje a RUBIO SACRISTAN, «Moneda y Crédito», nim.
128, vol. I, 1974, 59 v ss. Este trabajo se encuentra reproducido en el Curso, 482 y ss. de
la 5.7 ed., de 1989, pero la publicacién del mismo en el primer lugar indicado tiene la
ventaja de incorporar una notable nota biliografica que luego no ha pasado a la obra que
el autor publica en colaboracién con FERNANDEZ RODRIGUEZ. Perspectivas histéricas
—v contradictorias— sobre la autotutela en el marco del origen de nuestro sistema
contencioso se encuentran ampliamente desarrolladas en la famosa polémica entre
NIETO y PARADA —en la que también han terciado otros— que todavia esta por resolverse
y que se plasmo basicamente en PARADA VAZQUEZ, Privilegio de decision ejecutoria v
proceso contencioso, nam. 55 de esta REVISTA, 1968; NIETO, Sobre la tesis de Parada en
relacion con los origenes de lo contencioso-administrativo, nam. 57 de¢ esta REVISTA,
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1968; v de nuevo PARADA, Réplica a Nieto sobre el privilegio de decisién ejecutoria y el
sistema contencioso-administrativo, nim. 59 de esta REVISTA, 1969. Ambos autores
vuelven a la carga cuando tienen oportunidad reafirméndose en sus posiciones iniciales.
Véase, si no, de NIETO sus Estudios histéricos sobre Administracién y Derecho
administrativo, Madrid, TNAP, 1986, 195 vy ss.; y, de PARADA, su ya citado Derecho
Administrativo, 1, 152 y ss.

El concepto de potestad de Santi ROMANO, que es el que se toma como punto de
arranquec al hablar de la ejecutividad y de la ejecucién forzosa, es expuesto por su autor
basicamente, aunque va habia aludido al mismo antes, en la voz «Podcres. Potestades»,
recogida en sus Fragmentos de un diccionario juridico, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Europa-América, 1964 (traduccién de SENTIS MELENDO y AYERRA REDIN), 297 y ss.
Entre nosotros se consultaran con provecho las exposiciones de GARCIA DE ENTERR{A/
FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., 441-442; SANTAMARIA PASTOR, op. cit., 879 yss.; y DE LA
CUETARA, Las potestades administrativas, Madrid, Tecnos, 1986, 39 y ss. La nocién de
autotutela en segunda potencia o reduplicativa remite a la interposicién preceptiva del
recurso administrativo previo al contencioso, a la potestad sancionadora dc la
Administracién y al ya extinguido solve et repete; cfr. GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ
RODRIGUEZ, op. cit., 504-506. La cita de PAREJO ALFONSO en relacién con el principio de
eficacia hay que entenderla hecha a La eficacia como principio juridico de la actuacion
de la Administracion publica, en «DA», 218-219, 1989, 15 v ss.

En relacién con la posible naturaleza jurisdiccional de las potestades derivadas de la
autotutela, es PARADA quien, entrc nosotros, siempre lo ha sostenido asi de modo mé4s o
menos explicito, tesis que confiere hoy un interesante enfoque al problema constitucional
de la autotutela administrativa al oponerla al articulo 117.3 CE en lo que éste define la
funcién jurisdiccional. Vid. su Derecho Administrativo, cit., 161. La misma idea parece
apuntar también, aun sin afirmarlo claramente, MUKOZ MACHADO, La reserva de
jurisdiccion, Madrid, «La Ley», 1989, 116-117. Por su parte, ANDRES IBANEZ y MOVILLA
ALVAREZ no ponen en duda que la ejecuciéon de un acto pendiente de recurso comporta
que la Administracion ejerce facultades que s6lo pertenecen a los jueces; vid. su monografia
El Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1986, 166. En cambio, aunque sin demasiados
argumentos, rechaza que la ejecucion forzosa administrativa comparta las notas de la
funcién jurisdiccional LAFUENTE BENACHES, La ejecucion forzosa de los actos
administrativos por la Administracion Publica, Madrid, Tecnos, 50-52. Toda esta cuestién,
que en el texto apenas se alude por ser ajena a lo que en ¢l mismo interesa resefar,
remite sin mas al concepto de jurisdiccién, sobre el que la bibliografia es muy abundante.
Segun cudl sea el concepto de jurisdiccion que se sustente, se afirmara o negara que las
potestades derivadas de la autotutela comportan ejercicio de funciones jurisdiccionales.
A titulo meramente indicativo de la amplitud de los debates doctrinales en torno al
concepto de jurisdiccion, pueden verse ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, op. cit.; MONTERO
AROCA/ORTELLS RAMOS, Derecho jurisdiccional. I. Parte General, Barcelona, Bosch, 1987
(hay ed. post.), 137 v ss.; SERRA DOMINGUEZ, «Jurisdiccién», voz inserta en el tomo XIV
de la NEJ, Barcelona, Fco. Seix, 1978, 391 y ss. Entre los administrativistas, SOSA
WAGNER, Jurisdicciones administrativas especiales, Sevilla, IGO, 1977, 19 y ss.; entre los
constitucionalistas, ademas de los estudios de DE OTTO y REQUEJO PAGES que se citan
seguidamente, L. M. DIEZ-PICAZO JIMENEZ, Régimen constitucional del Poder Judicial,
Madrid, Civitas, 1991, 19 v ss., en polémica expresa con el fallecido profesor ovetense y
vocal del CGPJ. Como digo, las propuestas conceptuales en torno a la nocién de jurisdicciéon
son muy numerosas y del concepto que se adopte dependera hoy el enfoque constitucional
de la autotutela desde esta perspectiva. En mi opinién, y sin pretender detenerme ahora
sobre el particular, creo, en la linea que apunta SERRA en el trabajo citado, y que
ampliamente desarrollan DE OTTO (op. cit., 17 y ss.) ¥ REQUEJO PAGES (Jurisdiccion e
independencia judicial, Madrid, CEC, 1989, en toda su primera parte), que jurisdiccién
es la determinacién irrevocable del derecho aplicable a un caso concreto, funcién que el
texto constitucional reserva en exclusiva a los jueces vy tribunales integrantes del Poder
Judicial. Desde este punto de vista, basicamente expuesto por DE OTTO, tiene razén este
autor cuando estima que la autotutela administrativa no comporta ejercicio de funciones
jurisdiccionales, sino, todo lo mas, un posible conflicto con el derecho a la tutela
judicial efectiva; op. cit., 95.

