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Resumen

Los litigios entre Administraciones publicas disponen de una regulacién dispersa
y confusa. Sus problemas comienzan con la regulacién del requerimiento previo que
hace el art. 44 de la Ley de lo Contencioso, cuyas dificultades de interpretacion se han
visto intensificadas por una doctrina jurisprudencial discutible e innecesaria, que cau-
sa serias incertidumbres a los servicios juridicos de las Administraciones. El trabajo da
cuenta de esta jurisprudencia y de las dificultades que plantea.
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Abstract

Although there is regulation provided for litigation between Public Adminis-
trations, the provisions therein are sparse and confusing. The problems associated
thereto begin with the regulation for the prior legal requirement set out in article 44
of the Contentious Act, whose difficult interpretation has been further intensified by



case law doctrine which is disputable and superfluous and casts serious doubts on the
legal affairs of the Administrations. The work sets out this case law and the challenges
and difficulties posed as a result.
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I.  EL PROBLEMA

La expresiéon coloquial que rotula este comentario no es invencién de su
autor. Lo escuché hace tiempo al secretario de un ayuntamiento, que se lamen-
taba de la incertidumbre en que se encontraba en cada ocasién en que el pleno
municipal le encomendaba iniciar acciones judiciales contra las decisiones de
otras Administraciones.

El comentario fue incidental y no le presté mayor atencién hasta que, poco
después, me fue repetido literalmente por el responsable de los servicios juridicos
de una comunidad auténoma. Me interesé por las razones de esa inquietud, y
expuso que se debia a las dudas insolubles que suscitaba la doctrina jurispruden-
cial acerca de la via procedimental a utilizar, en representacién de su comunidad,
en estos supuestos de conflicto interadministrativo: si la de recurso administrativo
ordinario (arts. 106 y ss. de la LPAC) o la del requerimiento regulado en el art.
44 LJCA. Por fin, el tema ha vuelto a suscitar mi interés al leer las consideracio-
nes que se hacen sobre el mismo en algunas recientes sentencias de la Sala 3.2
del Tribunal Supremo; sentencias que revelan los problemas que la cuestién ha
planteado y que me hacen compartir las quejas de mis interlocutores.

1 SSTS 1627/2020, de 12 de junio, rec. 4188/2019; 1632/2020, de 3 de junio, rec. 3963/2019;
1634/2020, de 11 de junio, rec. 3872/2019; 1653/2020, de 11 de junio, rec. 3696/2019;
1656/2020, de 11 de junio, rec. 3505/2019; 1816/2020, de 22 de junio, rec. 5265/2019;
1822/2020, de 18 de junio, rec. 3588/2019; 2337/2020, de 9 de julio, rec. 3314/2019;
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24 JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR

En efecto, nos encontramos ante un auténtico lio. Un lio nada irrelevante,
porque afecta a la efectividad del derecho al recurso (art. 24 CE) de las mds de
diez mil entidades que integran nuestro sistema administrativo, y un lio, ademds,
creado de manera tan artificial como innecesaria, lo que me hace pensar que no
es inttil dedicarle unas reflexiones.

Il. LA EVOLUCION JURISPRUDENCIAL
1. UNANIMIDAD INICIAL

Ante todo, es necesario recordar que el art. 44 LJCA fue, en su primera
andadura, un precepto que no suscité la menor discusion sobre su significado y
conveniencia: superd su tramitacién parlamentaria sin recibir una sola enmienda,
ni objeciones o comentarios en los debates. Su entendimiento en el dmbito legis-
lativo, del que puedo dar fe por experiencia directa, fue tan simple como uni-
forme: su primer inciso («En los litigios entre Administraciones Publicas no cabrd
interponer recurso en via administrativa») venia a suponer la exclusién de todo
tipo de recurso administrativo, de manera que cualquier conflicto entre Admi-
nistraciones deberia formalizarse, en lo sucesivo, a través de la figura del requeri-
miento que establecia el precepto (o sin él, dado su cardcter nitidamente potesta-
tivo). La tnica apostilla critica que pude escuchar fue la relativa al trato de favor
que se concedia a las Administraciones en la duracién del plazo para formular el
requerimiento (dos meses, el doble del que disponen los ciudadanos para inter-
poner recurso).

Y la misma pacifica opinidn se vertié, en aquellos afos, en los numerosos
comentarios doctrinales que vieron la luz en las fechas inmediatamente pos-
teriores a la promulgacién de la LJCA. Todos ellos, expresa o implicitamente,
partian de la suposicién de que el sistema de requerimiento previo sustituia
por completo a cualquier tipo de recurso administrativo en los conflictos que
se entablaran entre Administraciones publicas’ solo una obra plante6 una leve

3867/2020, de 20 de noviembre, rec. 5216/2019. Todas estas sentencias se refieren a con-
flictos précticamente idénticos, en los que fueron parte el Principado de Asturias y el
Instituto para la Reestructuracién de la Minerfa del Carbén y Desarrollo Alternativo de las
Comarcas Mineras IRMC), en relacién con el derecho al cobro de subvenciones acorda-
das mediante convenios interadministrativos.

Asi, en E Pera Verdaguer (1998), Comentarios a la Ley de lo Contencioso-Administrativo
(6.2 ed.), Barcelona: Bosch, pdg. 397; J. Gonzdlez Pérez (1998), Comentarios a la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, 11 (3.2 ed.), Madrid: Civitas, p. 903;
E. Ortega Martin (1998), en E.-F. Arnaldo y R. Valverde (dirs.), Jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Madrid: El Consultor, pdg. 628; E. Malaret Garcia (1999), en Redaccién
de la REDA. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998,
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reserva, acerca de la duplicidad de situaciones que podrian suscitarse en estos
casos (conflictos de cardcter puramente patrimonial, y conflictos de legalidad y
competenciales)®.

Esta interpretacién se rompié tempranamente en la aplicacién judicial del
precepto.

