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«... todo ¢l suculento tema del EStado de Derecho se convierte
para los administrativistas en un conjunto de técnicas concre-
tas y particulares. Esta conversién de la metafisica en técnica es,
justamente, nuestro papel en el gran concierto de las ciencias
sociales. No es exacto que una buena Administracion pueda sus-
tituir una ausencia de Politica, o que todo el problema del Estado
de Derecho pueda ser reconducido a un problema de justicia
administrativa, como alguna vez se ha pretendido, peroc si lo es,
sin embargo, que sin una total y plenaria resolucion de este
gran tema de la justicia administrativa el Estado de Derecho es
literalmente nada.»

Eduardo Garcia pe ENTERRiA: La lucha contra las
inmunidades del Poder en el Derecho adminis-
trativo.

I. INTRODUCCION

La cita que abre este trabajo cumple un doble cometido: rendir
homenaje al profesor Garcia pE ENTERRiA y servir, ademas, de punto
de partida para hacer unas cuantas reflexiones acerca de la problema-
tica que plantea la Sentencia de 25 de octubre de 1976 (Arz. 4.375), de la
que fue ponente el magistrado del Tribunal Supremo don Fernando
Roldan Martinez, y que constituye, a mi parecer, una muy destacada
muestra de problemas juridicos que en lineas generales, a mi juicio,
son resueltos con precisién técnica notable y hasta con brillantez.
La decisién jurisprudencial resuelve un caso que tuvo, en su dia, un

(*) Este trabajo se cierra en abril de 1978. Ello explica la referencia a algunos
proyectos de ley que, en el momento de la redaccién del texto, aun estaban en tra-
mite de elaboracién o discusién parlamentaria.
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enorme relieve, mas allda de lo puramente juridico, al trascender al
terreno politico y a la opinién publica, ya que afectaba directamente a
uno de los medios de expresion de ésta. Se trata, en efecto, del com-
plicado y confuso asunto —aunque la Sentencia lo trata con un rigor
légico intachable que reduce el caso a una exposiciéon clara y sen-
cilla—, del complicado y confuso asunto, digo, del diario <Madrid»,
cuya inscripcién en el Registrc de Empresas Periodisticas fue cancelada
por resolucién del ministro de Informacion (por entonces don Alfredo
Sénchez Bella) de 25 de noviembre de 1971, luego ratificada por el
Consejo de Ministros en 7 de enero de 1972.

Los hechos y antecedentes que dieron lugar al recurso vienen muy
bien expresados en el Considerando 5.° de la Sentencia que nos ocupa,
en los siguientes términos:

Cdo.: Que antes de entrar a hacer la revisién del
acto administrativo que es objeto del presente recurso
contencioso-administrativo, conviene senalar, aunque s6-
lo sea en sintesis, los hechos o antecedentes mas destaca-
dos que resultan del expediente administrativo de ins-
~wo~it 0 A~ Ja Empresa del «Periddico "Madrid”, Diario
de 14 swocue; . A, en el Registro de Empresas Perio-
dicticas, asi como de las presentes actuaciones, a saber:
la existencia, anterior a la publicacién de la Ley de Pren-
sa e Imprenta, del periédico «Madrid», como empresa
familiar, y de la Sociedad «Fomento de Actividades Cul-
turales, Econémicas y Sociales» («Faces»), constituida
para responder fundamentalmente a las preocupaciones
sociopoliticas de sus fundadores, la cual en 1962 adquirio
el periodico «Madrid» con el fin de utilizar la prensa y
servirse de €l para difundir sus ideas y opiniones, pero,
como el capital social de «Faces» no alcanzaba para pa-
gar el importe de la compra del periédico, se realiza una
operacién financiada por medio de «Saf», que era una
Sociedad financiera, es decir, una Compaifia Mercantil
de Financiacion perteneciente al grupo de Empresas del
Banco Popular, Banco cuyos dirigentes, a la vez, pertene-
cian en aquellas fechas al Consejo de Administracién de
«Faces», resultando como consecuencia de la adquisicién
del periodico «Madrid» ser «Faces» la Unica propietaria
del mismo al pertenecerle y tener a su nombre todas
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las acciones representativas del capital social de la Em-
presa <Madrid, Diario de la Noche, S. A«», existiendo
entre las Sociedades «Faces» y «Saf» vinculos econodmi-
cos reflejados en ese crédito otorgado por esta Sociedad
a aquélla para financiar la compra del periédico, asi como
en la existencia de un paquete de acciones del capital
de «Faces» que figuraban a nombre de «Saf», como con-
secuencia del citado convenio financiero que realmente
era en sus detalles sélo conocido por los dirigentes del
grupo del Banco Popular, que a su vez lo eran de «Fa-
ces», y, por tanto, controlaban econdémicamente el perié-
dico «Madrid», al ser «Faces» el unico accionista de
«Madrid», y, a su vez, al estar vinculada y presente en
esta Sociedad «Saf», en las personas que ejercian las fe-
cultades decisorias, terminando esta situacién o primera
etapa de la vida del periédico en el afio 1966, en que se
publica la Ley de Prensa y es necesario adaptar la Em-
presa «Madrid, Diario de la Noche, S. A.», a la nueva
normativa establecida para las Empresas periodisticas y
coincidiendo con la evolucidon del estado de excepcicn en
que se encontraba la prensa, a una situacién mas consoli-
dada por la nueva Ley (1}, surgen y se manifiestan ciertas

(1) Lo destacadec es mio. Nétese la valoracién que el Tribunal hace de la si-
tuacién anterior a la vigente Ley de Prensa de 1968 calificandola de «estado de ex-
cepciéns, lo que no deja de ser acertado si se tienen en cuenta los rasgos esen-
siales de dicha legislacidn: autorizacién para editar, censura previa, nombramien-
;0 gubernamental de directores de periédicos, consignas y ausencia de control
urisdiccionel directo sobre toda la actividad administrative en este sector. Con-
'réntese a este respecto, E. GoMEZ-REINO: Aproximacién h'stérica al derecho de la
'mprenta y de la Prensa en Espafa (1480-1966), Madrid, 1977, pp. 180-198. Puede
verse también M. FerNiAnpez DReaL: La libertad de prensa en Esparia (1938-1971),
Madrid, 1971, pp. 15-68, o del mismo autor, Ei control de la prensa en Espana, Ma-
irid, 1973, pp. 177-192. Desde un punto de vista expositivo y contemporizador para
con el sistema juridico anterior a la Ley de Prensa, F. CENpAN Pazos: Historia del De-
-echo espaitol de prensa e imprenta (1502-1968), Madrid, 1974, en especial pp. 181-
199, donde, sin embargo, se desvelan algunos rasgos muy significativos de una
-egulacion jurfdica de la prensa que el autor afirma fundada en «a idea de ser-
vicio al Estado y a la comunidad, con derechos y deberes, y en funcién de un
soncepto del periodismo basado exclusivamente en la verdad y en la responsabi-
idad, no sometido por consiguiente a servidumbres de ninguna clase que pudieran
racer derivar la libertad de prensa en el mas aborrecible de los libertinajes que
e permitieran atentar contra los legitimos derechos de las personas, de la so-
siedad y del Estado» (p. 182 s.), y que estableCié, entre algunas de sus disposicio-
1es mas destacables, «la censura previa con caracter trans‘torios (la cursive es
nia); <la depuracién de todas las bibliotecas publicas y de los centros de cultura
:n general» (Orden de 18 de septiembre de 1837), de las publicaciones pornogra-
icas y «disolventes» (Decreto de 23 de diciembre de 1936) (p. 185); o la exencién
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tensiones que por posiciones ideolégicas o criterios opues-
tos en el seno de «Faces» llegan a manifestarse como gru-
pos contrarios en orden a la linea ideolégica que debia
llevar el periédico <Madrid», tensiones que producen la
ruptura del equilibrio que hasta entonces existia en los
organo de «Faces», en que distintos grupos de accionis-
tas de «Faces» pretenden suscribir rapidamente las accio-
nes pendientes de la ampliacién de capital o emisién
efectuada en febrero de 1962 por valor de 24.000.000 de
pesetas, de las que quedaran todavia pendientes de sus-
cripcién 16.000.000 de pesetas, que en acciones de 500 pe-
setas desde entonces venian siendo ofrecidas a los accio-
nistas, cuya suma representada por 32.000 acciones fue-
ron suscritas por el recurrente don Rafael C. S. a su nom-
bre, ingresando en la cuenta corriente de <Faces», con
un taldon librado -por el Banco de Espafia por orden de
«Saf», de acuerdo con «Faces», el importe de los 16.000.000
de pesetas, pero ninguna de estas relaciones privadas y
hechos que se dejan citados van a ser objeto de examen
en este recurso, que exclusivamente versa sobre el acuer-
do de cancelacion del diario «Madrid», su conformidad
a Derecho o si infringe el Ordenamiento Juridico Posi-
tivo, que surge con la Ley de Prensa e Imprenta de 18 de
marzo de 1966, cuya Disposicién Transitoria 1. otorgé el
plazo de un afio, a partir de la entrada en vigor, para que
las Empresas periodisticas existentes se acomodaran a lo
dispuesto en dicha Ley, procediendo a inscribirse en el
respectivo registro, inscripcién que fue solicitada dentro
del requisito de censura previa en las publicaciones de literatura espafivla ante-
riores a 1800, de las musicalés o que, poseyendo letra, fueran anteriores a 1800,
o de las de caracter liturgico y textos latinos usados por la Iglesia si se acom-
panabg informe de la Real Academia de la Lengua, de la de Bellas Artes o del
ordinario del lugar, respectivamente, segun Circular de la Vicesecretarfa de Edu-
caCién Popular de 25 de marzo de 1944 (p. 189).