Ya en el epigrafe IT1, la STS de 17 de julio de 1982 fuc comentada con todo elogio por
SANCHEZ MORON, El derecho a la tutela judicial efectiva como limite a la ejecutividad de
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los actos administrativos, «<REDA», 35, 1982, 669 y ss., y por SANTAMAR{A PASTOR, Tutela
judicial efectiva y no suspensicn en via de recurso, nims. 100-102 de esta REVISTA, vol. II,
1983, 1609 y ss. Una panordmica gencral sobre la autotutela declarativa en aquellos
momentos se encuentra en CANO MATA, Limitaciones al principio de ejecutividad
administrativa, <REDA», 37, 1983, 209 v ss., y, algo después, ecn PAREJO ALFONSO, La
tutela judicial cautelar en el orden contencioso-administrativo, «<REDA», 49, 1986, 19
y ss. La atencién prestada por los autores a la STC 66/1984 es bastante abundante vy,
como se indica en el texto, critica en algunos casos y divergente en las interpretaciones
en otros. Las aportaciones que se citan son RUBIO DE CASAS, De nuevo sobre la potestad
sancionatoria: la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de junio de 1984, «<REDA»,
42,1984, 477 y ss.; LOPEZ RAMON, «Inviolabilidad del domicilio y autotutela administrativa
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», en el vol. col. dirigido por L. MARTIN-
RETORTILLO, De la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Seminario de Profesores de
la Facultad de Derecho, Zaragoza, Institucién Fernando el Catélico, 1985, 469 vy ss.; del
mismo, Limites constitucionales de la autotutela administrativa, nam. 115 de esta REVISTA,
1988, 75 y ss., esp.; BALBIN, La garantia de defensa en juicio y el principio de ejecutividad
del acto administrativo, «Rev. CEC», 7, 1990, 9 y ss.; FUERTES SUAREZ, «Limites
constitucionales de la autotutela administrativa», en los Estudios sobre la Constitucién
espariola en homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1991,
vol. IIT, 2483 v ss.

La alusién a los nombres de GARciA DE ENTERRIA y CHINCHILLA MARIN en relacién
con el problema de las medidas cautelares en el proceso contencioso espanol es, desde
luego, incompleta en la medida en que otros autores vicnen preconizando hace tiempo
la necesidad de una reforma sustancial en cste punto (PAREJO ALFONSO, por ejemplo;
vid., ademas del trabajo de este autor altimamente citado, Estado social y Administracion
publica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Madrid, Civitas,
1983, 283 v ss.). Pero la mencién expresa a ambos esta justificada por lo significativo de
sus aportaciones sobre el particular. No obstante, antes de citarlas, pcrmitaseme explicar
por qué se dice en ¢l texto que la STC 66/1984 pone de manifiesto, probablemente sin
pretenderlo, la insuficiencia del sistema de medidas cautelares en nuestra justicia
administrativa. Si el TC remite, como lo hizo en la STC 22/1984, al tribunal de lo
contencioso la decisidn sobre la ejecutividad es claro que en el régimen actual ello
supone postergar la cuestién hasta ¢l momento del pronunciamicnto jurisdiccional
sobre la procedencia de la suspension cautelar de la eficacia del acto impugnado. Ello,
en un sistema contencioso que parte del preceptivo recurso administrativo previo y que
desconoce otra medida cautelar distinta de la suspensién articulada ademés como
incidente de un proceso principal, lleva a la consecucncia légica de que la eficacia del
acto administrativo queda paralizada durante bastante tiempo. Incluso si el particular
afectado recurre pero no solicita la suspension se impide que el tribunal de lo contencioso
se pronuncic sobre la ejecutividad y, en pura doctrina constitucional, que el acto
desplicguc efectos. Son obstaculos practicos que, en mi opinién, han pesado ¢n los
razonamientos del TS que ha venido reinterpretando lo que naturalmente sc desprendia
de la STC 66/1984 hasta desnaturalizarlo; razonamientos que han desembocado en que
actualmente sc¢ sostenga que basta con la posibilidad de solicitar de un 6rgano
administrativo o judicial que se pronuncie sobre la ejecutividad para que se entiendan
cubiertas las exigencias del derecho a la tutela judicial cfectiva. Tesis que ha acabado
por asumir el TC no en sentencia pero si en autos de inadmision de recursos de amparo
y que se ha extendido a cualesquicra actos de gravamen.