2. APARICION DE LA DOCTRINA DE LA DOBLE ViA

1) En lo que me consta, la primera ocasién en que la Sala 3.2 abordé el
significado del requerimiento establecido en el art. 44 se materializ6 en la STS
10454/2001, de 31 de diciembre (PO 43/2000)*. La sentencia resolvié el reque-
rimiento formulado por la Diputacién Provincial de Guadalajara, al amparo del
articulo referido, contra un acuerdo del Consejo de Ministros por el que se auto-
rizaban las obras previstas en el proyecto de construccion del almacén de combus-
tible gastado en la central nuclear de Trillo (Guadalajara).

No interesa al objeto de este comentario el tema de fondo del litigio. La impor-
tancia de la sentencia radica en la éptica con que contempla la innovacién intro-
ducida por la LJCA, que no es, a su juicio, la de una via de impugnacién general
de los actos de unas Administraciones por otras, sino la especifica de los conflictos
competenciales. Se dice, asi, que el art. 44 «ha extendido a todos los litigios entre
Administraciones Pablicas el trémite del requerimiento previo al recurso previsto,
en el dmbito de la Administracién local, en el articulo 65 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) y, en el dmbito de
los conflictos constitucionales entre el Estado y las Comunidades Auténomas, en
el articulo 63 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional»; una extensién que
supone el establecimiento de «un mecanismo de concertacién y entendimiento

Madrid: Civitas, pdgs. 387 ss.; J. L. Gil Ibdfiez (1999), en B. Pendds Garcia (dir.), Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa. Estudio sistemdtico, Barcelona: Praxis, pdg. 221;
M. Baena del Alcdzar (dir.) (1999), Ley Reguladora de la Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, Madrid: Trivium, pdg. 353; S. Gonzélez-Varas (1999), Comentarios a la Ley de
la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid: Tecnos, pdg. 333; L. Martin Contreras
(1999), El procedimiento ordinario en la jurisdiccion contencioso-administrativa, Granada:
Comares, pdg. 23; A. Agtindez Ferndndez (2000), Ley 29 de 13 de julio de 1998, del proceso
contencioso-administrativo, Granada: Comares, pdg. 301; D. Cérdoba Castroverde (2001),
en Leguina Villa y Sdnchez Morén (dirs.), Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa (2.2 ed.), Madrid: Tecnos, pdg. 247; E. Barrachina Juan
et al. (2002), Prdctica del proceso contencioso-administrativo, Madrid: Civitas, pag. 157.

3 J. M. Ayala Mufioz et al. (1999), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa de 1998 (1.2 ed.), Pamplona: Aranzadi, pdg. 409.

4 Ponente, Excmo. Sr. Don Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.
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entre Administraciones Publicas para evitar litigios, conforme al clima de coordi-
nacién que es principio general de las relaciones entre todas ellas»’.

Aunque la sentencia no lo dice, su calificacién parece estar indudablemente
influida por la norma contenida en el apdo. 4 del mismo art. 44. Al prever este
que «[q]ueda a salvo lo dispuesto sobre esta materia en la legislacién de régimen
local», parece indicar que el nuevo sistema de requerimiento no derogaba ni susti-
tuia a las vias impugnatorias establecidas en los arts. 65 a 67 de la LBRL, pero que
tenfa la misma naturaleza y finalidad que estas. Pero la resolucién del Tribunal
Supremo no extrajo consecuencia alguna de esta calificacién, dejando en el aire la
cuestién fundamental de si el método del requerimiento serfa también aplicable
a los litigios en los que no se pretende un control abstracto de legalidad (art. 65)
ni el planteamiento de un conflicto de competencia (art. 66).

2) La respuesta vino dada, cinco afos después, en la capital STS 6485/2006,
de 20 de octubre, dictada en el recurso de casacién en interés de la Ley 55/2005°.

Son relevantes, ahora, las vicisitudes internas del procedimiento. En el caso
de autos, el Ayuntamiento de Montijo interpuso recurso de alzada contra una
resolucién del INEM que obligaba a reintegrar determinada cantidad percibida
como subvencién para un proyecto de formacién de trabajadores desempleados;
segiin se deduce de la sentencia, el recurso de alzada se interpuso fuera de plazo,
lo que determiné que fuera inadmitido por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social; y ello incité al Ayuntamiento a alterar su estrategia, impugnando la inad-
misién (primero ante el Juzgado de lo Contencioso, y en apelacién ante la Sala de
la Audiencia Nacional) con la tesis de que en los litigios entre Administraciones
no procede interponer recurso alguno, sino formular el requerimiento del art. 44.

Esta fue la declaracidon expresa que se insté de la Sala 3.2 en recurso de
casacién en interés de la ley, y que el Tribunal Supremo rechaza. Acogiendo la
argumentacién de la Audiencia Nacional, afirma que:

[...] el articulo 44 no se aplica cuando se trata de resolver o solventar una
disparidad de criterios entre Administraciones Publicas y una de ellas actta en la
relacién juridico-administrativa entablada como un particular y no como un poder
publico. Hay que aplicar entonces la legislacién reguladora de la actividad, como
afirma el defensor de la Administracién, y procede la interposicién de recurso en via
administrativa si esa legislacién lo ha previsto. La plena aplicacién del articulo 44
de la Ley Jurisdiccional se produce solo cuando ambas Administraciones publicas
estén actuando como poder.

Nunca sabremos en qué medida esta decisién estuvo condicionada por el
anémalo comportamiento procesal del Ayuntamiento que, yendo contra sus pro-
pios actos, intenté salvar con una tesis abstractamente defendible la extempora-

5 Esta segunda precisién dogmdtica parece ser tributaria de las consideraciones vertidas por

la profesora Malaret en su comentario al art. 44 citado en la nota 2.