Todo ello sin perjuicio del juicio valorativo que pueda hacerse, y de hecho
se ha expresado ya, respecto de la Ley de 1966, Ley cuya practica concreta inhi-
bitoria de la libertad de expresion ha dado origen a numerosas Sentencias re-
lativas a sanciones, una muy importante muestra de las cuales ha sido analizada
por E. Gomez-REmNo en su trabajo Las infracciones al articulo 2 de la Ley de
Prensa, en esta REvisTa num. 69 (1872), pp. 131 y ss. Puede verse también un juicio
critico de la Ley en F. Santos: Cinco aios de Ley de Prensa (notas para un d'ag-
néstico), en «Cuadernos para el Dialogo» num. 8¢ (marzo 1971), pp. 21-24; G. Due-
Nas: La Ley de Prensa de Manuel Fraga, Paris, 1989; o Guy HEerMET: La presSe

espagnole depuis la suppression de la censure, en «Revue frangaise de Science
politique», vol. XVIII, nim, 1, febrero de 1868, pp. 44-67.
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de plazo por la Empresa «Madrid- al Ministerio de In-
formacién y Turismo, que previa instruccién del corres-
pondiente expediente dicté Resolucién en fecha 18 de
junio de 1969, acordando acceder a lo solicitado y, por lo
tanto, proceder a la inscripcién de dicha Empresa en el
Registro de Empresas Periodisticas, condicionando sim-
plemente ese acuerdo a que se aportase, en el plazo de
ocho meses, el correspondiente certificado de inscripcion
de la Marca, a nombre de la empresa solicitante, como
asi se cumpli6; pero con fecha 25 de octubre de 1971,
por la Direccion General de Prensa del citado Departa-
mento ministerial fue iniciado expediente con base a ha-
ber observado posibles anomalias en la documentacién
existente en el Registro de Empresas Periodisticas, en
los asientos registrales en relacién a determinados datos
de la creaciéon y ulterior desenvolvimiento de la men-
cionada Empresa periodistica, extremos que numerada-
mente se sefialan en la expresada Résolucién de 25 de
octubre de 1971 del referido Centro Directivo que dice
haber tenido conocimiento en virtud de informacion
practicada a tal fin, expediente de comprobacion de datos
que puede y debe ser calificado como expediente de can-
celacién por la advertencia expresa que en el citado
acuerdo se hace de la posible cancelaciéon de la inscrip-
cién en el Registro de comprobarse alguno de los supues-
tos que el articulo 29 de la Ley de Prensa e Imprenta
sefiala como causas de cancelacién, y como resultado de
las actuaciones practicadas en el mismo fue dictada con
fecha 25 de noviembre de 1871 resolucién ministerial de-
clarando la cancelacién de la inscripcién en el Registro
de Empresas Periodisticas de la Empresa <Madrid, Diario
de la Noche, S. A.», por no haber aportado: a’ la infor-
macion y documentos requeridos por la legislacion vi-
gente; bJ) la existencia de una escritura publica, sobre
inscripcion y desembolso de acciones de «Faces», nume-
ro 444, de 31 de enero de 1987, que no se ha aportado al
Registro; c¢) la existencia de accionistas simulados en la
Sociedad «Faces», unica propietaria de «Madrid, Diario
de la Noche, S. A.», y dJ) la intervenciéon y proyeccién
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financiera, en periodo posterior a la primera inscripciéon
registral, y su vigencia permanente, del Banco Popular
Espaiiol y de la entidad denominada, en anagrama, «Saf»,
de ninguna de las cuales aparece referencia en el Regis-
tro, resolucion que recurrida en alzada ante el Consejo
de Ministros por los tres recurrentes en el presente re-
curso dio lugar a la Resolucién de 7 de enero de 1972,
aqui impugnada, desestimatoria de los citados recursos
de alzada con base en la no aportacién al Registro de Em-
presas Periodisticas de la escritura publica numero 444,
de 31 de enero de 1967, y la existencia de accionistas
interpuestos o simulados en la Sociedad «Faces».

La continuacion también es conocida. La empresa vendi6é su patri-
monio para pagar al personal y a sus acreedores, y en 1973 el edificio
que albergaba al periodico (en la madrilefia calle de General Pardifias,
donde hoy se asienta una moderna casa de apartamentos) fue literal-
mente volado con dinamita en lo que resulté ser una de las primeras
voladuras «controladas» del pais, y que se erigia asi, en las impresio-
nantes fotos que por entonces publicdé la prensa, como todo un sim-
bolo, siniestro y triste contra la cultura, la informacién y la libertad
de expresidn.

Los recurrentes solicitaron, en esencia, la nulidad del acuerdo de
concelacién, que se dé plena validez a la inscripcién efectuada en
1969 y que se condene a la Administracién al pago de los dafos y
perjuicios causados a la empresa «Madrid, Diario de la Noches; lo
que, en definitiva, resuelve en sentido favorable para los recurrentes la
Sentencia que ahora contemplamos.

Varios temas afloran a lo largo de los doce considerandos de la
sentencia del Tribunal Supremo. En este momento me interesa resaltar
los que creo mas interesantes y que estan presentes, directa o indirec-
tamente, en la resolucién judicial con pretensiones de trascender el
caso concreto que en la misma se contempla. Esos temas, a mi modo
de ver, son: 1) El problema de la cancelacién de inscripciones en el
Registro de Empresas Periodisticas; 2) El criterio interpretativo de las
normas de policia; 3) El tema de la suspension de los actos administra-
tivos y, muy especialmente, de aquellos que restringen derechos subje-
tivos o afectan directamente al ejercicio de las libertades publicas;
4) La cuestion de la responsabilidad patrimonial, y 5) La problematica
de la desviacién de poder.

392



LIBERTADES PUBLICAS Y CONTROL JUDICIAL

II. EL PROBLEMA DE LA CANCELACION DE INSCRIPCIONES EN EL REGISTRO
DE EMPRESAS PERIODISTICAS

El tema de la cancelacién de inscripciones en. el Registro Oficial
de Empresas Periodisticas que, por lo demas, es el nucleo fundamental
de la Sentencia, ha sido examinado con todo detalle por Javier Saras
en su interesante libro Registros de empresas periodisticas y editoria-
les. Régimen juridico de inscripciones y cancelaciones (2), del que ya
me hice eco en otra ocasién (3), y que constituye un punto obligado
de referencia a la hora de aludir a la problematica juridica que la
cuestion plantea.

En algun otro lugar he senalado que las grandes construcciones
formales y las declaraciones constitucionales hallan su tamiz exacto
en el juego de su regulaciéon administrativa, donde se comprueba su
verdadero alcance. Pues bien, el tema de la cancelaciéon de una ins-
cripciéon en el Registro de Empresas Periodisticas, regulado en el ar-
ticulo 29 de la aun vigente Ley de Prensa e Imprenta, constituye un
tema clave en orden a verificar el funcionamiento y operatividad de
un concepto como el de libertad de expresion al abordar, por via indi-
recta, la cuestion de las limitaciones y cortapisas a aquélla. En efecto,
las trabas impuestas en el sustrato econémico e interno de la orga-
nizacién empresarial repercuten, y de manera muy decisiva, en el
aspecto publico y externo de la libertad de expresién, por mucho que
esta ultima esté formalmente salvaguardada. Como J. SaLas ha puesto
claramente de manifilesto, «no puede desligarse la libertad de expre-
sién de la libertad de empresa {(periodistica o editorial), dado que, en
gran parte, el contenido de ésta viene a ser, precisamente, el ejercicio
de aquélla. (...) toda limitacién o medida administrativa que afecte a
la libertad de empresa, afecta también, ineludiblemente, de uno u otro
modo, a la libertad de expresiéon» {4). Y ello porque la cancelacién su-
pone una medida de una enorme gravedad al imposibilitar la conti-

(2) Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla. Sevilla, 1975.

(3) Cfr. mi recensién al mismo en el numero 76 (1875) de esta REvisTA, pa-
ginas 487-491.