De ahi que la dnica mancra de conseguir que, hoy por hoy, lo razonable del
pronunciamiento de la STC 66/1984 no encuentre resistencias practicas sca reformando
de raiz el sistema de la justicia cautelar administrativa. Y las propuestas d¢ GARCIA DE
ENTERRIA y CHINCHILLA MARIN son en este punto altamente sugestivas. Vid., del primero,
Los ciudadanos y la Administracion: nuevas tendencias en el derecho espanol, «<REDAw,
59, 1988, 338-339; La reaccicn del contencioso francés a la crisis del modelo: ejecucion de
sentencias y medidas cautelares positivas, <REDA», 60, 1988, 502-505, ambos incluidos,
a su vez, en cl volumen recopilativo Hacia una nueva justicia administrativa, Madrid,
Civitas, 1989 (2.* ed. de 1991), volumen que, por cicrto, cuenta con un muy cstimable y
amplio comentario rubricado por BELTRAN DE FELIPE titulado «Las exigencias
constitucionales de una nueva concepcién del contencioso-administrativo», publicado
en el vol. IV del homenaje al propio macstro, cit., 3085 y ss. Siguiendo con la obra de
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GARCiA DE ENTERRIA dedicada a la tutela judicial cautelar, hay que referir aqui sus
estudios El problema de los poderes del juez nacional para suspender cautelarmente la
ejecucion de las leyes nacionales en consideracién al Derecho Comunitario Europeo. La
sentencia inglesa Regina v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame and
Others, y la negacion general de medidas cautelares contra la Corona, «<REDA», 63, 1989,
423-425; Novedades sobre los procesos en el conflicto de pesca anglo-espariol. La suspensién
cautelar por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de la Ley inglesa de 1988
aparentemente contraria al Derecho comunitario. Enserianzas para nuestro sistema de
medidas cautelares, sobre la primacia del Derecho Comunitario v respecto a la
indemnizabilidad de los darios causados por la infraccion de éste, <REDA», 64, 1989, 597
v ss.; La lucha contra el abuso de los procesos: juicios provisionales y medidas cautelares,
«PJ», 20, 1990, 9 y ss.; La Sentesnicia Factortame (19 de junio de 1990) del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. La obligacién del juez nacional de tutelar
cautelarmente la eficacia del Derecho Comunitario aun a costa de su propio Derecho
nacional. Trascendencia general de la Sentencia en el Derecho espariol y en el sistema
espariol de medidas cautelares, «<REDA», 67, 1990, 417-420. Son todos ellos trabajos en
los que, brevemente pero con gran altura, GARCIA DE ENTERRIA expone las carencias del
sistema espanol de medidas cautelares, manteniendo unas tesis avanzadas que han
encontrado cierto eco en recientes Autos del TS de los que el propio GARCIA DE ENTERR{A
da cuenta en La nueva doctrina del Tribunal Supremo sobre medidas cautelares: la
recepcion del principio del «fumus boni iuris» (Auto de 20 de diciembre de 1990) v su
trascendencia general, «<REDA», 69, 1991, 65 y ss., v en La consolidacion del nuevo
criterio jurisprudencial de la «apariencia del buen derecho» para el otorgamiento de
medidas cautelares. Silencio administrativo y apariencia de abuso de la ejecutividad,
«REDA», 70, 1991, 255 vy ss. Un resumen de sus tesis en el vol. II del Curso, con
FERNANDEZ RODRIGUEZ, 604 v ss. de la tercera edicién, de 1991; y va en correccién de
prucbas puedo dar noticia de la recopilacién de los trabajos de GARCIA DE ENTERRIA
sobre el particular en un volumen de titulo bien significativo: La batalla por las medidas
cautelares, Madrid, Civitas, 1992. Por su parte, CHINCHILLA MARIN ha sistematizado
espléndidamente los puntos clave del problema en su monografia La tutela cautelar en la
nueva justicia administrativa, Madrid, coed. Civitas-Universidad Complutense de Madrid,
1991, con abundantes referencias de derecho comparado y especial atencion al derecho
espanol en 133 v ss. Por cierto que, con CHINCHILLA MARIN v frente a lo que preconiza
GARCIA DE ENTERRIA, creo que de algin modo hay que dar entrada al interés pablico en
el nuevo sistema de tutela judicial cautelar aunque, eso si, no la indubitada prevalencia
al que ciertas tendencias jurisprudenciales nos tienen acostumbrados. Lo que me parece
claro en todo caso es que la necesaria reforma a la que ha de procederse en este punto
ha de tener en cuenta de modo prioritario las exigencias de la efectividad del derecho a
la tutela judicial frente a la autotutela declarativa en el originario sentido que a las
primeras otorgé el TC en su Sentencia 66/1984, hoy, como digo, tan desvalorizadas.

Sobre la constitucionalidad de la potestad de ejecucién forzosa, vid. LAFUENTE
BENACHES, op. cit., 38 y ss., muy sucintamcnte pero planteando con precisién los
problemas mas importantes que aquélla comporta desde el punto de vista de los derechos
fundamentales. En relacién con la alusién a la importancia de la STC 239/1988 a la hora
de zanjar definitivamente el viejo problema de la confusién entre multas coercitivas y
sanciones administrativas, puede recordarse que dicha confusién ha sido denunciada
por L. MARTIN-RETORTILLO, Multas administrativas, nam. 79 de esta REVISTA, 1976, 10;
VAZQUEZ DE PRADA, La interpretacion jurisprudencial del «solve et repete» y la Ley 10/
1973, de 17 de marzo, de revision de la reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, nam. 75 de esta REVISTA, 1974, 181 y ss.; y, mas recientemente, por
SuAY RINCON, Sanciones administrativas, Zaragoza, Studia Albornotiana, Publicaciones
del Real Colegio de Espafia en Bolonia, 1989, 60 v ss.