6 Ponente, Fxcmo. Sr. D. Mariano Baena del Alcdzar.
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neidad del recurso de alzada que habia interpuesto; no es improbable, porque
la sentencia no sigue materialmente los pasos de la anterior 10454/2001, antes
citada, por mds que se mueva en una linea préxima. Lo que no resolvié (porque
no era procedente en el especifico recurso de casacién que se interpuso) fue la
cuestién de la incidencia que podia tener en el caso la informacién proporcionada
por el INEM en el pie de recursos de su resolucién, en el que parece que instruyé
al Ayuntamiento de la procedencia de interponer recurso de alzada; cuestién que
es la segunda y fundamental que suscita el tramite del art. 44.

Con esta ultima sentencia quedaban suscitadas las dos cuestiones princi-
pales que plantea el empleo del requerimiento regulado en el art. 44: primera,
en qué casos (y solo en ellos) debe utilizarse la via del requerimiento, y cudndo
la de recurso administrativo; y segunda, qué solucién debe aplicarse cuando la
Administracién recurrente acude a la via incorrecta, bien por error propio, bien
inducido por el pie de recursos del acto impugnado.

3. LAS DECISIONES SUCESIVAS

Era previsible que la escasez argumental de las dos sentencias a las que se ha
aludido diera paso a una situacién de relativa confusién. En el periodo que media
hasta las sentencias de 2020 que han motivado el presente comentario se han
dictado maltiples resoluciones que tienen por objeto litigios referidos a la proce-
dencia, o no, del requerimiento establecido en el art. 44; pero solo un punado de
ellas abordaron los dos problemas antes citados, resolviéndolos de manera dispar
y escasamente clara.

3.1. Sobre la via a utilizar

La primera cuestién —via de recurso/requerimiento a utilizar— se sus-
cité inicialmente en la STS 2371/2008, de 29 de abril (recurso de casacién
5574/2005)7, en la que el Ayuntamiento de Ermua interpuso recurso administra-
tivo contra resolucién del viceconsejero de Energia del Gobierno Vasco relativa al
reconocimiento de la concesién de una cantera. La Administracién demandada
objetd la inadmisibilidad del recurso contencioso, alegando que la interposicién
del recurso de alzada era improcedente (lo correcto, a su juicio, habria sido for-
mular el requerimiento del art. 44); y la sentencia parece acoger tal tesis®, pero
inmediatamente obvia la cuestion para entrar en el fondo y declarar admisible la
impugnacién, como después veremos.

Ponente, Excmo. Sr. D. José Manuel Bandrés Sdnchez-Cruzat.

Digo que solo lo parece. La sentencia recuerda vagamente la tesis del empleo del requeri-
miento cuando la Administracién actda como poder, pero no invoca la STS 6484/20006,
sino la anterior STS 10454/2001 que, como vimos, no acoge esa doctrina.
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Tampoco fue demasiado explicita la STS 3381/2009, de 25 de mayo
(recurso de casacion 4808/2005)°. La Confederacién Hidrografica del Ebro inter-
puso recurso de alzada contra una resolucién de la Diputacién General de Ara-
gén, de aprobacién de un plan urbanistico; recurso que la Diputacién inadmitié
por extempordneo, alegando que lo procedente habria sido formular el requeri-
miento del art. 44. Y tanto la Sala de instancia como el Tribunal Supremo pare-
cen aceptar implicitamente tal hipdtesis (aunque sin citar las SSTS 6484/2006 y
10454/2001), confirmando la inadmisién del recurso administrativo (y del con-
tencioso).

Algo similar sucedié con la STS 6484/2009, de 30 de septiembre (recurso
de casacién 2100/2008)", dictada en una reclamacién de responsabilidad patri-
monial entablada por la Junta de Andalucia contra la Administracién General
del Estado. La reclamacién se inicié mediante un requerimiento ex art. 44, cir-
cunstancia que la sentencia parece tener por formalmente incorrecto, invocando
expresamente la doctrina de la Administracién como poder sentada en la STS
6484/2006, que transcribe parcialmente; pero en la medida en que el requeri-
miento y el sucesivo recurso contencioso habian sido formulados en plazo, la sen-
tencia omite toda referencia adicional, sin extraer de ella consecuencia procesal
alguna.

Mis chocantes fueron las SSTS 2104/2011, de 16 de marzo (recurso de casa-
cién 6307/2006) y 2291/2011, de 7 de abril (recurso de casacién 1892/2006)",
que conocieron de dos asuntos practicamente idénticos, los requerimientos for-
mulados por la Xunta de Galicia a la Administracién General del Estado para que
procediese a rectificar el error relativo a la titularidad de dos bienes inmuebles. En
ambos procesos, la Abogacia del Estado alegé la inadmisibilidad del recurso, por
haberse acudido incorrectamente a la via del requerimiento, en lugar de interpo-
ner la preceptiva reclamacién econémico-administrativa (como a su juicio corres-
pondia, por entender que, en los supuestos de autos, la Xunta no actuaba como
poder, sino como simple interesado).

La cuestién recibi6 respuestas totalmente contrarias en ambas sentencias. La
STS 2104/2011 desestimé de plano la alegacién de la Abogacia del Estado afir-
mando que «el articulo 44 LJCA ha venido a suprimir y servir de alternativa, en los
litigios entre Administraciones Publicas, al sistema de recursos como trdmite para
poner fin a la via administrativa, constituyéndose precisamente en tales casos de
conflictos interadministrativos en la tnica via previa a la jurisdiccional». Y afiadié,
de modo terminante, que «sostener que la supresién de la via administrativa en los
pleitos entre Administraciones sélo regiria cuando la Administracién de que se trate
actiia en defensa de su autonomia, y no cuando ocupa una posicién semejante a

Ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil.
10 Ponente, Excma. Sra. D.2 Celsa Picé Lorenzo.
Ponentes, Excmos. Sres. D. Manuel Vicente Garzén Herrero y D. José Antonio Montero

Fernandez.
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la de un particular, es una apreciacién respetable, pero que no encaja en la diccién
clara y terminante de aquel precepto». En cambio, la STS 2291/2011, con cita
expresa de la STS 6484/20006, acogié formalmente esa «apreciacion respetable»,
recordando que «resulta obvio que la Junta de Galicia no actiia como Administra-
cién investida de poder ante otra Administracién, sino como sujeto pasivo poten-
cial, contribuyente por ostentar la titularidad del derecho constitutivo del hecho
imponible del impuesto»; y, no habiéndose interpuesto la correspondiente reclama-
cién econémico-administrativa, declaré inadmisible el recurso.

