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EN TORNO A LA PREJUDICIALIDAD ADMINISTRATIVA

(Comentario a la sentencia de 10 de octubre de 1980)*

GARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE

SumaRrio: 1. Plantcamiento del tema~—2. La prejudicialidad administrativa.
3. Premisas de! comentario—4. Breve alusion al régimen de las licen-
cias de obras y de apertura del local.—5. El Tribunal Civil ante la deci-
sién administrativa: la decisién administrativa como hecho juridico.—
6. Otras posibilidades—7. Factores secundarios concurrentes en la de-
cisién—8. Necesidad de una regulacién del tema.

1. La Sentencia de nuestro Tribunal Supremo a que acabamos de hacer
alusién en el encabezamiento de este comentario, puede ser contemplada
desde diversos puntas de vista. Nosotros vamos a limitarnos a uno de ellos,
cuya importancia es mayor de dia en dia; se trata, en lineas generales, de
las relaciones enire la jurisdiccién civil y la contencioso-administrativa
—0, en su caso, érganos administrativos competentes—, cuando en un mis-
mo supuesto de hecho se mezclan factores civiles y administrativos, de
forma que ambos han de ser tomados en cuenta por el Juzgador a la
hora de dictar sentencia. Mds en concreto, nos centraremos en la llamada
prejudicialidad administrativa,

Pero antes de seguir adelante creemos que seria conveniente reproducir
aqui los parrafos més significativos, a estos efectos, de la sentencia con-
templada:

A) Considerando primero: «Son hechos probados de los que parte el
Tribunal ”a quo” para estimar en parte la demanda formulada por la So-
ciedad Anénima ”S”... los siguientes: €) como habia sido concedida licen-
cia municipal de obras, la Comisidén Provincial de Urbanismo de Barcelona,
a nuevae solicitud de la actora, y en dictamen recabado por la Comisién de
Servicios Técnicos, acordé iemer dicha licencia por erréneamente conce-
dida, insistiendo en la denegacién y errénea concesién, impidiendo ello la
instalacién del cine proyectado...»

B) Considerando quinto: «...en cuanto de ellos (los documentos ale-
gados como auténticos por la recurrente) se deduce la evidencia de la
infraccién de los planes urbanisticos ya aprobados por la construccidén de
la sala de cinematégrafo en cuestién, v que la licencia municipal de obras,
que la recurrente aduce en su favor, consta en ellos que fue etréneamente
concedida...»

C) Considerando sexto: «...sin perjuicio de los derechos y acciones que
pueda la demandada ejercitar contra la Corporacién Municipal, que con-
cedié erréneamente una licencin de obras, con base en la normativa dictada

* Vide extracto de esta seniencia publicado en A. D. C., 34 (1981), pagi-
na 200 y ss., y comentada por G, G. C.
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por la Administracién para regular la concesion de licencias y el aprove-
chamiento urbanistico del suelo...»

D) Considerando séptimo: «...en definitiva, y sin perjuicio de lo que
en su caso pueda acordar la jurisdiccién countencioso-administrativa, debid
denegarse una licencia que no se ajustd a la ordenacién urbana, cuya juris-
diccion serd la competente para acordar las indemnizaciones que procedan,
si la licencia o autorizacién, como consta en los documentos invocados
como auténticos por la recurrente I. C. C., S. A., fue otorgada errénea-
mente segiin se deduce de los articulos diciséis dos y tres del Reglamenio
de Servicios de las Corporaciones Locales y del ciento setenta y dos de
Ia Ley del Suelo de doce de mayo de mil novecientos cincuenta y seis,
y hoy se plasina en el articulo doscientos treinia y dos del Texto Refun-
dido de nueve de abril de mil novecientos setenta y seis...; todo ello pre-
suponiendo el hecho admitido por ambos litigantes y por la sentencia recu-
rrida de que la edificacién cuestionada fue contraria al planeamiento ur-
banistico aprobado y vigente al realizarse la obra...»