Pasando ya al epfgrafe 1V, la frase de Lord CHATHAM a la que se hace mencién es: «el
hombre mas pobre desafia en su recinto a todas las fuerzas de la Corona; su chimenea
puede estar fria, su techo puede temblar, ¢l viento soplar entre las puertas desencajadas,
la tormenta puede entrar, pero el rey de Inglaterra no puede entrar». La tomo de LOPEZ
RAMON, Inviolabilidad, cit., 484, quien, a su vez, la recoge del conocido Précis de
COLLIARD sobre las libertades publicas. También NIETO se hace eco de ella en la pag. 10
del trabajo que se cita un poco mas adelante: Las referencias comparadas que contrastan
con la regulacién constitucional en nuestro pais del derecho a la inviolabilidad del
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domicilio son, basicamente, las de las Constituciones alemana e italiana —la portuguesa
es todavia mas rigida que la espafola—, ¢n las que sc admiten posibilidades de penctracion
domiciliaria sometidas al juicio del legislador ordinario y sustraidas al requisito de la
resolucién judicial. Aunque es cierto que la inviolabilidad del domicilio es un derecho
cuya proteccion debce de ascgurarse al maximo, también lo es que los textos
constitucionales deben tener en cuenta determinadas hipétesis que, al margen de los
estados excepcionales, que por definicién son de lectura restrictiva, pueden producirse
con determinada {recuencia y en los que, posiblemente. no se picnsa a la hora de
elaborar una Constitucién. Precisamente por eso, clausulas cerradas, que son debidamente
garantistas, comportan a veces una indebida rigidez porque a su amparo se cobijan
supuestos quizd no sospechados por el constituyente pero que acaban por sujctarse a un
régimen previsto para otras cosas. En una direccién critica sobre la redaccién del
articulo 18.2 CE, aun cuando sin hacer referencia al tema de la ejecucién forzosa sino
a otros, véasc L. MARTIN-RETORTILLO, Materiales, cit., 100 y ss., con la transcripcién y
comentario de sus intervenciones parlamentarias dirigidas hacia la manifestacion de lo
evidente: ante una casa cn llamas los bomberos no van a detenerse en la solicitud de
autorizacién judicial si el titular del derecho a la inviolabilidad del domicilio no csta,
cjemplo ya utilizado por el Comisario del Gobierno ROMIEU en sus célebres conclusiones
al arrét Saint-Just, del Tribunal de Conflictos, de 2 de diciembre de 1902; vid. LONG,
WIEL y BRAIBANT, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, Sircy, 1984,
45 v ss.; y, en nuestra doctrina, la completisima exposicion de AGIRREAZKUENAGA
ZIGORRAGA, La coaccion administrativa directa, Madrid, Civitas-HAEE/IVAP, 1990, 83 y
ss. El TC, cn su Sentencia 22/1984, ha intentado solventar en cierta medida ¢l problemético
monolitismo del articulo 18.2 CE admitiendo que la resolucién judicial no es necesaria
cuando concurra el estado de necesidad. Lo que, aun cuando sca obvio, deja al descubierto
algo que va indicé L. MARTIN-RETORTILLO: que es mcjor que las excepciones v las
habilitaciones cstén de algin modo previstas ¢n el texto constitucional cuando de los
derechos fundamentales se trata.

En relacion con el concepto de delito flagrante, que a los efectos de este comentario
no ofrece especial interés, pucde verse QUERALT JIMENEZ y JIMENEZ QUINTANA, Manual
de policia judicial, Madrid, Ministcrio de Justicia, 1987 (hay ed. post.), 59-62 y 90-93.