La disparidad entre estas dos sentencias fue resuelta, en lo sucesivo, en la
linea asumida por la STS 2291/2011, sentando de manera definitiva la tesis de la
procedencia del requerimiento tnicamente en los supuestos en los que la Admi-
nistracién requirente actia como poder. Sin entrar en el detalle de los distintos
fallos, baste senalar:

— que la Sala 3.2 consideré que las Administraciones demandantes actuaban
en posicién idéntica a los particulares cuando impugnaban (1) liquidaciones de
Confederaciones Hidrogréficas (STS 5074/2012, de 28 de junio, recurso
de casacién 3261/2009)'?, (2) determinaciones del valor catastral del suelo
ocupado por un embalse (STS 872/2013, de 21 de febrero, recurso de casa-
cién 5242/2011)", y (3) el justiprecio aprobado por un Jurado Provincial
de Expropiacién (STS 4015/2015, de 29 de septiembre, recurso de casacién
2636/2013)'; y, por el contrario, estimé

— que las Administraciones recurrentes actuaban como poder cuando (1)
impugnaban la Orden autonémica de aprobacién de un Plan General (STS
5034/2016, de 14 de noviembre, recurso de casacién 3841/2015)%, (2)
reclamaban a otra el pago debido por un convenio de liquidacién del apro-
vechamiento urbanistico de un suelo determinado (STS 612/2017, de 20 de
febrero, recurso de casacién 1064/2016)', (3) impugnaban la autorizacién
administrativa de instalaciones eléctricas (STS 3110/2018, de 17 de septiem-
bre (RC 2672/2016) o (4) las resoluciones de la pérdida del derecho al cobro
de la ayuda concedida mediante un convenio especifico de colaboracién,
como sucedid en todas las sentencias resenadas en la nota 1 de este trabajo.

Ponente, Excmo. St. D. José Antonio Montero Ferndndez, en el requerimiento formulado
por la Mancomunidad Municipal Los Molinos.

Ponente, Excmo. Sr. D. Manuel Martin Timén, respecto de reclamacién econémico-ad-
ministrativa interpuesta por el Ayuntamiento de Aldeaddvila.

Ponente, Excmo. Sr. D. Wenceslao Francisco Olea Godoy, en requerimiento formulado
por el Ayuntamiento de Calvid.

Ponente, Excmo. Sr. D. César Tolosa Tribifio, en recurso de reposicién interpuesto por el
Ayuntamiento de Santomera.

Ponente, Excmo. Sr. D. Rafael Ferndndez Valverde, en recurso de reposicién interpuesto
por el Consorcio de la Zona Franca de Vigo.
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3.2. Sobre la incidencia de las informaciones de las Administraciones demandadas

Tampoco se advierte una linea jurisprudencial clara en la decisién de los
supuestos en los que las Administraciones demandantes habian interpuesto el
recurso administrativo, o el requerimiento, siguiendo las indicaciones que las
requeridas o recurridas les hubieran formulado en el pie de recursos de las resolu-
ciones respectivas, cuando el Tribunal Supremo estima incorrecta la via utilizada.

Aunque la informacién que proporcionan las sentencias del Tribunal
Supremo que hemos citado sobre este punto son incompletas (y admitiendo, por
tanto, errores de apreciacién), los criterios seguidos han sido los siguientes:

— cuando la resolucién impugnada indicaba una concreta via de recurso admi-
nistrativo (de alzada, reposicién o reclamacién econémico-administrativa),
y, no obstante, la Administracién recurrente, desconociendo tal indicacidn,
formulé el requerimiento del art. 44, el Tribunal Supremo terminé inad-
mitiendo el recurso contencioso: asi, en las SSTS 3381/2009, 2291/2011,
5074/2012 y 4015/2015;

—  en otros casos, la resolucién impugnada informaba de la procedencia de for-
mular recurso de reposicion, indicacién que siguieron fielmente las Admi-
nistraciones demandantes; pese a lo cual, el Tribunal Supremo, entendiendo
incorrecta la via utilizada (y procedente, por tanto, la del requerimiento),
inadmitié los recursos SSTS 5034/2016 y 612/2017; y

—  por fin, los casos en los que, de la misma manera que en el supuesto anterior,
la resolucién recurrida informaba de la necesidad de interponer recurso de
alzada o de reposicidn, lo que hicieron en efecto las recurrentes; en ellos, el
Tribunal Supremo, aun considerando errénea la via de impugnacién utili-
zada, admitié los recursos en aplicacién del principio pro actioney de la regla
en virtud de la cual la Administracién demandante no puede verse perjudi-
cada por el error que la demandada le incit6 a cometer: asi se pronunciaron
la temprana STS 2371/2008 y las nueve dictadas el afio 2020, que antes
resefiamos en la nota 1.

1. VALORACION

La exposicién que precede demuestra sobradamente que las inquietudes que
albergan algunos responsables de los servicios juridicos de las Administraciones
estdn plenamente justificadas. La convergencia entre un precepto discutible y una
jurisprudencia vacilante sobre el mismo han convertido al cauce formal del con-

7 Que parecen marcar una linea definitiva, aunque no debe dejarse a un lado que todas
ellas fueron objeto de un serio voto particular formulado por el magistrado Excmo. St. D.
Eduardo Calvo Rojas.
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tencioso interadministrativo en una senda no menos aventurada que el Caminito

del Rey.
1.  UN ARTICULO CUESTIONABLE

No cabe duda de que la vigente Ley Jurisdiccional de 1998 fue un buen
texto legal, que mejord en no pocos aspectos a su predecesora —y no era ficil—;
pero no puede contarse entre sus aciertos el articulo al que nos referimos.