2. Como hemos sefialado méas arriba, el problema que gueda reflejado
en estos parrafos de la sentencia comentada no es sino el de las relaciones
entre los tribunales civiles y las decisiones administrativas y contencioso-
administrativas que van a servir de fundamento o al menos influir en al-
guna forma en la decisién de aquéllos. No se trata, por tanto, de un chogue
frontal, que se resolveria en la forma a tal efecto prevista por las leyes,
sino de un caso de lo que se suele denominar como prejudicialidad; y en
€l supuesto concreto que estamos contemplando, de prejudicialidad admi-
nistrativa.

Se produce la prejudicialidad adminisirativa cuando la resolucién de
una cuestién de Derecho Administrativo ejerce influencia sobre la decisién
de una cuestién civil (1); y ello tanto cuando la decisién de la cuestién ad-
ministrativa a que hemos aludido compete a un dérgano jurisdiccional, como
cuando corresponde a un 6rgano estrictamente administrativo (2).

Mas en concreto, el andlisis ha de centrarse en torno a la afirmacién
realizada por el Tribunal de Casacién de que la licencia de obras conce-
dida por el Ayuntamiento a I. C. C., S. A., lo fue erréneamente. Serd pre-
cisamente alrededor del fundamento con el que nuestro mAs alto Tribunal
realiza esta afirmacién, donde girard la atencién del presente comentario.

3. Para ello hemos de establecer algunas premisas, cuya misma claridad
nos permitird no extendernos excesivamente en su consideracién:

a) El objeto del pleito es claramente civil, puesto que se trata de una
controversia «inter privatoss acerca del cumplimiento y resolucién de un

() Ewmniro GoMez ORBANEI, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Cri
minal, tomo I, pag. 136. Barcelona, 1947,
) Op. cit.,, pag. 170.
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contrato civil; no se plantea en iorno a eliv ningin problema de conflicto
de jurisdicciones (3).

b) Ahora bien, el cumplimienio del contraio civil a que hemos hecho
referencia se enconiré sometido a la concesién por parte de la Adminis-
iracién Pdblica de las correspondientes licencias de obras y de apertura
del local, la denegacion de una de las cuales provocd, a su vez, el incum-
plimiento de uno de los contratantes (4).

c) Los recursos frente a la denegaciéon de la licencia de apertura del
cinematégrato —primero— y de la declaracién de la licencia municipal de
obras como erréneamente concedida —después— han de seguir la via legal-
mente prevista, es decir, la administrativa en primer lugar, y mas tarde
la contencioso-administrativa; la jurisdiccion civil no tiene ninguna com-
petencia sobre elio (5).

d) Asi pues, es a las autoridades administrativas, y en su caso a la
jurisdiccidén contencioso-administrativa, a Jos que corresponde decidir y
fijar si hubo error ¢ no en el otorgamiento de la licencia.

Por tanto, podemos preguntarnos ahora si el Tribunal Supremo ha
desconocido esta dltima afirmacién cuando dice que la licencia mumicipal
de obras fue concedida erréneamente, excediéndose asi en su competencia.

4. Pero antes de coniestar a esta pregunta, reviste gran utilidad hacer
una referencia, siguiera sea brevemente, a algunos aspectos del régimen de
las licencias mads arriba expresadss.

Tras establecer el art. [78-1 de la Ley del Suelo la necesidad del otor-
gamiento de licencia para «los aclos de edificacién y uso del suelo, talés
como... las obras de nueva planta...», €} art. 22-3 del Reglamento dispone
que «no se concederd el permiso de obras sin el otorgamiento de la licen-
cia de aperiura, si procediera». La finalidad de este precepto es «evitar
que una vez realizada la obra (previa la obtencién de la correspondiente
licencia) se encuentre el propietario con que, no contraviniendo la inisma
ninguna norma del planeamienio desde el punto de vista arquitectdnico
{por lo que no egiste inconveniente en la concesion de licencia de obras)
no retna las condiciones exigidas para que pueda destinarse al fin espe-
cifico proyectado, y no pueda otorgarse la licencia de apertura» (6).