Sobre lo que ¢n el texto se dice en torno a la autotutela ejecutiva y la inviolabilidad
domiciliaria destacan los va citados estudios de LOPEZ RAMON, asi como el de NIETO,
Actos administrativos cuya ejecucion precisa una entrada domiciliaria, nim. 112 de esta
REVISTA, 1987, 39 v ss., ambos muy criticos con la STC 22/1984. Sobre la cuestién se
han pronunciado también, a la vista dc la citada Sentencia y por orden cronolégico,
QUINTANA LOPEZ, La autorizacién judicial: garantia de la inviolabilidad del domicilio y
limite de la ejecucion forzosa de los actos administrativos, «REVL», 224, 1984, 543 y ss.;
PECES Y MORATE, La ejecutividad administrativa y la inviolabilidad del domicilio, «PJ»,
13, diciembre 1984, 85 v ss. (se trata, claro esta, de la época anterior a la actual de la
Revista, que comienza en 1986); SANCHEZ ISAC, «La ¢jecucion forzosa de los actos de la
Administracién v la inviolabilidad del domicilio en la doctrina del Tribunal
Constitucional», en el Homenaje a Carlos Ruiz del Castillo, Madrid, 1IEAL, 1985, 561
y ss.; DE ALFONSO B0zz0, Sobre la inviolabilidad del domicilio, «<RJC», 1985/2, 169 y ss.;
CASAS VALLES, Inviolabilidad domiciliaria y derecho a la intimidad, «RJC», 1987/1, 173
y ss.; LONGAS LAFUENTE, La inviolabilidad del domicilio en la ejecucion forzosa de los
actos administrativos segun la jurisprudencia, <AA», nims. 30 y 31, 1987, 1729 y ss. y
1785 y ss.; CHACON ORTEGA, La ejecucion subsidiaria y la entrada en el domicilio o lugar
sujeto a autorizacion del titular, «AA», nam. 29, 1989, 1721 y ss.; PAREJA 1 LOzZANO,
«Autotutela i executivitat des actes administratius», ponencia presentada a las [//
Jornades de Dret Local a Girona, que sobre el tema «Municipi i activitat policial»
tuvieron lugar entre ¢l 29 de noviembre v ¢l 1| de diciembre de 1990. Manejo la versién
policopiada del trabajo de PAREJA que, al igual que el resto de las ponencias defendidas
cn las Jornadas, ha de ver la luz pré6ximamente en el volumen correspondiente;
AGIRREAZKUENAGA ZIGORRAGA, 0p. cit., 304 ¥ ss.; La couaccién administrativa directa en ¢l
dmbito de la inspeccion de consumo. Limites en el acceso a locales a inspeccionar,
«REDA», 69, 1991, 53 v ss., especialmente.

Con las citadas no se cierra el conjunto de aportaciones doctrinales que, con mayor
o menor intensidad, han atendido al problema de la ejecucién forzosa de los actos
administrativos cuando se requicre para ella la entrada domiciliaria, siempre a la luz de

206



DE LA EJECUCION FORZOSA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

la STC 22/1984. Quedan algunos en el tintero que, aun cuando me consta su existencia,
no he podido manejar directamente. Mencién aparte por su extraordinario interés y
alcance general merece el estudio de GARCIA TORRES, El articulo 130 de la Ley General
Tributaria a la luz de la Constitucion, «PJI», 18, 1990, 27 y ss. No hay que llamarse a
cngafo; pese a titulo aparentemente tan modesto, el trabajo de este Abogado del Estado
v Jefe del Servicio Juridico ante el Tribunal Constitucional va mucho mas lejos.

El comentario de SOSA WAGNER a la Sentencia de la AT de Burgos de 23 de septiembre
de 1975 se encuentra publicado en «REDA», 14, 1977, 481 y ss., bajo el titulo de
Ejecucion forzosa e inviolabilidad del domicilio. Al menos quc vo sepa, hubieron de
transcurrir siete afnos hasta la publicacién de un nuevo trabajo atinente a la materia. Se
trata del rubricado por COLOM PASTOR, Autorizacion judicial a la Administracion e
inviolabilidad del domicilio, aparecido en «<REDA», 40-41, 1984, 249 y ss., donde se
comenta la STS de 7 de diciembre de 1982 que, precisamente, se encuentra en la base de
la STC 22/1984. Sobre el concepto constitucional de domicilio y la garantia constitucional
de su inviolabilidad, hay abundantes indicaciones en LOPEZ RAMON, /nviolabilidad, 478
v ss.; NIETO, cit., 20 y ss.; GARCIA TORRES, cit., 31 v ss.; CASAS VALLES, cit., en su
totalidad; LONGAS LAFUENTE, cit.,, 1731 y ss.; GARCIA MACHO, La inviolabilidad del
domicilio, <REDA», 32, 1982, 855 v ss., con referencias del derecho aleman; PLAZA
ARRIMADAS, La inviolabilidad del domicilio, <REVL», 216, 1982. Légicamente, ha de
repararse en la fecha de cada uno de ellos, pucsto que de ahi depende que se tengan o no
en cuenta los pronunciamientos habidos al respecto en la jurisprudencia constitucional.
Sobre ¢l problema de si las personas juridicas ostentan también el citado derecho —que
en el comentario se ha obviado por completo—, varios de los autores citados s¢ pronuncian
al respecto a la luz, sobre todo, de la STC 137/1985, de 17 de octubre, que comenta con
ciertas dosis de criticismo QUINTANA LOPEZ en Un paso mds hacia la delimitacion de la
inviolabilidad del domicilio en nuestro derecho, «REALA», 229, 1986, 145 vy ss. La
postura cautelosa de QUINTANA contrasta notablemente con la que sostiene QUERALT
JIMENEZ cn su minucioso estudio, pero discutible en algunos extremos, La inviolabilidad
domiciliaria v los controles administrativos. Especial referencia a la de empresas, <REDC»,
30, 1990, 41 v ss. Vid. también AGIRREAZKUENAGA, op. ult. cit., 54-55.