(4) Cfr. Registroas de Empresas Periodisticas y Editorigles, cit.,, p. 35, donde
afiade en nota: <Es ésta, segin creo, la idea que preside la siguiente considera-
cién, contenida en un editorial de la revista «Cuadernos para el Dialogo=, 1871, nu-
mero 99, 8: A nuestro entender, y por encima de la razén o sinrazén del pleito
de propiedad de las acclones del diario 'Madrid’, no es una emprese la que ha
sido afectada, sino la libertad de expresién, que queda as{ todavia mas lejana y
reducida’’.»
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nuacion de la publicacion afectada; supone, de hecho, una sancién
mas grave que cualquiera de las contempladas como tales en los ar-
ticulos 67 a 70 de la Ley de Prensa, aunque la cancelacién pretenda no
configurarse como una verdadera sancién. Es decir, se trata de un
episodio méas de lo que muy graficamente se ha llamado el tema de
las sanciones solapadas, que de alguna manera conecta, y lo veremos
en la Sentencia, con el problema del control del fin de los actos admi-
‘nistrativos y la desviacion de poder. Por lo demas, el hecho de que
fa cancelacién constitluye materialmente una sancién gravisima, la
mas grave de todas, al impedir la propia vida de la publicacién de
que se trate, es algo mucho mas evidente en la actualidad tras la pu-
blicacién del Real Decreto-ley 24/1977, de 1 de abril, sobre libertad
de expresion. En efecto, dicho Decreto-ley, que en su exposicién de mo-
tivos manifiesta que «se suprimen los limites que la indeterminacion
de los tipos o la discrecionalidad de la Administracion imponian a la
libertad de expresién a través de los medios informativos», dicho De-
creto-iey, como se sabe, deroga el articulo 2.° de la Ley de Prensa y
suprime las facultades de suspensién atribuidas a la Administracion
por el articulo 89 de la misma, y, aunque no hay una clausula deroga-
toria explicita, una interpretacién congruente obliga a que haya que
entender derogado también lo dispuesto en el apartado aJ) del articu-
lo 87 de la Ley gue tipifica como sanciones muy graves precisamente
las infracciones del articulo 2.°, las mas significativas, desde luego,
de los tres apartados del citado articulo 67, de forma que las infraccio-
nes muy graves quedan limitadas a los escasos supuestos de los apar-
tados bJ y c) del articulo 67, infracciones que, en adelante, sélo podran
ser sancionadas con multa de 50 a 250.000 pesetas cuando la responsa-
bilidad afecte dl autor o director, y de 100 a 500.000 pesetas cuando
se trate de empresarios y empresas, pero en ningun caso con la sus-
pensién de la publicacién (5). De modo que si, por un lado, se suprime
el articulo 2° de la Ley de Prensa, que daba lugar con frecuencia a
infracciones calificadas como muy graves, y si, por otro lado, desapa-
recen las facultades de suspension de la Administracidn, es claro que
hay una tendencia a reducir la esfera de intervencién administrativa,
a desadministrativizar el régimen de la prensa a favor de una mayor

(5) Téngase en cuenta que aun antes de la reforma de la Ley de Prensa tam-
poco cabia de manera directa la suspensiéon definitiva, el cierre de la publica-
cion, como san€ién administrativa, aunque es también evidente gue un rosarioc
de sucesivas suspesiones temporales podian asfixiar econémicamente a una pu-
biicacién, obligandola al cierre definitivo. ’
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judicializacién del sistema, cuestiébn ésta que, entre paréntesis, hay
que calificar en.términos generales de acertada, aqui y en general en
todos los sectores que rozan el tema de las libertades publicas (6). Pues
bien, de poco serviria tan loable empefio si permanecen las facultades
de cancelacién previstas en el articulo 29 de la Ley de Prensa, el resul-
tado de cuyo ejercicio es, como vemos, mucho méas grave que cual-
quiera de las sanciones formalmente consideradas como tales. Que el
legislador tenia clara conciencia de esta incidencia sancionatoria en
el tema de la cancelacion de inscripciones lo demuestra el propio Real
Decreto-ley 24/1977, de 1 de abril, cuyo articulo 3.° da nueva redaccién
al articulo 64-2 de la Ley de Prensa. Pues bien, en el apartado C) de
dicho articulo 64 se lee: «La publicacién habitual de impresos obsce-
nos o pornograficos serd causa de cancelacién de la correspondiente
inscripcién registral.» Aqui si que no existe ya el recubrimiento de la

~(8) Aunque, como es evidente, ello exija como contrapartida légica la instau-
racién de un proceso sumario, rapido, de corte interdictel, que solucione la cues-
tién controvertida en sus concretas exigencias temporales, dado que si no, como
ha sido ya reiteradamente sefialado por la doctrina, el distanciamiento de la de-
cisién judicial del momento concreto de la cuestiéon debatida equivale a una autén-
tica denegacién de justicia. El supuesto que en este comentario se contempla es
prueba bien evidente de esta aseveracién. Sobre el tema, por todos, L. MarTiN-RE-
TORTILLO: «La libertad ante el recurso contencioso-administrativos, en su libro El via
crucis de las libertades publicas, Madrid, 1978, p. 84, y T. R. FERNANDEZ RODRiGUEZ:
Sobre la planta de la jurisd'ccién contencioso-administrativa, en el nim. 81 (1976)
de esta Revista, p. 320.

La idea de instaurar un proceso contencioso-administrativo de estas caracteris-
ticas es la que, afortunadamente, pareCe va a prevalecer de aprobarse el proyecto
de Ley sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona que publicd el «Boletin Oficial de las Cortess del pasado 11 de febrero de 1878
(nam. 59), al crear unos <procedimientos judiciales basados en los principios de
preferencia y sumariedad» en garantia de las libertades publicas que se conciben
como «auténticos derechos publicos subjetivos de todos los esparfioless, segin ma-
nifiesta la exposicién de motivos de este proyecto que pretende ser una regula-
cién provisivnal en espera de la definitiva aprobacién de la Constitucién. Por o
que hace al proceso contencioso-administrative, destaca la supresién del recurso
administrativo previo, incluida la reposicién; el inicio del recurso directamente
con la formalizacién de la demanda; el recorte sustancial de todos los plazos
procesa’es; la apelacién, en su caso, admisible en un solo efecto —innovacién ya
introducida para la Audiencia Nacional en el Decreto-ley de 4 de enero de 19877,
¥y que es una solucién interesante, sobre todo en estos casos, como ya apuntara
T. R. FerninDEz al comentar el Decreto-ley citado y propiciar su generalizaciéon
(Sobre la planta..., Cit.,, p. 320)—; la tramitacién urgente de estos recursos y la
condena obligatoria en costas al recurrente o a la Administracién Publica si fuesen
rechazadas o aceptadas integramente sus pretensiones, novedad ésta que ya pre-
tendiera el diputado conservador DanviLa —aunque sélo para el recurrente— al
estudiarse la Ley Jurisdiccional de 1888, que con buen criterfo la Comisién enton-
ces no acepté (véase mi libro El proceso de elaboracién de la Ley de lo Contencio-
so-administrativo de 13 de sept'embre de 1888, Madrid, 1975, pp. 218-220), y que
ahora también, a mi parecer, puede ser un arma de doble filo y una traba indi-
recta al libre acceso @ los Tribunales.
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cancelacién-sancién bajo planteamientos de orden econdmico, técnico,
financiero o laboral, sino que se trata muy claramente de una con-
secuencia gravosa por la realizacion de determinada conducta <ha-
bitual», concepto indeterminado, por cierto, que en manos de la
Administracién se puede convertir en un arma intimidatoria para de-
terminadas publicaciones y que convendria matizar o aclarar, acaso,
teniendo presentes los criterios penales de reincidencia y reiteracion.

La Sentencia parece ver claramente esta probleméatica cuando en
el Considerando 6.° afirma:

La primera objecién que cabe hacer al acuerdo de
cancelacién es la de no estimar que la cancelacién, que
lleva consigo la pérdida de todos los derechos efectivos
nacidos de la inscripciéon en el Registro de Empresas Pe-
riodisticas no tenga el caracter de sancién, cuando en
derecho material, por su naturaleza juridica y 51empre
que sobrevenga como consecuencia del inc.aa, -
de una obligacion consiituye una sancién y grav151ma
por la pérdida total de derechos que acarrea, de lo que
“se sigue que aunque formalmente la Ley de Prensa no
la configure como sancién tipica no incluyéndola en el
cuadro general de las sanciones administrativas, no por
esto pierde su naturaleza juridica de sancién, a la que
s6lo debe llegarse ante una falta gravisima por lo que

- hay que entender que las causas de cancelacién que ex-
presa el articulo 29 de la Ley de Prensa sélo pueden lle-
var a la cancelacién cuando la omisién o falta sea muy
importante o esencial para la primera o sucesivas ins-
cripciones asi lo da a entender el propio texto del nu-
mero 2 del indicado articulo 29-2 al preceptuar que la
Administracion «carezca de medios para practicar las
comprobaciones pertinentes», es decir, que no es suficien-
te que el interesado requerido no aporte el dato exigido
sino, ademads, que se carezca de medios legales para prac-
ticar la comprobacién, y sélo en este supuesto y que los
datos interesados sean <esenciales» seré cuando, previa
advertencia al interesado, procedera la cancelacién de
la inscripcion.

Es decir, parece latir aqui un tema que personalmente me ha preo-
cupado también en otro orden de cosas. Me refiero al tema de las
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categorias juridicas, de los dogmas, de las naturalezas juridicas desli-
gadas del régimen juridico de cada instituciéon. Me refiero al nomina-
lismo de tantas construcciones dogmaticas en los textos positivos y
entre la propia doctrina; nominalismo que, a veces, choca claramente
con el régimen juridico aplicable a la institucién de que se trate. Es
decir, para mi lo importante, lo verdaderamente relevante es el régimen
juridico al que habra que adaptar la calificaciéon en cuanto a su natu-
raleza, v no al revés. Esto a mi modo de ver, se ve muy claro en la
evolucién histérica de muchas instituciones. Cuando se ha querido
adoptar un determinado régimen se ha calificado de una determinada
manera la institucién para que siguiera el régimen propio de esa ca-
lificacién. Cuando se quiso que los oficios publicos se vendieran o
heredaran se calificaba la naturaleza juridica del empleado como una
relacién de propiedad para que siguiera su régimen; cuando se plan-
tea el problema de la titularidad de los bienes ¢omunales, por ejemplo,
se acude a la nocién moderna de propiedad que implica una titula-
ridad... Pues bien, cuando el fenémeno es el inverso, cuando se pre-
tende enervar un régimen juridico con una simple calificacién dogma-
matica hay que averiguar la correcciéon del planteamiento en su con-
creta operatividad, hay que seguir el rastro de su evolucién, hay que
ver como opera, qué régimen materialmente sigue, qué consecuencias
finales trata de conseguir. El concepto de servicio publico, el tema de
las subvenciones, la naturaleza dé RENFE, la operatividad de la res-
ponsabilidad de la Administracién, la caracterizacién de las diferentes
clases de servidores de la Administracion —funcionarios y no funcio-
narios—, son, entre otros, aspectos que de alguna manera encuentran
nueva luz con este planteamiento (7).