El supuesto de hecho recogido por la sentencia coincide com €l que
acabamos de reflejar en cuanio a la existencia de licencia de obras y pos-
terior denegacién de la de apertura; pero difiere en tanto en cuanio esta
denegacién se debe a lo que Gonzdlez Pérez denomina «punio de vista
arquitecténico», puesto que en el caso fundamentador del fallo del Tribunal
Supremo si existia -—segln parece—— «inconveniente en la concesién de la
licencia de obrase, mientras que de los hechos probados no se deduce,

(3) Cfr. arts. 1 ¥ 2 de la Ley Repuladora de la Jurisdiccidn Contencioso.
Administrativa.

@) Cfr. arts. 178-1 de la Ley del Suelo, 223 de su Reglamento y 6 del
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

(5% Cfr. arts. 113 de la Ley de Procedimiento Administrativo v 37 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
" Eiﬁ)dmlwssi Gonzfirz PEREZ, Comentarios ¢ la Ley del Suelo, pags. 1217-1218,

adrid, 1981.
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ni parece teper relevancia alguna en el pleito, que el local «no retna las
condiciones exigidas para que pueda destinarse al fin especifico proyectados.

De todas formas esta diferencia que podriamos calificar de teleolégica,
no tiene relevancia, a los efectos del precepto reglamentario mas arriba
citado, puesto gue si no bastara la claridad de su tenor Lteral, que no
hace distinciones, la jurisprudencia tiene establecido gue la concesiéon de
la licencia de apertura es condicionante de la de obras cuando la obra se
destine a un establecimiento de caracteristicas determinadas (7). Todo ello
sin perjuicio de que en la prictica no se someta la concesién de la licencia
de obras correspondiente de aperiura del local (8).

Por otro lado, es de innegable interés proceder a la determinacién del
papel que juegan en el otorgamiento de la licencia de apertura del local
la Corporacion Municipal y la Comisién Provincial de Servicios Técnicos.
La competencia para el dicho otorgamiento corresponde al alcalde, de
acuerdo con lo previsto por el art, 6 del Reglamento de Actividades Moles-
tas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas; por su parie, a la Comisién Provincial
de Servicios Técnicos coresponde imformar la concesion de la licencia,
informe que serda vinculante en caso de que implique su denegacién (9).
En este dltimo supuesto, el recurso frente a la denegacién de la licencia
de apertura deberd dirigirse contra el pronunciamiento denegatorio del
alcalde, quien remitird el citado recurso a la Comisidn Provincial de Servi-
cios Técnicos; caso de gue ésia se rafifique en su informe, la impugnacién
—que se trata de un recurso de reposicidén previa o la via contencioso-
administrativa-- debera ser rechazada.

Asimismo es preciso resaltar que <el informe que emite !a Comisién
Provincial de Servicios Técnicos no tiene naturaleza juridica de acto defi-
nitivo» (10), sino que necesita que recaiga sobre €l el acio del organismo
lamado a dictarse, que le imprime ejecucion (11).

Por dltimo, dirernos que la consideracién de la actividad consistente en
una sala de proyeccién de peliculas como actividad molesta, y sometida
por tanto a la concesion de la preceptiva licencia, se deduce de la inclusién
de dichas salas dentro del noménclator que figura como anexo NUMErc uno
al Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

5. Volviendo ya a recoger el hilo del tema planteado, que una primera
lectura del texto de la sentencia comentada nos llevaria a dar respuesta nega-
tiva a la pregunta que mds arriba dejamos formulada. En efecto, parece que
no se irata de que la Sala sentenciadora haya decidido, con base en los he-
chos declarados probados y en la legislacién administrativa aplicable al caso
que hubo error en la concesién de la licencia municipal de obras. Antes
bien, de los términos literales de la resolucién podria deducirse que nos ha-

{7) Cir. por todas, sentencia de 13 de diciembre de 1977,

(8 Jesus Gonzdiez Prrez, Op. cit., loc. cit.

(9) Cfr. arts. 72 y 31 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalu-
bres, Nocivas y Peligrosas,

(10) Ramon MARTIN Mateo, Derecho Ambiental, phg. 219. Madrid, 1977.