La exposicién sobre el principio de ejecucién en linea directa de continuacién del
acto tiene su origen en ¢l Derecho administrativo alemdn, de Otto MAYER, concretamente
en la pag. 115 del vol. 11 (Buenos Aires, Depalma, 1982), donde alude al mismo en
relacién con la necesidad de un fundamento legal propio para el empleo de un medio de
ejecucién forzosa. Entre nosotros, cfr. SAINZ MORENO en su comentario a la STS de 15
de febrero de 1977, publicado en «<REDA», 13, 1977, 321 y ss.; v GARCfA DE ENTERRIA ¥
FERNANDEZ RODRIGUEZ, cit., 742-744. En relacion con un supuesto concreto, puede
verse BARCELONA LLOP, Régimen juridico de la policta de seguridad, Otati, HAEE/IVAP,
1988, 212-213. Razona en linca con el voto particular de RUBIO LLORENTE a la STC 22/
1984, LOPEZ RAMON, [nviolabilidad, 500 y ss.; también lo encuentra estimable NIETO,
cit., 52 ¥ ss., aunque advierte que la Constitucién ha impuesto la distincién entre acto ¥
realizacién material «en el supuesto concreto en que entre en juego el hecho de una
entrada factica en el domicilio de un particular». Sobre la mencién del 87.2 LOPJ a «los
restantes edificios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de su titular»,
véase GARCIA TORRES, cit., 39-40, apuntando, en linea con NIETO, que la proteccién
constitucional de la inviolabilidad del domicilio v la consiguiente actividad judicial en
garantia del derecho habria de ejercerse «con mayor o menor vigor, detenimiento y
minuciosidad segin que la actuacién administrativa llevara consigo la irrupcién en una
esfera de intimidad o se tratara simplemente de suplir la negativa del particular a
consentir el acceso a un edificio o lugar que no albergue ningtin ambito de privacidad
segun su normal uso o destino, subdistinguiendo ¢n este ultimo caso diversas hipétesis
(que el titular venga o no obligado a facilitar el acceso; que se encuentre o no en
situacién previa irregular, etc.)». De los diferentes supuestos que contempla el 87.2
LOPJ se hace eco también QUERALT JIMENEZ, identificando una esfera de la intimidad
de las personas juridicas —que particularmente me parece discutible en los términos
que QUERALT utiliza— y aludiendo a actividades administrativas de inspeccién no
precisadas de la autorizacién judicial; vid. La inviolabilidad domiciliaria, cit., 51 y ss.

Las alternativas a la solucion adoptada por la LOPJ fueron la jurisdiccion civil a
menos que el particular formulara oposicién contenciosa (COLOM PASTOR, cit., 254}, o
hasta que se produjera ¢l desarrollo legislativo correspondiente, en cuyo caso la
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competencia debicra reconocerse en favor de la jurisdiccién administrativa (PECES Y
MORATE, cit., 88). No obstante lo que se dice en ¢l texto, no estara de mas recordar con
QUERALT JIMENEZ (op. cit., 49, por nota) que el Juez de Instruccion es el Gnico que csta
de guardia, aunque no sé si en ¢stc caso es peor el remedio que la enfermedad vy si no
hubieran podido adoptarse soluciones algo mas imaginativas. La referencia a FAIREN
GUILLEN en relacion con la naturaleza procesal y no organica del 87.2 LOPJ lo es a sus
Comentarios a la Ley Orgdnica del Poder Judicial de I de julio de 1985, Madrid, EDERSA,
1986, 98.

La problematica del alcance de las potestades del juez de instruccién ha sido también
estudiada en los repetidas veces citados trabajos de LOPEZ RAMON, NIETO y GARCIA
TORRES, especialmente este ultimo sosteniendo que aquél ejerce un control de
proporcionalidad aunque «ademds, pueda denegar licitamente la autorizacién cuando
aprecie la existencia de graves y manifiestas ilegalidades (...), y siempre si éstas son
tales que la actuacién administrativa merezca ser tachada de via de hecho». Que se
encuentra arraigada la idea de que el juez de lo civil ¢s garante de las libertades publicas
lo demuestra, por ejemplo, como se dice en ¢l texto, el tema de la via de hecho utilizable
desde luego frente a determinados atentados sobre las libertades publicas; vid. GONZALEZ
PEREZ, El juez ordinario defensor de la legalidad administrativa, «Rev. Der. Proc. Ib.»,
1971/1, 102-105; MARTiN REBOLLO, «La via judicial previa al recurso de¢ amparo
constitucional (el articulo 43 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional)», en El
Tribunal Constitucional, 11, Madrid, IEF, 1981, 1695-1698. Téngasc en cuenta, no obstante,
que en Francia, verdadera patria de la idea del juez ordinario como garante de las
libertades publicas, algin autor ha postulado no hace mucho la revisién de la misma a
la vista de su operatividad real; vid. en este sentido, LE MIRE, Inexistence et voie de fait,
«RDPSP», 5, 1978, 1224-1226, postulando algo después la necesidad de dar entrada a
los jueces administrativos en cl control de las vias de hecho; tesis sostenida en Francia
también por BRAIBANT, Le droit administratif francais, Paris, Presses de la Foundation
Nationale des Sciences Politiques & Dalloz, 1984, 190; en Espaiia, v con argumentos
muy solidos, LOPEZ MENUDO, Via de hecho administrativa v justicia civil, Madrid,
Civitas-Universidad de Cordoba, 1989, 42 y ss.

Sobre la atribucién a la jurisdiccién contenciosa de la competencia para el dictado
de la resolucién judicial, una vez que la misma estuviera prevista normativamente, vid.
PECES Y MORATF, cit., 88, con critica expresa al Proyecto LOPJ que, dice este autor,
«inexplicablemente, atribuye tal competencia al Juez de Instruccién». Sabemos ya que
la previsién del entonces Proyecto llegé a mejor puerto que el deseado. Téngase en
cuenta, por otra parte, que cuando PECES Y MORATE escribe es Juez de Instruccién de
Madrid.