En esta misma linea parece orientarse la sentencia. Y es que el
tema de la cancelacién de inscripciones en el Registro de \Empresas

(7). El tema nos viene preocupando en el Departamento de Derecho Adminis-
trativo de 1a Universidad de Zaragoza, mas como planteamiento metodolégico que
como tratamiento colectivo del mismo. Asf, la problematica expuesta sucintamente
subyace en el trabajo de L. MarTiN-REToRTILLO: En torno a los bienes comunales,
en esta misma Ravista; en el libro de J. BemMeio: Régimen juridico del ferro-
carril en Espaia (1844-1974). Estudio especifico de Renfe, Madrid, 1975, o en el
mio sobre La responsabilidad patrimonial de la Administracién en la jurispru-
denc’a, Madrid, 1977. Iguaimente problemas de esta indole se apuntan en la.re-
sela de G. FerNinDEz FARrEREs al libro de J. Sawas, Régimen juridico de la@ ener-
gla eléctrica, también en esta misma Revista, ¥ en su tesis doctoral, en curso de
elaboracién, sobre el tema de las subvenciones. En un trabajo, ain inédito, de
A. EMBID sobre los vigilantes nocturnos y en su resefia al libro de Yves Saint-Jours:”
Les relations du travail dans le secteur public, Parfis, 1977, & aparecer en breve
en «Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo», se incide en la misma
problematica general. . .

397



LUIS MARTIN REBOLLO

Periodisticas, no puede desligarse del sentido del propio Registro, ni
del elevado numero de datos que deben ponerse en conocimiento de
la Administracién. El Registro, en efecto, tiene como finalidad «permi-
tir a la Administracién un mejor conocimiento a efectos de realizar
un control mas efectivo de la persona, actividad o empresa registra-
da- (8), control que se configura como un elemento mas de limitacién
en orden al ejercicio de la libertad de expresion, no sélo por la existen-
cia en si misma del Registro sino por el namero elevadisimo de datos
exigidos, su variabilidad, la necesidad de comunicar los mas minimos
cambios, y las consecuencias que de ello se derivan (9). El Registro se
convierte asi en un arma en manos de la Administracion a través de
la cual se pueden conseguir fines politicos dado que ante un mismo
hecho puede optar entre sancionar o cancelar; amalgama de regi-
menes que, naturalmente, se usaran, y de hecho se han usado, en fun-
cién de la personalidad del presunto infractor (10).

Como afirma J. SaLas, el Registro «es plenamente coherente dentro
del régimen juridico vigente de la Prensa y, en general, del de las
lamadas libertades publicas, tal como se regulan en nuestro sistema.
De ahi que, cualquier modificacién o reforma no podria ser mas que
parcial, a menos de entrar en contradicciéon con el marco senalado, a
su vez, inserto dentro del politico-constitucional del ordenamiento es-
paiol actual- (11). Pero hoy la situacién es distinta de cuando se es-
cribieron esas lineas. El marco politico-constitucional estd en trance
de cambiar. En concreto, el articulo 19 del texto del Anteproyecto
constitucional (Informe definitivo de la Ponencia publicado en el nu-
mero 82 del «B. O. de las Cortes» del dia 17 de abril de 1978) reconoce
la libertad de expresién y ésta, como hemos dicho mas arriba, no tiene
realmente operatividad sin la libertad de empresa, aqui y ahora. El ar-
ticulo 21 del mismo Anteproyecto, por su parte, utilizado analégica-
mente, reconoce el derecho de asociacion estableciendo en el parrafo 3
la obligatoriedad de inscripcién de las asociaciones en un registro «a los
solos efectos de publicidad», 10 que quiere decir que, o mucho se ter-
giversa este articulo, o no podra declararse la cancelacién y menos

(8 Vid. J. Satas: Registros de empresas periodisticas y editoriales, cit., p. 22.

(9) Véanse los articulos 27 y 28 de la Ley de Prensa y el Decreto 749/1968, de
31 de marzo, que regula la inscripcién en el Registro de Empresas Periodisticas.

(10) Cfr. J. Sauas: Registros..., cit., pp. 80 y s. No deja de ser significativo,
desde el punto de vista de lo que se dice en el texto, que el diario «Madrid» su-
friera de 1967 a 1971, 20 expedientes administrativos, dos secuestros y dos sus-
pensiones temporales de cuatro meses cada una. Véase, también, méas adelante,
10 que dice g propésito He la desviacién de poder.

(11) Cfr. op. cit., p. 93
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por motivos futiles y sin consistencia. Es decir, que, por 1o que hace
& nuestro tema, «es la existencia misma de la institucién registral en
materia de prensa lo que ha de cuestionarse» (12}, y ello, hoy, en
coherencia con el planteamiento constitucional que se estéd levando a
cabo.

Entre tanto la unica interpretacién coherente del tema, es acudir
al criterio de la proporcionalidad, de forma que s6lo en los casos
realmente graves, en ausencia de requisitos realmente esenciales, se
produzca la cancelacién como final de una escala en la que, con ante-
rioridad, podian operar sanciones de menor relevancia. Es decir, apli-
car a la cancelacién registral los principios inherentes a la caducidad
de concesiones y autorizaciones, como propugna J. Saras (13), o los
principios inherentes a todas sus normas de policia administrativa,
como hace la sentencia aqui estudiada, con expresa referencia al prin-
cipio de proporcionalidad, de la misma manera que ya hizo la anterior
sentencia de 17 de diciembre de 1973 (Revista «Presencia~») que inauguré
una nueva linea jurisprudencial en la materia.

III. EL CRITERIO INTERPRETATIVO DE LAS NORMAS DE POLICIA .

Estos planteamientos de identificacién material de la cancelacion
como sancion le van a permitir al Tribunal Supremo recordar una
doctrina importante en materia de policia. Asi, el considerando 6.° de
la sentencia dira:

Que partiendo del principio de que las normas con-
tenidas en la Ley de Prensa e Imprenta son normas de
policia administrativa, como asi las califica la Disposicién
derogatoria unica de la propia Ley por lo que la Admi-
nistracion en el ejercicio de las facultades de interven-
cién que dicha Ley le otorga ha de ser congruente con
los motivos o fines que las justifiquen, por lo que las
medidas o acuerdos que se adopten han de ser los con-
venientes en relacién con los intereses publicos y los pri-
vados dignos de proteccién para, por la valoracién con-
junta de unos y otros, obtener, tras ponderado juicio, el
acuerdo que sea mas conveniente, pues todos los acuer-

(12) Op. cit,, p. 83.
(13) Op. cit., pp. 85 y ss.
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dos de la Administraciéon que limiten de algan modo el
ejercicio de los derechos y libertades individuales, una
de las cuales es la de expresion de las ideas por medio
de .impresos, no pueden adolecer de falta de justifica-
cién, y, en esta materia de Prensa, y mas concretamente
en la inscripcidn de Empresas Periodisticas en el Re-
gistro que lleva el Ministerio de Informacién y Turismo,
dicho Departamento no- obra con facultades discrecio-
- nales sino en virtud de facultades regladas, reglas que
-obligan tanto a los administrados como a la propia Ad-
ministracion que ha de actuar conforme a las disposicio-
nes establecidas. sobre la inscripcion en el Registro de
Empresas Periodisticas -interpretandolas conforme a la
doctrina ya sentada por esta Sala en materia de ejercicio
de funciones de policia administrativa, por su caracter
intervencionista, deben aplicarse las normas con criterio
prudentemente restrictivo a fin de no imponer a los par-
ticulares mas limitaciones en sus derechos que aquellas
que exija el bien comun, por lo que deberan interpre-
tarse en la forma mas adecuada para que su operativi-
dad produzca efectos armoniosos con el sentir del res-
tante ordenamiento juridico y también con los principios
- 'superiores del Derecho...

Aparece aqui de nuevo el principio «favor libertatis» que el Ante-
proyecto constitucional, recientemente publicado, eleva al mas alto
rango normativo, ya en su articulo 1°, ‘al establecer que «Espaha se
cdhstituye ‘en un Estado social 'y democratico de Derecho, que pro-
pugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad,
la justicia, la igualdad y el respeto al pluralismo politico»; principio
que de alguna manera ya estaba explicito en alguna otra norma an-
terior, en concreto en el articulo 6. del Reglamento -de Servicios de
las Corporaciones Locales que afirma: «1. El contenido de los actos
de intervencion sera congruerite con los motivos y fines que lo justi-
fiquen. 2. Si fueren varios los admisibles sé elegird el menos restric-
tivo de la libertad individual», y que ha recordado, no hace mucho,
J. Lecuina (14) comentando una importante sentencia que, en materia

(14) Vid. su trabajo Asociaciones y policia, en <REDA», 6 (1977), pp. 11 ¥ ss.,
en concreto p. 15. .. o . )
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muy parecida a la que nos ocupa, el derecho de asociacién, sienta como
criterio general de hermenéutica el de .que «las normas que limitan
derechos constitucionales debén ser interpretadas restrictivamente»
(Sentencia de 21 de noviembre de 1974, Club Amigos de la UNESCO).