(11) Cfr. sentencias de 27 de febrero de 1964 v 22 de junio de 1967.
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llamos ante un supuesto en ¢l que la decisién de la Comisién Provincial de
Servicios Técnicos en sentido de considerar la tantas veces citada lLcencia
municipal de obras como erroncamenie otorgada, es tomada como un hecho
—hecho juridico— del que se parte, en forma tal gue la existencia de error
no es apreclada por el juzgador civil, sino gue es un hecho del que se parte,
en tanio en cuanto el 6rgano competente se ha pronunciado sobre eilo. Nos
situariamos asi en un caso de prejudicialidad administrativa al que més arriba
hemos hechos referencia.

Hs sabido que no es éste el tinico caso en el ordenamiento juridico es-
panol en que una sentencia parte de un hecho juridico, en forma similar
a la contemplada. Hemos de referirnos, en primer lugar, a los supuestos
yue se producen dentro del mismo campo civil. Asi la ley regula expresa-
mente casos de prejudicialidad agministrativa en los numeros 9 y 10 del
articutlo 114 de la Ley de Arrendamienios Urbanos. El primero de ellos
establece como causa de resolucion del contraio de arrendamiento «la ex-
propiacién forzosa del inmueble, dispuesia por autoridad competente, segun
resoiucion gue no dé lugar a ulterior recurso»; el segundo, por su parte,
establece también como causa de resolucién de dicho comtrato «la decla-
racién de ruina de la finca, acordada por resolucién que no dé lugar a
recurso...». En ambos casos sera precisa la concurrencia de la resolucion
administrativa dotada de firmeza para poder apreciar la concurrencia de
la causa de resolucién del coatrato de arrendamiento.

Otro caso de prejudicialidad lo encontramos también en las relaciones
entre la jurisdiccién civil y la penal: «el delito, en cuanto tal, no produce
mas efecto juridico que la pena (C. p. art. 1). De lo que puede depender
el efecto civil no es del delito, sino o bien de la condena penal tomada
como hecho juridico...» (12).

Avalan esta interpretacion de la sentencia el considerando primero, que
estima probado que la Comisién Provincial de Urbanismo de Barcelona, en
dictamen solicitado por la Comisién Provincial de Servicios Técnicos, acordo
tener la licencia de obras a que nos referimos por erréneamente concedida;
v en considerando quinto, al afirmar que consta en los documentos alegados
como auténticos a efectos de casacidon, que la licencia fue erréneamente
concedida. .

Ahora bien, elio no puede ser comsiderado como definitivo para decir
que la respuesta a la pregunta mds arriba planteada ha de ser negativa.
En primer lugar porque lo que se considera probado no es el error en la
concesion de la licencia, sino que la Comision Provincial de Urbanismo
habja declarado la existencia de tal error; y en segundo lugar, porque los
documentos aportados como auténticos no son suficientes para otorgar a
ese error la categoria de hecho juridico, como vercmos a continuacidén.

En efecto, para que la decision administrativa llegue a adquirir existencia
como tal hecho juridico independiente es necesario que baya adquirido fir-
meza. Y ello por dos razones. La primera, légica: serfa absurdo que €l
juzgador civil tomase como fundamento de su resolucidén un aparente hecho

(12) EMmnIo GOMEZ ORBANEIA-VICENTE FHERCE QUEMADA, Derecho Procesal
Civil, vol. I, pag. 387. Madrid, 1979.
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juridico que mdés adelante puede resultar inexistente, seglin cual sea la
decisién del érgano competente, bien sea administrativo, bien contencioso-
administrativo.

La segunda, por analogia con lo que ocurre en los supuesios de prejudi-
cialidad més arriba estudiados. En este sentido hemos de recordar que el
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en sus niuneros 9 y 10,
exige respectivamente «resolucién que no dé lugar a ulterior recurso» y
«resolucién gque no dé lugar a recurso». En estos casos, por tanfo, no es
posible dictar la resolucién del contirato de arrendamiento sin que la reso-
lucién que la fundamente devenga firme, sea en via administrativa, sea en
via contencioso-administrativa, caso de haberse interpuesto los correspon-
dientes recursos (13). Asimismo, en la prejudicialidad penal, la suspensién
del procedimiento civil contintia hasta la terminacién del criminal, es decir,
en aquellos casos en que exista sentencia o resolucién judicial, cuando
ésta sea firme (14).