El tema de la pérdida del caracter subjetivo de la jurisdiccion contenciosa ha sido
puesto de relieve, con todo acierto, por ESCRIBANO COLLADO en ¢ Crisis de los conceptos
de Administracion publica y de Derecho administrativo?, <REDA», 37, 1983, 184. Junto a
los propuestos por otros autores de gran prestigio (GARCIA DE ENTERR{A, PAREJO ALFONSO,
ORTEGA ALVAREZ, QUINTANA LOPEZ, etc.), el argumento de la quicbra de la concepcién
subjetiva de la jurisdiccién explica adecuadamente el fen6meno del control contencioso
de los actos de administracién material que, a lo que parece, tan trascendente considera
un importante sector doctrinal para rechazar la construccién estatutaria del Derecho
administrativo, montada sobre la personalidad juridica de la Administracién, impulsada
entre nosotros por GARCIA DE ENTERR{A.

Tanto GONZALEZ PEREZ como L. MARTIN-RETORTILLO han aludido a la tendencia de
la jurisdiccién contencioso-administrativa a tener, por decirlo de algin modo, ciertos
detalles con cl poder. Las perspectivas de ambos autores son distintas, pero en el fondo
la idea que late es en cierto modo préxima. Vid., del primero, La justicia administrativa
en Esparia, Madrid, Civitas, 1974, 76. De L. MARTIN-RETORTILLO, «La libertad ante cl
recurso contencioso-administrativo», prélogo que fuera al conocido libro de CASTELLS
ARTECHE sobre la libertad de desplazamiento y el pasaporte (Madrid, Seminarios y
Ediciones, 1974) y que hoy pucde leerse en la recopilacién de trabajos de su autor, El
via crucis de las libertades publicas y otros ensayos rescatados, Madrid, Cuadernos para el
Dialogo, 1976, 79 v ss. El propio L. MARTIN-RETORTILLO ha insistido c¢n repctidas
ocasiones sobre la perspectiva patrimonialista, de defensa de la propiedad y de los
propietarios, que ha caracterizado durante mucho tiempo al Derecho administrativo v a
la jurisdiccién contenciosa, aunque, posiblemente, la mas descarnada denuncia se deba
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a la pluma de NIETO, La vocacion del Derecho adwministrativo de nuestro tiempo, nim. 76
de esta REVISTA, 1975, 9 y ss.

Sobre la obra de Antonio CANO MATA en defensa de las libertades puablicas poco
puedo decir aqui Que no se conozca; firmemente asentado en sus creencias personales,
se distingui6, en lo que yo le pude conocer, por su actitud abierta y tolerante. Creo que
precisamente ello es lo que distingue a un juez de otro y, como es légico, hubo de
reflejarse en sus aportaciones cicntificas y en sus decisiones judiciales. Pensando en
estas ultimas, siempre he sentido predileccién por la Sentencia recaida en el caso del
cierre del bar Mikeldi, dc la AT de Burgos, Sala dec lo contencioso de Vizcaya, de 7 de
julio de 1975, de la que Antonio CANO fue ponente. Sentencia que, relativa a sanciones
y responsabilidad patrimonial, pucde consultarse en el libro de L. MARTIN-REBOLLO, La
responsabilidad patrimonial de la Administracion en la jurisprudencia, Madrid, Civitas,
1977, 52-56, por nota, donde se encuentra integramente transcrita.

El epigrafe V comienza con una mencién a un articulo periodistico de JIMENEZ DE
PARGA sobre la STC 160/1991, que no es otro que El Tribunal Constitucional cambia de
domicilio, aparecido en las pags. 11 y 12 del diario «El Sol» correspondiente al jueves 15
de agosto de 1991, diario ya desaparecido cuando corrijo pruebas. Esta fue la primera
referencia que tuve de la citada Sentencia, la que suscité mi curiosidad, me animé a
localizarla en el «<BOE» v a, una vez leida, pergefiar estas paginas de comentario. Los
hechos de la Sentencia que en el texto sc recogen son un extracto lo mas fiel posible de
los extensos Antecedentes que aparecen en la publicacion oficial de la misma. La critica
de RUBIO LLORENTE a la LO 6/1988, de 9 de junio, dc reforma de la LOTC en lo
concerniente a la admisién del recurso de amparo y su plasmacién procesal, se encuentra
en su trabajo, no exento de cierto causticismo en algunos momentos, El rrdmite de
inadmision del recurso de amparo (Comentario a la Ley Orgdnica 6/1988), <REDA», 60,
1988, 507 y ss. En relacién con los articulos 10.k) v 13 LOTC y su condicién de garantes
del principio de igualdad ante la ley, vid. CANO MATA, Comentarios a la Ley Orgdnica del
Tribunal Constitucional, Madrid, EDERSA, 1986, 69 v 72. La cita de SANTAMAR{A PASTOR
relativa al articulo 19 CE corresponde a su colaboracién sobre el mismo en los Comentarios
a la Constitucién, dirigidos por GARRIDO FALLA, Madrid, Civitas, 1985 (2.* ed.), 389.