Y ello no puede ser de otra manera en un estado de Derecho que
se pretende alzar bajo el postulado del mantenimiento del contenido
esencial de los derechos y libertades, tomando asi prestada una ter-
minologia alemana que. se ha incorporado también al Anteproyecto
constitucional (15). Como muy bien expresaba Herber KRUGER en
frase lapidaria, quizd un poco simplista pero desde luego acertada,
la distancia que separa un régimen no democratico de otro que si lo
es puede quedar plasmada en esta expresién: «Antes los derechos
fundamentales s6lo valian en el ambito de la Ley, hoy la Ley sélo
vale en el ambito de los derechos fundamentales- (18). La Constitu-
cion en un Estado de Derecho proclama y reconoce —no Crea— un
orden de valores que vinculan al legisla.dbr y que hallan su manifes-
tacion concreta en los derechos y libertades fundamentales en cuanto
se configuran como auténticos derechos subjetivos con posibilidad de
hacerlos valer ante los Tribunales (17), que se convierten asi en la

N

{15) El articulo 48.1 del Anteproyecto constitucional, en efecto, proclama: «Los
derechos y libertades reconocidos en el capftulo II del presente titulo vinculen
a todos los poderes publicos. S6lo por Ley, que en todo caso debera respetar su
contenido esencial, podr4 regularse el ejercicio de tales derechos y libertades».
El paralelismo con la Ley Fundamental de Bonn es, en efecto, evidente. El articu-
lo 1, parrafo 3, de dicho texto establece: «Los siguientes derechos fundamentales
vinculan-a los poderes legislativo, ejecutivo y judicial a titulo de derecho direc-
tamente aplicable», correspondiendo asi a la primera parte del articulo 48, 1, de
nuestro Anteproyecto. La segunda parte es paralela al articulo 19, parrafo 2, de la
Grundgesetz, que dispone: <En ningGn Caso un derecho fundamental podrd ser
afectado en su contenido esencials,

Interesa destacar también que el Anteproyecto espaftol, en concordancia con
su articulo 48, 1, prohibe expresamente que por Decreto-ley se afecte a los dere-
chos y libertades de los ciudadanos, salvo las facultades gubernativas previstas
en los articulos 50, 108 y Ley Orgamca que regule los estados de alarma. excep-
cién y sitio.

(18) Vid., H: KrUGER: Grundgeset und Kartellgesetzgebung, 1050, p. 12, citado
por Otto BacHor en su discurso rectoral en la Universidad de Tubinga de mayo
de 1959, publicado bajo el titulo Grundgesetz und Richtermacht y -traducido al
castellano con el rétulo Jueces y Constitucién, Madrid, 1863, p. 30. La cita habija
sido recordada también por el profesor Garcia pe ENTErria en la larga resefig -que
‘dedicé al trabajo ‘original de BacHor en la <Revista de Estudios Politicos» nume-
ro 105 (1958), en concreto p. 286.

(17) Sobre este punto es enormemente util consultar el 1mportante trabajo
de E. Garcia pe ENTERRia: Sobre los derechos publicos subjetivos, en «REDA», ¢
(1975), pp. 427 y ss., luego incorporado al tomo II del Curso de Derecho adminis-
“trativo, publicado en colaboracién con T. R. FerNinpez, Madrid, 1977, pp. 34 y ss.
El tema concreto de las libertades publicas como derechos subjetivos es analiza-
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auténtica fortaleza y dérgano decisivo para la proteccién de esos de-
rechos. Postulado esencial de esa orientacién es el principio favor
libertatis que obliga a interpretar restrictivamente las Leyes que de
alguna manere limiten o restrinjan el ejercicio de esos derechos;
principio que halla su verdadero valor no en el momento de su enun-
ciacion —constitucional o no—, sino en la hora de su aplicacion, de su
reconocimiento por los jueces. Y en ello radica precisamente el enorme
atractivo del trabajo de Otto Bacuor mas arriba citado, al poner el
acento en papel del juez (18) en una sociedad democratica como érgano
de concrecion del orden de valores que necesariamente se manifiestan
como un haz de conceptos juridicos indeterminados (18).

Por eso, en un momento como el actual en que en nuestro pais
preocupan estos temas, bueno sera decir que son necesarias, si, las
declaraciones constitucionales e incluso la adaptacién o la incorpora-
cién a nuestro Ordenamiento de los Pactos de Derechos Humanos sus-
critos por Espana, prescindiendo ahora conscientemente de la polémica
que opone a administrativistas e internacionalistas en relacién con el
valor formal que deben tener en la Constitucién los Tratados Interna-
cionales validamente suscritos. Pero no bastan las declaraciones, con
ser importantes, puesto que aun sin ellas una jurisprudencia atenta
puede hacer valer por via de innovacién y creacion los priircipios ge-
nerales inherentes al Ordenamiento y la Sociedad del momento. El
ejemplo francés es aleccionador en este seniidc. ~ T ., .gantia
constitucional de los derechos y la sucesién de textos quiza expliquen

do en las pp. 55 y ss de esta ultima obra. La calificacién de las libertades publicas
como derechos publicos subjetivos se manifiesta también en el proyecto de Ley
de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona, publicado
en el «BOC» de 11 de febrero de 1977, y mas atras citado en nota 6.

(18) El creciente peso del juez en la vida publica viene siendo cada vez mas
destacado por los autores. Entre btros muchos, puede verse, muy recientemente,
Marcello Capunso: I giudici della Repubblica, Milan, 1977. Una resefia de Giusep-
pe CataLpr a este libro en «Rivista Trimestrale di Scienza della Amministraziones,
julio-septiembre 1977, 3, pp. 5(8 y ssS.

Sobre la funcién creadora del juez en el mundo juridico, el Estudio preliminar
de Elfas Diaz & la edicién esparfiola del libro de R. Treves El juez y la sociedad,
Madrid, 1974, p. 11, recogida también en su reciente libro Legalidad-legitimidad en
el socialismo democrdtico, Madrid, 1978, p. 42.

(19) Sin entrar en el tema, dos remisiones pareCen imprescindibles, a propé-
sito de esta problematica. Véase, pues, por todos, el, por muchos conceptos, mo-
deélico trabajo de E. Garcia pe EnTERRia, del que estd tomade la cita que sirve de
pértico a estas paginas, La lucha contra las inmunidades del Poder en el Derecho
administrativo, en esta REvista num. 38 (1862), pp. 158-205, luego publicado sepa-
radamente en «Cuadernos Civitas», Madrid, 1974; y también el importante y suges-
tivo libro de F. Sainz Moreno: Conceptos juridicos, interpretacion y discreciona-
lidad administrativa, Madrid, 1976, que, precisamente, esta dediCado al profesor
GaRcia bz ENTERRIA.
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la doctrina de los principios generales del Derecho esgrimidos por el
Consejo de Estado y que tanto juego han dado, como se sabe, en el ve-
cino pais. Declaraciones, s, pero también procedimientos, medios, ins-
trumentos de accién en la via constitucional y en la via judicial ordi-
naria (20}, creando una justicia constitucional vigorosa y dinamizando
el contencioso-administrativo con su agilizacién técnica en cuanto a
rapidez y en cuanto a la superacién de la jurisdiccién revisora. Pero
aun hace falta algo méas. En el tema de la aplicacion practica y con-
creta de los principios inherentes a un Estado de Derecha hace falta
también un clima, un talante, porque si es cierto que la lucha por el
Derecho, en el mas noble sentido de la palabra, es mas una tendencia,
un no-es-todavia, que un hecho ya dado, algo més dindmico que esta-
tico, tambien es cierto el dato de que, como ha dicho J. Rivero, «sélo
en los paises libres se puede uno quejar libremente de las limitaciones
de la libertad», es decir, que, siguiendo al profesor francés, «textos y
procedimientos son necesarios, perao no suficientes. Alli donde no se
reinen las condiciones politicas, econémicas y sociales que aseguren
el juego efectivo de los instrumentos juridicos, éstos, solos, no pueden
hacer vivir la libertad. Es necesario otra cosa: la aspiracion del pue-
blo, servido por la voluntad de los gobernantes. Esto no depende en
absoluto de los juristas. A éstos les corresponde, y no es poca respon-
sabilidad, pergeflar los instrumentos sin los cuales los derechos del
hombre, incluso oficialmente proclamados, corren el riesgo de perma-
necer en la esfera de los ideales en lugar de encarnarse en la vida de
los hombres libres» (21).

(20) En este mismo sentido se expresa la exposicién de motivos del proyecto
de Ley, ya citado, de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de
la persona, al decir: «E] reconocimiento efectivo de los derechos fundamentales de
la persona constituye elemento esencial e indispensable del Estado de Derecho. La
efectividad del reconocimiento exige no sélo una adecuads declaracién de los de-
rechos, sino muy especialmente una proteccién jurisdiccional inmediata y apro-
piada, sin la cual las declaraciones no llegan a convertirse en realidad.»

Y en la misma lfnea apunta también el articulo 48.2 del Anteproyecto consti-
titucional: «Cualquier ciudadano podré recabar }a tutela de las libertades y de-
rechos, reconocidos en €l articulo 13 y seccién primera del capitulo segundo, ante
los Tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de pre-
ferencia y sumariedad y a través del recurso de amparo ante el Tribunal cons-
titucionals, recurso este ultimo que, como ya ha sido destacado, tenfa sentido
cuando gran parte de la actividad edministrativa estaba vedada a) contencioso-
administrativo, pero que puede ser una redundancia sin demasiado fundamento
con un contencioso-administrativo amplio, de facil acceso y rapide solucién.

(21) Vid. J. Riwvero: Les garanties constitutionelles des droits de I'homme en
Dro't francais (IXémes journées juridiques franco-latino-americaines), Bayonne,
mayo 1978, p. 23.
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Pero volvamos al supuesto concreto que nos ocupa. El criterio de
interpretacion de las normas de policia a que me he referido mas atras
aparece también en otros Considerandos de la Sentencia comentada.