Para empezar, ha de decirse que esta norma era perfectamente innecesaria,
porque las Administraciones venian haciendo uso del mismo sistema de recursos
que los particulares sin ningtin obstdculo ni dificultad, y podrian haber seguido
haciéndolo. Nunca he conseguido imaginar una razén de cierta consistencia que
explique su aparicién: no podia serlo, ciertamente, la de completar o contrapesar
el régimen establecido en los arts. 65 a 67 de la Ley Reguladora de las Bases del
Régimen Local, ofreciendo a las entidades locales unos medios de defensa simi-
lares a los establecidos en ellos para las Administraciones territoriales superiores.
En tal caso, habria bastado con una norma semejante a la contenida en el apdo.
4, en la que se dijese que las Administraciones locales podian utilizar también los
instrumentos de los arts. 65 y 66 (no el del 67, claro estd) frente a las Adminis-
traciones estatal y autonémicas; y, también, que, para los supuestos no contem-
plados en ellos, les quedarian abiertas las mismas vias de recurso administrativo
que a los particulares.

Tampoco me ha convencido la hipétesis del «<mecanismo de concertacién»
del que hablé por primera vez la STS 10454/2001, que, dicho con todos los res-
petos, es de una cierta ingenuidad. Las pricticas de concertacién y de resolucién
de conflictos existen, ciertamente, entre algunas Administraciones (incluso entre
algunas, pocas, regidas por partidos politicos diferentes); pero dichas pricticas se
desarrollan de manera informal y previa a todo vehiculo impugnatorio. Cuando
se llega al momento de interponer o no un requerimiento, las navajas estin ya
fuera de sus fundas, y las posibilidades de concertacién o arreglo amistoso han
desaparecido por completo. Si el legislador quiso efectivamente establecer un sis-
tema de arreglo amistoso de conflictos, deberia haber evitado hablar de «requeri-
miento», expresién que en el lenguaje coloquial supone una actitud de confron-
tacién y agresividad.

Resta la posibilidad de que lo que pretendiera el articulo en cuestién fuera
aligerar a las Administraciones de la carga que suponen los recursos administra-
tivos, suprimiendo el de alzada y creando una reposicién sui generis, facultativa
como el recurso, pero con algunos rasgos diferenciales que permitieran disimular
la imperiosa y nunca satisfecha necesidad de suprimir de una vez por todas el
recurso de alzada para los ciudadanos, cuyo descrédito general comparten todas
las Administraciones, pero que se resisten a eliminar por el privilegio exorbitante
que supone (sobre todo, por su cardcter preceptivo y el largo plazo de silencio).
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Es esta una hipétesis nada desdenable, por maliciosa que parezca. Pero, si asi
fuera, habria que concluir que el legislador habria conseguido hacer un pan como
unas tortas, porque el art. 44 tiene mds agujeros que una rueda de emmental.
Desde una versién sencilla del principio de igualdad ante la ley, es injustificable,
en primer lugar, que el plazo de formulacién de un requerimiento sea de doble
duracién que el de interposicién de un recurso administrativo o una reclamacién
econémico-administrativa, y que el plazo de desestimacién tcita que permite el
acceso a la jurisdiccién sea tres veces inferior al del recurso de alzada: ninguna
razén de interés general legitima esta discriminacién. Pero, ademis, las supuestas
facilidades que el precepto intenta establecer no son mds que fuente de inquie-
tudes: establecer, como dies @ quo del plazo de interposicién, la fecha en que «la
Administracién requirente hubiera conocido o podido conocer el acto, actuacién o
inactividad» es una prevision de estremecedora inseguridad para el funcionario
que haya de computar el plazo; ;puede entenderse, por ejemplo, que empieza a
correr desde el dia en que el alcalde recibe un whatsapp del consejero autonémico
anuncidndole haberse dictado un acto? Y mds incertidumbres: ;se puede repro-
ducir el requerimiento, antes o después de transcurrir el plazo de silencio? ;Y ello
reabre de nuevo dicho plazo y amplia el de interposicién del sucesivo conten-
cioso? Y, por ultimo y sin afdn exhaustivo, ;ha de ampliarse el recurso contencioso

al rechazo expreso del recurso, una vez recurrida su desestimacién tdcita'®?

2. UNA COMPLICACION JURISPRUDENCIAL GRATUITA

Las disparidades y contradicciones en la jurisprudencia interpretativa del
art. 44 no se exponen aqui con finalidad critica alguna. Son normales y compren-
sibles en la acelerada prictica nacional de poner sentencias a destajo, en la afortu-
nada expresion de Gabriel Doménech; a ello habria que anadir que las argumen-
taciones en que se apoyan son, en su casi totalidad, razonables e incluso asumibles
tomadas una a una. Serfa un exceso hablar de sentencias erréneas o injustas.