Asi pues, para que el acuerdo de la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos —o, en su caso, €l de la de Urbanismo—- pueda ser considerado
hecho juridico es preciso que haya adquirido firmeza. Y no sélo en la sen-
tencia comentada no consta ello como hecho probado, sino que hay indi-
cios que cuando menos hacen dudar en la concurrencia de la firmeza, al
menos en la mente del juzgador; por ejemplo, cuando en el considerando
séptimo se afirma que la jurisdiccién contencioso-administrativa serd la
competente para acordar las indemnizaciones procedentes «si la licencia
0 autorizacién... fue otorgada erréneamente».

6. Si no ha sido su consideracién como hecho juridico en el sentido
mas arriba indicado, el fundamento de la declaracién, de haber existido
error en el otorgamiento de la licencia, habremos de buscar un fundamento
diferente.

Una vez en este terreno parece que la tnica forma de apreciar la con-
currencia de tal error es deduciéndola de la comparacién entire la licencia
concedida y la normativa urbanistica vigente y aplicable. Sin embargo,
¥ como ya ha quedado establecido mdés arriba, ello no es competencia de
la jurisdiccién civil, sino, en todo caso, de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa; por tanto, hemos de considerar, al menos de momento, como
cerrado este camino (15).

Pero atn queda otra posibilidad por explorar, cuando nuestro Tribunal
Supremo afirma «... todo ello presuponiendo el hecho admitido por ambos
litigantes y por la sentencia recurrida de que la edificacién cuestionada
fue contraria al planeamiento urbanistico aprobado y vigente al realizarse
Ia obra...s, Se tratarfa en este caso de afirmar el error como hecho, pero

(13) Ellp sin perjuicio de que, como prevé el mismo art. 114, nim. 10,
parrafo 2° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, «cuando el peligro de
Tuina se declare inminente por la autoridad competente, aunque la reso-
1uc16n' no fuere firme, podrd disponer la gubernativa que la finca sea
desalojadas,

(19 Cfr., arts, 114, 362 y 1.084 de la Ley de Enjuiclamiento Criminal.

(15 Cir., otra vez, art. 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa.
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partiendo no de la resolucién administrativa o jurisdiccional, como era el
caso anterior, sino de su admisién por las partes y —cara a la vinculacidén
para el Tribunal de Casacién— por la Sala de Instancia.

Hemos de distinguir, llegados a este punto, entre distintas posibilidades.
En primer lugar hay que partir de que los hechos que son convenidos por
las partes no necesitan prueba, segm resulta el juego de los arts. 549 y 565
de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil (16). Por tanto, si ambas partes hubiesen
convenido en sus escritos respectivos —o simplemente una afirmado y la
otra no negado— en que la licencia de obras fue erréneamente concedida,
tanto los Tribunales de Instancia como el de Casacién hubieran podido te-
nerlo como hecho probado, y basar sobre ello su fallo.

Pero no es sobre ese error en la concesién de la licencia sobre lo gue
las partes estan de acuerdo, sino sobre «el hecho ...de la edificacién cues-
tionada fue contraria al planeamiento urbanistico». En este caso el razo-
namiento de nuestro mas alto Tribunal apareceria claro: si la edificacién
fue contraria al planeamiento —y ello es un hecho admitido por las partes—,
¥y se otorgd licencia para levarla a cabo, es obvio que la licencia tuve gque
ser otorgada con error. Ahora bien, nos hallariamos no ante un hecho que
le viene dado al Tribunal y con el que éste ha de contar, sino con una
deduccién realizada por el juzgador a pariir de un hecho, de manera que la
existencia de error se aprecia, no de la comparacién supuesto de hecho-
norma aplicable, sino supuesto de hecho a) supuesto de hecho b); y ello
no obsta a que, en todo caso, la Sala haya hecho una declaracién «ex novo»
—existencia de error en la concesién de la licencia— gque en modo alguno
corresponde a ella realizar.