Asi, en el Considerando 7.°, se afirma, en relacion a la libertad de finan-
ciacion de las Empresas Periodisticas, que

sla Administracion ha de constrefirse a comprobar si con-
curren las circunstancias exigidas en la Ley, al margen
de cualquier apreciacion de conveniencia o de oportuni-
dad, por lo que su actividad es «reglada- tanto para la
denegacion como para la cancelacién, como asi 1o recoge
de una manera expresa el articulo 9.° del Decreto 749/
1966, cuando dice: Que “la inscripcion sélo podra dene-
garse por las causas determinadas en el articulo 29 de la
Ley de Prensa e Imprenta”’, lo que implica que tampoco
cabe hacer una interpretaciéon analégica o extensiva del
articulo 29 de la Ley, al tratarse de una actividad regu-
lada y los trascendentales efectos que una cancelacién
lleva consigo, atendido, ademas, el principio de congruen-
cia y proporcionalidad que deben presidir el ejercicio de
cualquier potestad de policia administrativa, y como con-
secuencia de este caracter y finalidad del Registro los
interesados cumpliran con la aportacién de los datos y
circunstancias impuestas en los articulos 27, 28 y 29 de
la Ley, y sus concordantes del Decreto 749/1868, y una
vez proporcionados los datos exigidos y concedida que
sea la inscripcién por acuerdo motivado, solo por poste-
rior alteracién o inexactitud, evidente entre los datos de-
clarados en el expediente y los reales realizados por la
Empresa, a partir de su inscripcién, tendra lugar o podra
nacer el supue‘sto de cancelacién del apartado 2.° del
nimero 1.° del articulo 29 de la Ley de Prensa, es decir,
sélo cuando se compruebe que si la Administracién hu-
biera conocido en su dia, en lo que al elemento “capital
- social”, por lo que al caso se refiere, por ejemplo que se
habia ampliado el capital de la Empresa superlativamen-
te, en relacién al declarado porque sélo entonces afecta
de una manera importante al elemento estructural del
plan financiero objeto de la inscripcion originariax,
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y en ese mismo criterio inspira la declaracion de intrascendencia de la
no presentacién de una escritura publica sobre inscripcion y desem-
bolso de ciertas acciones,

porque el contenido de dicha escritura no altera ni mo-
difica los datos que ya habian sido-a.portadbs al Registro
en el expediente de inscripcién sobre ‘el capital social de
la Empresa <Faces» y la titularidad de las acciones, lo
unico que por esa esCritura se pone de manifiesto, como
asi se recoge en la propia Resoluciéon de la Direccién
General de Prensa de 25 de octubre de 1971, es la existen-
cia de 402 acciones de «Faces», cuya titularidad no cons-
taba, pero que se justifica al estar acreditado que en
aquella fecha continuaban sin suscribir por estar someti-
das a la medida cautelar acordada por el Juzgado de la
suspension de la- suscripcion, medida que no fue levan-
tada hasta el 17 de noviembre de 1971, fecha en que la
Sala 32 de lo Civil de la Audiencia dé este territorio

- revocéd el auto del Juzgado que: habia acordado la sus-
pension de los derechos politicos de las acciones de «Fa-
ces» numeros 14.649 a 48.000, aparte que la falta de de-
terminar en los datos del Registro 402 acciones sobre
un total de 48.000, que representaban capital social de
«Faces», mningiin cambio sustancial podla determinar
(Cons1derando 8.9,

insistiendo poco después en que:

la cancelacién solo puede decretarse por causa grave
que impida a la Administracion. conocer la auténtica y
real estructura de la Empresa para salvaguardar el inte-
rés publico, que es la finalidad del control de poli¢ia,

. pero no. para proteger'dérechos e intereses privados
(Considerando 8.9,

para acabar rechazando, en el Considerando 10, que se trate de una
adivergeﬁcia o discrepancia fundamental», «contradiccién esencials
o que afecte a ‘<los datos esenciales», razén por la cual declara no
conformes a derecho ias resoluciones impugnadas.
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IV. LA SUSPENSION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE AFECTAN
AL EJERCICIO DE LAS LIBERTADES PUBLICAS

El tema de la suspensién de los actos administrativos que inciden
sobre el ejercicio de las libertades publicas no se trata en la Sentencia,
naturalmente, pero viene muy claramente a incidir en ella, sobre todo
como consecuencia de su pronunciamiento acerca de la anulacion de
la cancelacién en el Registro de Empresas Periodisticas. El hecho de
que, varios anos después de producirse la cancelacién registral, se
levante la misma por una Sentencia cuando ya se ha producido
toda una larga cadena de dafos, perjuicios y trastornos, obliga a refle-
xionar sobre el sentido de la validez de las instituciones juridicas que
nuestro’ Ordenamiento prevé en evitacién de tales consecuencias. Es
decir, plantea, por omision, el tema de la suspensién de los actos admi-
nistrativos en via de recurso.

Institucion, ciertamente, de uso delicado y prudente que, al demorar
la eficacia de los actos administrativos, exige equilibrar y cohonestar,
en su aplicacién, la justicia y la eficacia administrativa, como han
puesto de relieve reiteradamente los autores que se han ocupado del
tema (22), la suspensidn se orienta a asegurar la integridad del objeto
del litigio ante la posible futura anulacién del acto: prevision siempre
importante, pero que halla su verdadero sentido y razon de ser en
aquellos casos en que por la naturaleza de la actividad a que se re-
fiera el acto administrativo o por las exigencias temporales del mismo
la garantia del recurso puede resultar inutil si el acto se ejecuta, sin
que sean suficientes, ni posibles muchas veces, los sustitutivos econé-
micos posteriores. Esta es, por lo demas, la idea plasmada en el vigente
articulo 122 de la LJ cuando establece que «procedera la suspension
cuando la ejecucion hubiere de ocasionar dafics o perjuicios de reper-

(22) " Cfr. C. Martin-ReTORTILLO: Suspensién de los actos administrativos por
los Tribunales de lo contencioso-administrativo, Madrid, 1963, p. 54; Jesus GoNn-
ziLEz PEREz: Suspension de los acuerdos por la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva, en esta REvista, num. 23 (1857), p. 180; el mismo autor, mas recientemente,
en La suspensién de ejecucién del acto objeto de recurso contencioso-administra-
tivo, «<REDA» 5 (1975), p. 248, v en sus Comentarios g la Ley de la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, Madrid, 1978, p. 1343, o0, como muy graficamente apun-
tan E. Gancia pe ENTERRiIA-T. R. FernniAnDEZ, Curso de Derecho Admin’strativo,
2.* edicién, Madrid, 1875, p. 380: «para conseguir un cierto equilibrio entre los
dos principios encontrados (la garantia del interés pub)ico y el derecho a una
efectiva defensa del particular) la Ley ha previsto una excepcién a la regla ge-
neral- [de la eficacia del actol.
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cusién imposible o dificil», precepto semejante a lo dispuesto también
en los articulos 34 LRJ y 116 LPA.

Aun contando con la rigidez de que ha hecho gala el Tribunal Su-
premo a la hora de aplicar este articulo, conviene sefialar también
cémo el mismo enunciado de la ley, «perjuicios de reparacién imposible
o dificil», se inscribe en una linea de apertura y de mayor amplitud
que lo anteriormente dispuesto, linea que ya iniciara en su dia el
Estatuto Municipal. En efecto, en la Ley jurisdiccional de 1888, tanto
en el proyecto que estuvo en su origen como en el texto de la propia
ley, Unicamente se admitia la suspensién «cuando la ejecucién pueda
ocasionar dafios irreparabless (art. 100) (23). El propio SANTAMAR{A DE
Parepes, al referirse al tema, en su discurso ante el Congreso, decia
que el problema de la suspensién «se ha resuelto casi constantemente
por la Administracién y por el Consejo de Estado en sentido nega-
tivo» (24),

Frente a los dafios irreparables, el articulo 281 del Estatuto Muni-
cipal preceptuaba que la suspensién «serd acordada cuando sea nece-
saria para evitar grave perjuicio de reparacién imposible o dificil»,
criterio cuantitativo y de relevancia (25), que ha desaparecido en la
regulaciéon vigente, pero que significaba un avance al introducir el
criterio de la reparacién dificil.

Con todo, a pesar de esta evolucion, la interpretacion de los Tri-
bunales del articulo 122 LJ ha sido muy rigida, como han puesto de
relieve la mayor parte de los autores, y no se corresponde con las po-
sibilidades que ofrecia el nuevo texto jurisdiccional. Las consecuncias
de esta rigidez, cuando se trata de actos administrativos que inciden
sobre las iibertades o sobre actividades que tienen unas exigencias
temporales concretas, son triples: la garantia del recurso queda en en-
tredicho; la ruptura del equilibrio a que antes me referia entre justicia
y eficacia, entre garantia y prerrogativa, es manifiesta, y, finalmente,

(23) En mi libro E! proceso de elaboracién de la Ley de lo contencioso-admi-
nistrativo de 13 de septiembre de 1888, Madrid, 1975, he seguido la evolucién del
que seria articulo 100 de la Ley, articulo que fue aprobado con rara unanimidad
y que no sufriria a lo largo de los debates transformaciones notables. Asi, pueden
verse, & este propo6sito, fundamentalmente, las pp. 121 y 208 del libro citado. Las
diversas redacciones de este articulo pueden verse también en p. 512 (art. 85 del
proyecto de los notables de 1881); p. 403 (art. 88 del proyecto Sagasta de 1888,
origen de la Ley); p. 425 (art. 78 del Dictamen de la Comisién del Congreso); p. 451
(art. 100 del Dictamen de la Comisién del Senado) y p. 477 (art. 100 de la Ley).