18 Esta tltima cuestién tuvo respuesta —negativa— en la STS 10454/2001, ya citada, bien

que en un obiter dictum: véase el parrafo segundo de su Fundamento Juridico Segundo, in
fine. Y pido disculpas al lector por no ser capaz de resistir la tentacién de comentar el inde-
scriptible pérrafo segundo del apdo. 1, anadido por la Ley 34/2010, de 5 de agosto: aparte
del despropésito de incluir, en un precepto relativo a las impugnaciones entre Administra-
ciones, una norma que se ﬂplz’m también a los contratistas Y terceros recurrentes particulare:
(;no habria sido mds légico insertarla, entonces, en el art. 37 de la Ley 30/2007, y hoy
en el 59 de la Ley de Contratos del Sector Pablico?), su aparente intencién de excluir el
requerimiento o el recurso de reposicion se ve aparentemente desmentida por la equivoca
mencién a que habrdn de interponer el recurso contencioso «directamente y sin necesidad
de previo requerimiento o recurso administrativo»; no serd la primera vez que escuche
la opinién —que no comparto— de que el «sin necesidad de» puede interpretarse en el
sentido de que el recurso no es necesario, sino potestativo.
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2.1. El innecesario error de la Sentencia 6485/2006

El problema no estd ahi, sino en haber acufiado y mantenido, sin necesidad
alguna, una distincién entre los supuestos en que una Administracién actiia como
poder o como administrado, que solo puede calificarse como una improvisacién
manifiestamente desafortunada de la STS 6485/2006; digo esto con el afecto que
me merecié su ponente, con quien me unié una larga serie de agradecimientos,
y con el respeto profundo que se debe a quien nos dejé hace muy pocas fechas a
manos de la covid-19.

Pero ello no nos autoriza a autocensurar una opinién sincera. La distincién
es desafortunada, sencillamente, porque parte de un desenfoque radical. Primero,
porque las Administraciones son y actdan siempre como tales, incluso cuando lo
hacen sujetas al derecho comtin (como sucede en los contratos privados, en los
que la Administracién contratante no se halla totalmente desprovista de privile-
gios). Asi lo advirtid, con agudeza, la antes citada STS 3110/2018, al sefialar (FJ
Tercero) que «en principio, toda la actuacién de una Administracién Publica en
defensa de sus intereses y derechos ha de reputarse como propia de su naturaleza,
esto es, como la de un poder publico que tiene a su cargo intereses generales que
proteger y fomentar».

Y, segundo, por la simple razén de que, cuando una Administracién impugna
el acto o actuacién de otra, se encuentra, siempre y en todo caso, en una posicion
practicamente idéntica a la de un particular: la Administracién actuante, al ejercer
su competencia, ostenta sobre la después recurrente el mismo poder de autotu-
tela que cuando actia sobre una persona privada. Asi razoné la antes referida
STS 5074/2012, al decir que la mancomunidad municipal recurrente era «sujeto
pasivo del canon» por aprovechamiento hidrdulico y, por tanto, «no acta como
Administracién investida de poder ante otra Administracién, sino como sujeto
pasivo potencial, contribuyente por ostentar la titularidad del derecho constitu-
tivo del hecho imponible del impuesto»; y lo mismo, la STS 4015/2015, cuando
negé la procedencia del requerimiento diciendo que «si bien el Ayuntamiento
de Calvid tiene la condicién de Administracién expropiante, [...] sin embargo,
cuando no existe acuerdo sobre el justiprecio, la Administracién expropiante y
beneficiaria en este caso, acude ante el Jurado Provincial de Expropiacién, [...]
por lo que, en ese momento y expediente de justiprecio, expropiante y expro-
piado se sitGian en una situacién de igualdad ante el Jurado de expropiacién»;
olvidando que, cuando una Administracién impugna un justiprecio, lo hace en
defensa de los recursos publicos que tiene confiados y, por tanto, como Adminis-
tracién publica stricto sensu. La cuestién, ademds, es que lo mismo podria haberse
dicho en todos los restantes casos en los que la Sala 3.2 entendié que la Admi-
nistracion recurrente habfa interpuesto erréneamente un recurso administrativo,
siendo asi que, a su juicio, actuaba como Administracién, como cuando impugné
la resolucién autonémica de aprobacién de una modificacién del Plan general
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(STS 5034/2016), o la liquidacién de un ayuntamiento de la cantidad debida en
virtud de un convenio (STS 612/2017).

Lo que quiere decirse, en definitiva, es que calificar la posicién impugnato-
ria de una Administracién frente a otra como tal Administracién o como parti-
cular es una cuestién absolutamente convencional y de solucién inevitablemente
arbitraria, que se soluciona de manera intuitiva porque no existen parimetros
consistentes para fundamentarla. Lo acredita el que una parte de las sentencias
que se han analizado no razonen en modo alguno el porqué de una u otra califi-
cacién, por mds que la que proclamaron como correcta pueda considerarse razo-
nable; aunque en muchos casos el fallo de la sentencia parece estar sesgado por
el comportamiento procesal errdtico de la Administracién recurrente (se adopta
una solucién u otra segtin se haya formado el prejuicio de admitir o inadmitir el
recurso).

2.2. El caso especial de los requerimientos relativos a convenios

Hay que excepcionar de esta dltima valoracién las sentencias referidas al
cumplimiento de convenios interadministrativos, que ofrecen un razonamiento
acabado de la calificacién que hicieron como actuacién a titulo de Administra-
cién publica. Lo hizo, en primer lugar, la STS 612/2017, a propésito de la liqui-
dacién que el Ayuntamiento de Nigrdn hizo al Consorcio de la Zona Franca de
Vigo del porcentaje de cesién obligatoria prevista en un convenio; y lo reiterd,
confirmando y ampliando la argumentacién, la STS 1627/2020, de 12 de junio
(recurso de casacion 4188/2019), en la siguiente forma:

[...] de la regulacién del procedimiento subvencional se desprende que el
otorgamiento de la ayuda publica estd destinado a financiar actividades de las
Administraciones Publicas o entidades u érganos publicos y quedan excluidos de
su participacién personas o entidades privadas, y tenga como objeto la ejecucién
de proyectos cuya realizacién y control ulterior se articule a través de convenios
de colaboracién suscritos entre ambas Administraciones, que establezcan el marco
juridico del conjunto de obligaciones a cuyo cumplimiento se comprometan ambas
instituciones.