Ya en el epigrafe VI, el mas valioso estudio dogmatico sobre la potestad expropiatoria,
y por eso se menciona a su autor en el texto, sigue siendo el tempranamente rubricado
por GARCIA DE ENTERR{A Los principios de la nueva Ley de Expropiacién Forzosa, publicado
inicialmente en 1956 por el Instituto de Estudios Politicos y del que aqui se mancja la
reproduccién facsimilar editada por Civitas en 1984; también, GARC{A DE ENTERRIA y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, 11, 201 y ss. La opini6én de
FONT I LLOVET que se recoge se encuentra en su libro La ejecucién de las sentencias
contencioso-administrativas. Aspectos constitucionales, Madrid, Civitas, 1985, 141-142.
Como se dice en el texto, la opinién de FONT coincide plenamente con la del TC ¢n la
Sentencia 160/1991. También este autor trata dc proponer alternativas a la rigidez del
esquema adoptado por la Sentencia 22/1984, pero no creo necesario que hubiera tenido
que llegar a la defensa de la ejecucién administrativa de las sentencias contenciosas en
lugar de los actos confirmados por éstas; el TC si porque resuelve sin perder de vista el
escollo del 87.2 LOPJ, que no puede desconocer; pero no asi FONT, que podrfa haber
sostenido la innecesariedad de la resolucién judicial expresa sin tener que convertir la
autotutela ejecutiva cn ¢jecucién de las sentencias contencioso-administrativas.

En el apartado VII. la referencia a la Sentencia recaida en el caso Capuchinos de
Sarria lo es a la del TS de 15 de noviembre de 1969, relativa al desalojo por parte de la
fuerza publica del nutrido grupo de personas (unas quinientas) reunidas en el salén de
actos del convento de los Frailes Capuchinos sito en el barrio barcelonés de Sarria. El
comentario de FERNANDEZ RODRIGUEZ es Las medidas de policia: su exteriorizacion e
impugnacion, num. 61 de esta REVISTA, 1970, 133 v ss., donde el autor, ante la inadmisién
del recurso contencioso por el TS por ausencia de acto administrativo susceptible de
revision, aboga decididamente por la solucién contraria, desembocando en el problema
de si a la coaccién directa precede o no un verdadero acto administrativo siquiera sea
no formal 0 no procedimentalizado pronunciandose por la afirmativa precisamente
para encrvar la inadmisién, tesis que ademas, por supuesto, de haber encontrado eco en
el Curso de Derecho administrativo, con GARCIiA DE ENTERRIA, es seguida después por
'CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, Los problemas de la coaccién directa v el concepto de
orden publico, <REDA», 15, 1977, 610 y ss., v, recientecmente, por AGIRREAZKUENAGA
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ZIGORRAGA en su citada monografia La coaccién administrativa directa, 398 y ss., quien
antes se habia manifestado va en idéntico sentido en La crisis cono reductora de los
lerechos fundamentales: especial referencia a la coaccion administrativa directa, <RVAP»,
1, 1981, 150. En cambio, no faltan quicnes sosticnen que en la base de la coaccién
directa, sin negar que hay algin acto u orden de ejecucién, no hay propiamente un acto
administrativo en sentido téenico. Asi, LOPEZ RAMON, La caracterizacién juridica de las
‘uerzas armadas, Madrid, CEC, 1987, 339 y ss.; BARCELONA LLOP, op. cit., 218 ¥ ss. Aun
cuando las réplicas de AGIRREAZKUENAGA son de todo punto estimables, no han logrado
hacerme cambiar de opinién y en breve he de volver sobre ¢l tema en otro lugar.

En relacién con los autores que han postulado un entendimiento amplio de la via de
hecho no limitada a la proteccién poscsoria, es inexcusable la cita a GARCIA DE EXTERRIA,
Los principios, cit., 100; L. MARTIN-RETORTILLO, Seleccidn de comentarios sobre la
‘urisprudencia de conflictos jurisdiccionales, Madrid, 1EA, 1976, 215-216 (se trata dcl
comentario al Decreto de Conflictos 2492/1963, de 3 de octubre, inicialmente publicado
2n ¢l nam. 57 de esta REVISTA); GONZALEZ PEREZ, El juez ordinario, cit., 105, asi como
:n La justicia administrativa en Espania, Madrid, Civitas, 1974, 145; FERNANDE?Z
RODRIGUEZ, op. ult. cit., 134-136. Sobre la persistencia de la jurisdiccién civil en limitar
¢l interdicto a la tutela de la posesién, cfr. LOPEZ MENUDO, op. cit., 227 y ss. Por otra
parte, la problematica de las vias de hecho en relacién con el recurso de amparo ha sido
destacada por MARTIN REBOLLO, La via judicial previa, cit., 1695 y ss.

Sobre los actos tdcitos, que tan sorprendentemente define el TC, la doctrina, como se
indica en el texto, no es ni mucho menos abundante. Pueden verse, no obstante, MaRTIN
MATEO, Actos tdcitos y actividad autorizante, «<REDA», 4, 1975, 17 y ss.; CANO MATa,
Actos administrativos tdcitos. Proteccion jurisdiccional del principio de igualdad.
Aplicabilidad de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre. Impugnacion de tesis doctoral.
Competencia de la Junta de Facultad y del Rectorado, «<REDA», 32, 1982, 879 y ss.;
GARCIA-TREVIJIANO FOS, Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1986, 160 y ss.

Y, en fin, la referencia a los criterios del fumus boni iuris y del periculum in mora en
el apartado VIII impone necesariamente la remision en bloque a los estudios de GARCia
DE ENTERRfA ¥y CHINCHILLA MARIN que se¢ han citado mas atrds en relacién con las
medidas cautclares.

Javier BARCEL.ONA LLOP

Seminario de Derecho Administrativo
Universidad de Cantabria
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