7. Pese a todo lo hasta ahora dicho, no somos de la opinién de que
nuestro Tribunal Supremo haya procedido en esta cuestién de forma sus-
tancialmente incorrecta. No podemos dejar de lado, a la hora de enjuiciar
esta sentencia, la concurrencia de una serie de factores que hasta el mo-
mento han permanecido en un segundo plano.

En primer lugar hay que poner de relieve la escasa importancia préctica
que tiene, para el caso debatido, el que haya habido o no error en la con-
cesién de la licencia municipal de obras. En efecio, el error es traido a
oolacién para determinar quén es el responsable de los perjuicios causados
a aquella parte que, por no poder cumplir el contrato —precisamente a
consecuencia de la denegacién de la licencia de apertura por considera-
ciones meramente arquitecténicas— se ha visto demandada y condenada
en el pleito. Dichos perjuicios deberan ser reclamados a la Corporacién
Municipal —dice la sentencia—, puesto que fue ella quien errd al conceder
Ja licencia. Pero la respuesta no serfa muy distinta en el caso en el que
el error hubiera sido cometido por la Comisién Provincial de Servicios
Técnicos, puesto que también en este caso responderfa la Administracién.
Precisamente la responsabilidad nace del incumplimiento de un contrato,
incumplimiento provocado por la contradiccién entre dos actos administra.
tivos, pero cualguiera que sea el ente administrativo responsable, el incum-

(16) Cfr. también, y en apoyo de esta posicién, sentencia de 18 de junio
de 1965.
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plimiento y su causa no resultan afectados, y de ello ha de responder, en
todo caso, la Administracion (17).

Tampoco podemos olvidar los constantes envios que realiza la Sala Juz-
gadora a la jurisdiccién contencioso-administrativa en sus considerandos,
afirmando su propia incompetencia vy la competencia de la jurisdiccién
aludida —pese a algunas incursiones en el Derecho Administrativo—, mues-
tra de que la Sala nunca perdié de vista el problema que en este comentario
se suscita, y de la claridad —al menos tedrica— con que aprecia cudl es
su lugar en lo que al tema aqui debatido se refiere.

Somos de la opinién de que el Tribunal Supremo obrd, tratdndose de
un aspecto no decisivo para la resolucién del fondo del asunto, con los
datos de que disponia, de los que se podia deducir, con fuerte evidencia
(y a nivel fActico), la existencia de error en la concesién de la licencia
municipal de obras, v sin prejuzgar ni vincular en ninguna forma la reso-
lucién que la jurisdiccién contencioso-administrativa pudiera tomar en su
dia respecto de los aspectos administrativos de la cuestién. Y también,
abundando en lo antedicho, hemos de mosirarnos de acuerdo con la solu-
cién encontrada por el juzgador, precisamente por la escasa relevancia del
tema debatido, pero sin que pueda ser admisible la extensién de esta forma
de actuar a supuestos de mayor consideracién.

8. Vamos a finalizar ya este breve comentario. Es verdad que, como
acabamos de sefialar, la importancia tanto del tema en si como de la con-
creta declaracién del Tribunal Supremo en lo que al caso ventilado se
refiere, es muy pequefia. Pero precisamente ello nos permite que nos demos
mejor cuenta de los peligros que presenta la actual situacién en torno a la
prejudicialidad administrativa. Bllo podria provocar la existencia de graves
contradicciones e injusticias en el ejercicio de una funcién que por su pro-
pio fin, recibe el nombre de Administracién de Justicia. El problema existe,
y se dari cada dia con mayor frecuencia, y no podemos culpar al Tribunal
Supremo si, para obtener resultados de justicia, deja un poco de lado Ia
letra para atenerse al espiritu del Derecho.

an Na‘turalm'e.nte, ello siempre y cuando sea apreciable la existencia
de tal responsabilidad, de acuerdo con lo establecido por el art, 232 de la
Ley d«_el Suelo (en una primera lectura aplicable tan sélo después de la
anulacién de la licencia) o el mds amplio y general art. 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, Dejamos de lado, por
no ser de interés directo para esie comentario, la posibilidad de apreciar
en el particular que no solicité la licencia de apertura previamente a la
de obras, la concurrencia, cuando menos de negligencia.