Y, después, argumenta a contrario diciendo que, en cambio:

[...] cuando el procedimiento de concesién de la subvencién se realice de
forma directa en régimen de concurrencia competitiva, en los términos del arti-
culo 22 de la Ley 38/2003, de 17 de diciembre, General de Subvenciones, en el
que tanto entidades publicas y privados participen en condiciones de igualdad, sin
ostentar la Administracién Publica eventual beneficiaria de la ayuda ninguna pre-
rrogativa de poder publico, entendemos que no cabe considerar la existencia de un
litigio entre Administraciones Puablicas.
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Es de justicia decir, sin afin alguno de elogio, que esta sentencia (como
algunas de las posteriores del mismo afno) es excelente en su redaccién, orden y
claridad. Pero el esfuerzo argumental que desarrolla en este punto no me parece
asumible: el que una subvencidén se otorgue a una Administracién en virtud de
un convenio no le confiere una naturaleza de ente poderoso ni una posicién pro-
cesal distintas a las que le corresponden cuando se le concede en régimen de
concurrencia competitiva. Primero, porque en ambos casos, la subvencién ha de
ir necesariamente destinada a la ejecucién de proyectos ptblicos o a la puesta en
préctica de politicas igualmente ptblicas; una Administracién no puede destinar
los fondos a fines ajenos a sus competencias. Y segundo, porque el modo de otor-
gamiento de la subvencidn es irrelevante y no altera un solo dpice la posicién juri-
dica de la Administracién subvencionada: esta, como cualquier otro particular,
queda sujeta a los mismos deberes de destinar el importe de la subvencién estric-
tamente a la actividad para la que se le concede (el que las condiciones de otorga-
miento se encuentren en las bases del procedimiento o en las cldusulas de un con-
venio es indiferente); también, de justificar cumplidamente su empleo e incluso
de proceder al reintegro, cuando proceda. La condicién de subvencionante y sub-
vencionado son situaciones juridicas objetivas, sujetas a la Ley 38/2003, cuyos
preceptos no podrian ser excepcionados mediante un convenio, sea a favor de
una u otra parte. De tener que aplicar la dualidad conceptual acunada por la STS
6485/20006, deberia concluirse que la Administracién subvencionada mediante
convenio acttia en esa relacién juridica como un particular: igual que sucede en
todos los casos, como antes dije.

2.3. la cuestién de los efectos de las indicaciones defectuosas

Un juicio muy distinto ha de expresarse a propésito de las sentencias que
inadmitieron los respectivos recursos, siendo asi que las Administraciones recu-
rrentes siguieron décilmente las indicaciones que se les hizo en el pie de recur-
sos. La doctrina jurisprudencial a la que antes aludimos, segtn la cual no cabe
inadmitir los recursos de los particulares en estos supuestos, es muy antigua y se
encuentra s6lidamente asentada no solo sobre la jurisprudencia constitucional
relativa a la apreciacion restrictiva de los obstdculos al acceso a la via judicial,
sino ante todo en el principio general que prohibe obtener un beneficio de la
propia torpeza (al que la 1627/2020 se refiere en varias ocasiones). Y no hay razén
alguna, en absoluto, para obviarla en los litigios interadministrativos, haciendo
a las Administraciones, en su calidad de recurrentes, de peor condicién que los
particulares.

Lo hicieron, no obstante, algunas de las sentencias que hemos comentado,
en base a dos argumentos con los que no podemos estar conformes. A su juicio,
se niega la posibilidad de aplicar a los requerimientos la subsanacién ex oficio que
preveia el art. 110.2 de la Ley 30/1992, hoy el art. 115.2 de la LPAC («El error o

la ausencia de la calificacién del recurso por parte del recurrente no serd obstdculo
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para su tramitacién, siempre que se deduzca su verdadero cardcter»). Se dijo a este
respecto, en primer lugar, que':

[...] la tesis de la Administracidn recurrente no puede compartirse, porque el
precepto se refiere a los recursos administrativos, pero los requerimientos contem-
plados en el articulo 44 de la Ley de la Jurisdiccién no son recursos administrativos
ni participan de la naturaleza de estos. Tales requerimientos responden a un meca-
nismo de acuerdo y entendimiento entre Administraciones Pablicas para evitar liti-
gios, en el marco de los principios constitucionales de coordinacién y colaboracién
que han de presidir las relaciones entre dichas Administraciones. A través de ellos
se busca dar a la Administracién requerida la posibilidad de reconsiderar sus deci-
siones y asf procurar una solucién que soslaye el conflicto; pero por su cardcter de
técnicas de acuerdo y entendimiento no son, insistimos, ni por su naturaleza ni por
su tramitacién cauces impugnatorios como los recursos administrativos.

El argumento no es convincente. Primero, se apoya en una interpretacién
literalista del art. 115 que no suele ser suficiente en términos retéricos; la simple
diferencia de denominacién que tienen ambas vias impugnatorias no es razén
bastante para negar un régimen juridico ordinario. Y segundo, refuerza esta con-
clusién incluso el propio razonamiento que la sentencia afade (que los requeri-
mientos son mecanismos de concertacién para evitar litigios); aparte de que esta
calificacién es discutible, como antes sefialé, habrd de convenirse que también
los recursos administrativos son mecanismos de concertacién y evitacién de liti-
gios (al menos, en teoria). No creo que haya, en conclusién, razones sélidas para
excluir la aplicacién analdgica del precepto a los requerimientos; su similicud
funcional con los recursos, como medios que son ambos de discusién y de con-
trol de la legalidad, es practicamente absoluta; el diferente nombre que les dio el
legislador no tiene mds justificacion que el capricho, y no empecen a la «<identidad
de razén» entre ambos de la que habla el Cédigo Civil.