(24) V. L. Martin Resorro: El proceso..., p. 587.

125) Esta es la interprastacién que hace C. MarTin-RETORTILLO en su libro Sus-
pensién de los actos administrativos por los Tribunales de lo contencioso-adminis-
trativo, cit., p. 77. :
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las consecuencias en el orden de la responsabilidad civil son graves,
no slo porque nunca se pueden compensar suficientemente los per-
juicios de otra indole en caso de declararse la nulidad de la actuacién
administrativa, sino porque se grava innecesariamente al Tesoro publico
por la inaplicacién de una técnica, la de la suspension, que adquiere
todo su sentido en las materias propias del derecho sancionador (28),
sobre todo teniendo en cuenta que esta técnica es meramente precau-
toria y desde luego, a pesar de las reticencias en este sentido de algunos
comentaristas, «no atane en absoluto, ni prejuzga la suerte del recurso,
a la que va ligada indisolublemente, la de la suspensién» segin afirma
el Auto de 19 de septiembre de 1973 de la Audiencia Territorial de Va-
lladolid (27). Tal es lo que sucede en este caso con la cancelacion de la
inscripcidén en el Registro de Empresas Periodisticas, cuya ejecucién
inmediata comportd, al margen de perjuicios econémicos de considera-
ble cuantia (pérdidas por contratos y.suministros firmes, obligaciones
salariales que obligaron a la venta del edificio, méquinas y talleres,
ganancias dejadas de obtener por publicidad y ventas..., que, bien se
ve, son dificilmente evaluables), otros perjuicios de indole social, como
la ausencia obligada de algo tan significativo como un organo de
opinién en ‘una coyuntura social y politica especialmente importante
para la historia reciente de nuestro pais.

Se ha destacado el caracter excepcional con que el Tribunal Supre-
mo cataloga la técnica suspensiva. acudiendo, muy frecuentemente, al
criterio de la posibilidad de valoraciéon econdmica posterior del even-
tual daflo para denegar, en ese caso, la suspension solicitada, de forma
que sdlo cuando el dafio no es susceptible de valoracién econdémica se
le considera incluido en lo que el articulo 122 LJ denomina <perjuicios
de reparacion imposible o dificil» y, aun en estos casos, se exige prueba

(28) Cfr. L. CoscuLLueLa: Suspension de la ejecucién de los actos administra-
tivos en sede jurisdiccional, en «REDA» 1 (1874), p. 145.

(27) Se trata del segundo de los autos de esta Audiencia que comenta L. Cos-
CULLUELA en su trabejo Suspension de la ejecucion de los actos admmtstratwos en
sede jurisdiccional, cit., y que contemplan la suspensjén de un acuerdo del Rec-
torado de la Universidad de Valladolid, prohibiendo a un estudiante matricularse
como alumno libre, prohibicién que origina la suspensién, por tratarse, segun la
plausible opinién de la Sala, de una medida que puede ocasionar al recurrente
darios de dificil . reparacién que no s6lp afectan al aspecto patrimonial, eventual-
mente indemnizable, sino también «a una serie de perspectivas profesionales del
interesado (...) que atafien estrictamente a o6rdenes sociales cuya restauracién,
caso de que la medida disciplinaria hubiera de anularse, resultarfa a la postre
imposible». -
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evidente de ello (28). A pesar de que se haya observado una meror
rigidez en la ultima jurisprudencia (28), no por ello pierden sentido
las criticas a tal corriente jurisprudencial, todavia suficientemente

(28) Cfr. J. Gonzirez PErez: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, Madrid, 1978, p. 1352; Ganrcfa pE ENTERRiA-T. R. FERNANDEZ:
Curso de Derecho administrat'vo, t. 1, 2* edic., Madrid, 1875, p. 380, y t. II, Ma-
drid, 1977, pgs. 530 y ss.
© (28} L. Coscurruers afirma que «la jurisprudencia parece haberse mostrado ya
mas generosa en el otorgamiento de la suspensién solicitada» en algunos supues-
tos del Derecho sancionador (Suspensién de la ejecucién..., ¢it., p. 145) y, por su
parte, J. Gonzirez PErez constata también esa menor rigidez, destacando c6mo «re-
sulta, menos andmala la suspension sobre todo cuendo €l acto objeto de impugna-
cién no emana del Estado» (Comentario a la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
administrative, cit., p. 1050, y La suspension de ejecucion del acto objeto del re-
curso contencioso-administrativo, en «REDA» 5, p. 254). Por cierto, esta ultima
observacidén no deja de resultar un tanto sorprendente, porque cabe preguntarse:
ies que 10s actos administrativos de las Corporaciones Locales ocasionan mas da-
fios de reparecién imposible o dificil?, ¢;es que la ejecucién de los actos de estas
Administraciones Publicas tienen en sf mismas un potencial de mas gravosa in-
cidencia sobre los administrados, en el caso de llevarse a cabo su ejecucién? o,
por el contrario, ¢ es que existe una mayor complacencia y actitud de respeto
para con las decisiones de la Administraciéon Central del Estado? Digo esto porque
el fenémeno lo he observado yo mismo en un sector diferente, en el que estoy
actualmente trabajando, Me refiero a)} tema de las costas procesales. Es sabido
que, en virtud de la redaccién del articulo 131 LJ, no es muy frecuente en la ju-
risdiccibn contencioso-administrativa la condena en costas a los litigantes y menos
frecuénte aun la condena en costas a la Administraciéon. Pues bien, en el trabajo
a que antes me referfa, aun inédito, titulado precisamente La condena en costas
en lo contencioSo-administrativo. Especial referencia a la condena en costas a la
Administracion, se destaca cémo de los escasos supuestos en que se produce esa
condena la mayor parte de las veces corresponde a la Administracién Local, tan-
to en 105 casos en que aquélla se pronuncia en primera instancia por las Audien-
cias Territoriales, como en los supuestos de condena por parte del Tribunal Su-
premo. Véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo
de 1981 (Arz. 2258), condena al Ayuntamiento de Valencia: 14 de abril de 1082
(Arz, 1729), al Ayuntamiento de Granada; 14 de marzo de 1866 (Arz. 1498), en pri-
merg instancia, al Ayuntamiento de Laracha (La Coruiia); 15 de junio de 1968
(Arz. 3301}, al Ayuntamiento de Gijén; 24 de enero de 1889 (Arz. 328}, al Ayun-
tamiento de Miranda de Ebro, en ambas instancias; 7 de febrerv de 1989 (Arz. 511),
al Ayuntamiento de Madrid; 19 de diciembre de 1972 (Arz. 5348), al Ayuntamiento
de Pamplona en primera instancia; 11 de octubre de 1974 (Arz. 4411), al Ayunta-
miento de Madrid... Entre las de las Audiencias, a titulo de ejemplo, sentencias
de 13 de mayo de 1973 de le Sala de Las Palmas, que condena al Ayuntamiento
de Telde, o las de la Sala de VizCaya de 1 de abril de 1974 y 3 de julio de 1974,
que condenan, respectivamente, a los Ayuntamientos de Guecho y Santurce. Por
el contrario, en veinte afios de vigencia de la Ley Jurisdiccionel apenas si se en-
cuentran sentencias que condenen en costas a la Administracién del Estado; en
una primera aproximacién s6lo he encontrado tres: la sentencia de 11 de octubre
de 1967 (Arz. 3793), que confirma la condena en primera instancia; la de 2 de fe-
brero de 1988 (Arz. 1610), que, en idéntico sentido, confirma la primitiva condena
a la Comisién Provincial de Urbanismo de Santander (esta sentencia ya la he
comentado en mi libro Lg responsabilidad patrimonial de la Administracion en la
jur'sprudencia, cit., pp. 68 y ss., destacando alli los interesantes antecedentes que
{levaron al Tribunal a tal pronunciamiento), y la sentencia de 14 de marzo de 1968
(Arz. 1811), que condena al Ministerio de Agricultura. Pues bien, ante esta cons-
tatacién Cabe también preguntarse, ;es que las Corporaciones locales sostienen
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arraigada, y de la que es buena muestra el Auto del Tribunal Supremo
de 24 de junio de 1975, que denegaba la peticién de suspender los
efectos de la Orden ministerial de 8 de febrero de 1975, que clausuré
diversas Facultades de la Universidad de Valladolid durante el curso
1974-75, en base a los siguientes argumentos:

...1la ejecucién de la Orden ministerial referida no
lleva consigo dafios irreparables porque la cancelacion
del curso académico s6lo implica la consiguiente pérdida
de matricula, de facil reparaciéon econémica por no supo-
ner mas que el abono del importe de nuevas tasas aca-
démicas; la suspensién de todas las funciones docentes
s6lo origina el perjuicio de no recibir ensefianza dentro
de los Centros Universitarios de Valladolid, que puede
repararse con solo un mayor esfuerzo en el estudio por
los propios alumnos que pueden vencer y suplir con su
trabajo personal y con asistencia docente fuera de los
claustros de la Universidad y, finalmente, la suspensién
de la funcién examinadora hasta el comienzo del curso
1975-1976, que llevara consigo la pérdida integra de un
ano académico, medida que sera la Uinica que por sus
efectos y generalidad con que fue adoptada derivarian
en perjuicios que por su naturaleza serian de imposible
o dificil evaluacién econdémica, pero estos dafios genera-
les de imposible reparacién econémica para el alumnado,
que implicaria la pérdida de un ano académico com-
pleto, no se han llegado a producir, en mérito de la pos-
terior resolucién del propio ministerio aprobada en Con-
sejo de Ministros con fecha de 9 de mayo del presente
afio, autorizando a las expresadas Facultades de la Uni-
versidad de Valladolid a la celebraciéon de examenes co-

sus acciones y recursos con mucha mas temeridad y mala fe (art. 131 LJ) que la
Administracién del Estado?, ¢es que los Ayuntamientos, al mantener sus actos
administratives, lo hacen con peor fe que la Administracién del Estado al defen-
der los suyos?, 0 ¢es que también aqui puede detectarse una mayor complacencia
y respeto para con las actuaciones de la Administracién del Estado?, ¢no es éste,
en cierto modo, un criterio centralizador que sa'ta y salpica también a la Admi-
nistracién de Justicia? No lo sé, pero, en todo caso, los datos ahf estdn y creo
que son suficientemente reveladores.