El segundo argumento es, a mi juicio, menos consistente atin. Pese a su
extension, conviene transcribirlo integro:

La no extension de la regla procedimental del articulo 110.2 LRJ-PAC a los
requerimientos del articulo 44 LJCA resulta l6gica si se tiene en cuenta que el
articulo 44 LJCA limita su aplicabilidad a los litigios entre Administraciones y no
se extiende, por tanto, a litigios entre Administraciones y particulares. Desde esta
perspectiva, se entiende que no sea de aplicacién a este precepto la regla del articulo
110.2, pues la prevision garantista incorporada al art. 110.2 se justifica primordial-
mente por el hecho de que en el procedimiento administrativo, a diferencia del
contencioso-administrativo, no es preceptiva la asistencia letrada de los interesados,
por lo que estos pueden comparecer y actuar sin asesoramiento juridico, siendo
por ende 16gico que al no podérseles exigir un conocimiento acabado de las nor-

" Los textos que siguen se toman de la STS 3381/2009, de 25 de mayo, FJ Octavo, y se
repiten en otras sentencias posteriores que es innecesario citar.
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mas juridico-administrativas se favorezca la superacion y/o subsanacién de defectos
formales en la presentacién de sus escritos. De ahi que se enfatice el principio «pro
actione» y se procure dar a la impugnacién administrativa el cauce adecuado para
su definitivo examen y resolucién por encima de deficiencias formales en su califi-
cacién. Por el contrario, las Administraciones Pablicas, y singularmente la Adminis-
tracién General del Estado, se encuentran en este punto en una posicién diferente a
la de la generalidad de los ciudadanos, pues disponen de personal técnico y juridico
sobradamente formado en estas cuestiones, de manera que cabe exigirles un mayor
rigor en la articulacién de sus escritos y, especificamente, el debido conocimiento de
una regla bésica como es la del tan citado articulo 44, no existiendo pues, cuando
se trata de las controversias entre Administraciones a que se refiere este ultimo pre-
cepto, la razdn justificativa de la previsién legal del articulo 110 LRJ-PAC.

Parece dificil discrepar de una justificacion tan razonable —que lo es, dicho
sin reserva alguna—, pero hemos de hacerlo. Sintéticamente, por tres motivos.
Primero, porque es cuestionable que la regla del art. 110.2 de la Ley 30/1992
(hoy, 115.2 de la LPAC) tuviera como fundamento una presuncién de escasez
de formacién juridica de los simples ciudadanos; aparte de que ello no es cierto
en numerosos supuestos, la regla es, antes bien, una manifestacién del principio
antiformalista que preside nuestra legislacién de procedimiento, desde la propia
ley de 1958; y este principio es aplicable y debe aprovechar a todos los sujetos del
procedimiento, no solo a los ciudadanos. Segundo, porque no es cierta la supuesta
superioridad natural de las Administraciones en su asesoramiento juridico: es
indiscutible que la Administracién General del Estado, por ejemplo, dispone en
principio de unos servicios juridicos mucho mds formados y competentes que el
propietario de una pequena panaderia; pero es también evidente que cualquiera
de las grandes corporaciones privadas que integran el IBEX 35 posee una consul-
torfa muy superior a la que puede tener un ayuntamiento de 500 habitantes; el
diferente nivel de competencia, real o hipotético, de los servicios juridicos no es
razén bastante para aplicar o no este mecanismo de subsanacién. Y tercero y fun-
damental, sencillamente, porque no creo que pueda exigirse al servicio juridico
de cualquier Administracién (ni a nadie) «el debido conocimiento de una regla
bésica como es la del tan citado articulo 44» cuando la interpretacién del mismo
es tan dispar y discutible como ha quedado acreditado en las pdginas anteriores.

Como antes se dijo, en resumen, no hay razén suficiente para dar a las
Administraciones impugnantes un trato mds riguroso y estricto en la observancia
de las reglas reguladoras de las vias de impugnacién de la actuacién administrativa
ajena. Este es, entiendo, el criterio de fondo que inspira las Sentencias 1627/2020
y sucesivas®, que comparto y que no me parece discutible a la luz de las conside-
raciones que se hacen en los votos particulares que todas ellas recibieron. El que
la Administracidn recurrente/requirente no se opusiera en los autos a la alegacién

20" Cuyo texto, por lo extenso, renuncio a reproducir aqui: puede encontrarse, dentro de su
larguisimo FJ Segundo, en las pdgs. 9 y 10 de la versién del CENDOJ.
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de inadmisibilidad —es lo que se dice en los votos particulares— no es motivo
bastante para enervar la aplicacién de la regla nemo auditur propriam turpirudi-
nem allegans. La no oposicién puede ser una muestra de escasa diligencia procesal;
pero es, a mi juicio, mucho menos reprochable que la desleal estrategia de una
Administracién demandada, que, tras inducir a error a la demandante en la noti-
ficacién de su acuerdo, pretende luego aprovecharse de tal error para obtener la
inadmisién del recurso.

Creo que no es exagerado concluir que la sutil e impalpable distincién
que alumbré la STS 6485/2006 presenta unos riesgos que la hacen dificilmente
compatible con el derecho de las Administraciones publicas a la tutela judicial
efectiva de sus derechos, que aconsejarian vivamente su desaparicién. En materia
de acceso a los tribunales no son admisibles mds que las reglas simples: o las
Administraciones no deben tener mds medios precontenciosos que los mismos
recursos que los particulares, o solo deben poder utilizar, en cualquier caso, la
via del requerimiento previo. Cualquier zertium genus crea inmediatamente una
fuente de riesgos, como aqui se ha visto.

Y estos riesgos amenazan ser de prolongada duracién. No parece ficil una
rectificacion jurisprudencial a corto plazo, dado el importante niimero de senten-
cias que han blindado esta distincién, y con la solemnidad formal que ofrece el
vigente recurso de casacion. Y, desde luego, descirtese toda posibilidad de reforma
legislativa: aunque este problema fuese algo mds grave de lo que es (que no lo es
en exceso), se refiere a un dmbito de cuestiones que no pueden estar mds alejadas
de las que ocupan la agenda de los responsables politicos. Aprendamos, pues, a
convivir con ellos; a conllevarlos, como dijera Ortega.
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