A esta actitud de respeto para con la Administracién del Estado en el tema de
las costas se refiere también, criticAndola, J. GonziLez PEirrz en sus Comentar‘os
a la Ley de jurisdictién..., cit., p. 1437, citando asimismo la sentencia de 14 de
marzo de 1969 como un ejemplo aisledo.
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rrespondientes a la convocatoria de septiembre de 1975,
asi como la autorizacion al Rectorado para que a su vez
autorice la imparticién de aquellas clases de caracter
.practico que sean absolutamente imprescindibles para po-
der realizar los examenes, prolongando el periodo lectivo
en la medida necesaria, por lo que al quedar modificads
en estos términos la Orden recurrida, ya no cabe hablar
de pérdida del afo académico, puesto que la Orden cuya
ejecucién se pide la suspension ya no produce el efecto
de la pérdida del afio académico, por falta de examenes,
por lo que el perjuicio a los alumnos ya no es irrepa-
rable... (30).

Por el contrario, frente a criterios de reparacién econémica, debe
postularse la suspensiéon siempre que «la reparacion in nalura sea im-
posible o, al menos, dificil» (31), siempre que la posible y posterior
evaluaciéon econdomica ofrezca dificultades o, aun no ofreciéndolas, sea
mucho mas gravosa la reparacién que la no ejecucién (32), entendiendo
por gravoso no s6lo los aspectos estrictamente econdémicos, sino la
relacion defensa del interés publico - perjuicios afnadidos al recurrente
previendo una eventual anulacién del acto, y ello porque aun admi-
tiendo que la decisién en estos supuestos es enormemente casuistica,
como recordé tempranamente J. TRuJILLO, la propia LJ da la pauta en
su exposicién de motivos cuando dice:

Al juzgar sobre su procedencia se debe ponderar, ante
todo, la medida en que el interés publico exija la ejecu-
cién, para otorgar la suspensién con mayor o menor am-
plitud, segin el grado en que el interés publico esté
en juego. Respecto de la dificultad de la reparacién, no

(30) Tomo la referencia, que traigo aqui como contrapunto del Auto citado en
la nota 25 y por tratarse de un supuesto que tiene su origen en la misma ciudad
donde se desarrollaron los hechos entes relatados, de R. Sastae Lecmo, La suspen-
sion de los efectos del acto administrativo objeto de recurso, en esta Revista nu-
mero 79 (1978), pp. 249 s., trabajo que se refiere a la alegaci6én de nulidad de
pleno derecho como fundamento de la suspensién cuya contemplacién en el texto
del articulo 116 LPA contrasta con su ausencia en la LJ.

(31) Vid. Garcia pe ENTERRIA-T. R. FErNANDEZ: Curso de Derecho administrativo,
t. 1, 2° edic., Madrid, 1975, p. 380.

(32) Vid. J. Gonzirez Pirez: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, cit., p. 1354, y también sus Comentarios a la Ley de Procedi-
miento Administrativo, Madrid, 1977, p. 750.
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cabe excluirla sin mds por la circunstancia de que el
dario o perjuicio que podria derivar de la ejecucién sea
vaiorable econémicamente (33).

Es precisamente en las materias que afectan al derecho sancio-
nador —y ya hemos visto cémo la Sentencia califica de sanciéon a
la cancelacién, aunque no esté formalmente configurada como tal—,
en estas materias, digo, que no necesariamente se refieren a sancio-
nes econémicas, sino que pueden configurarse como prohibiciones de
obrar, privacion, temporal o no, de autorizaciones y derechos, dene-
gacién de actividades, etc., es donde mas destaca e importa la re-
paracion in natura, donde ademéas normalmente el interés publico
queda salvaguardado sin necesidad de la eficacia inmediata del acto
sancionador, demorandola unicamente a un momento posterior, el de
la Senfencia, que habra de procurar que sea, desde luego, rapida y
urgente para no retrasar por mucho tiempo el resultado final del pro-
ceso al que la suspensién sirve de medida provisional y cautelar. Y es
que, en efecto, la introducciéon de un proceso simplificado y sumario
en estas materias es el complemento necesario de la suspensiéon de
los actos administrativos, como posibilidad que ofrece nuestro Dere-
cho, sin necesidad de incorporar otras técnicas desconocidas entre no-
sotros. La reparacién a posteriori que, sola, implica desconocer las
exigencias concretas, cronolégicas e inaplazables de las libertades (34),
quedaria como solucién de reserva para los casos en que el interés
publico prevalente exigiera, de forma indiscutible y necesaria, el cum-
plimiento del acto administrativo cuya suspensién se solicita.

A todo este cumulo de posibilidades y necesarios postulados pa-
rece que se va a dar respuesta adecuada, y no por via de una inter-
pretacién jurisprudencial posible, sino, como ha sucedido ya en
otros sectores de nuestro ordenamiento, por via legislativa. En efecto,
el proyecto de Ley de 7 de febrero de 1978 sobre proteccién jurisdic-
cional de los derechos fundamentales de la persona, prevé, como ya
nos consta, un procedimiento abreviado cuyas caracteristicas mas des-
tacadas se han sefialado mas atrds por nota. Pues bien, la gran no-

(33) Vid. J. TruJiLLo en TRUJILLO-QUINTANA-BoLEA: Comentarios a la Ley de lo
contencioso-admin’strativo, t. II, Madrid, 1965, p. 828. En idéntico sentido, también,
Garcia pe ENTERRIA-T. R. FErRNANDRZ: Curso..., cit., t. I, p. 380, y t. II, pgs. 529 y ss.

(34) L. MarTiN-RETORTILLO: «La libertad ante el contencioso-administrativas, en
su libro El via crucis de las libertades publicas, cit., p. 84.
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vedad en el tema que nos ocupa es que en ese proceso, en el ambito
de las materias a las que se refiere dicho proyecto (35), se generaliza
la suspension de los actos administrativos, que de ser una excepcién,
pasa a convertirse en regla general. El articulo 8°, parrafos 2 a 4, del
repetido proyecto de Ley establece en efecto:

2. En el mismo escrito de formalizacién del recurso
contencioso-administrativo o en cualquier momento pos-
terior, podra solicitarse la suspension de la efectividad
del acto administrativo impugnado.

3. De esta solicitud, y en pieza separada, se dari
traslado al Ministerio Fiscal (36) y al abogado del Es-

35) E)l articulo 1.2 del proyecto queda redactado asf: «Quedan comprendidas
en el ambito de aplicacion de esta Ley, sin perjuicio de lo establecido en su dis-
posicién final, las libertades de expresién, reunién y asociacién, la libertad y se-
creto de la correspondencia, la libertad religiosa y la de residencia, la garantia
de la inviolabilidad del domicilio, la proteccién juridica frente a las detenciones
ilegales y, en general, frente a Jas sanciones impuestas en materia de orden publi-
co». La D. F. prevé la ampliacién del ambito de esta Ley, que es provisional hasta
que se regule el procedimiento jurisdiccional de tutela de los derechos reconocidos
en la Constitucién, ai resto de las libertades y derechos que el texto constitucional
reconozca ung vez aprobado.

138) La alusién al Ministerio Fiscal parece una innovacién de bulto que mere-
cia la pena justificar en la Exposicion de motivos. Porque en la actualidad la re-
presentacién y defensa de la Administracién en el proceso contencioso-administra-
tivo corresponde al abogado del Estado, unico al que hay que oir en los supuestos
de suspension (art. 123,2 L1), igual que en la Ley de 1888 habia que oir al Fiscal
de] Tribunal de lo Contencioso-administrativo (art. 100) que era quien tenfa atri-
buida la representacién de la Administracion en aquel texto legal. Pero nunca se
habia dado esta doble audiencia que es ajena a la tradicién del contencioso-admi-
nistrativo y que viene a duplicar un tramite de manera innecesaria, pues siendo
el Abogado del Estado €l representante de la Administracién serd a través suyo
cémyp la Administracién hard saber al Tribunal sus propios puntos de vista. La
innovacién quiz4 se explicarfa si el Fiscal se configurara como un representante
de la Sociedad, pero no parece que esa sea la idea que preside la conformacién
del mismo en el Anteproyecto constitucional. El articulo 118, en efecto, establece
en su pérrafo primero: «El Ministerio Fiscal, sin perjuicio de las funciones enco-
mendadas a otros érganos, tiene por misién promover la accién de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y de los intereses publi-
cos tutelados por la ley, de oficio o a peticién de los interesados, asf como velar
por la independencia de Jos Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccién del
interés sacial=. Si este parrafo pudiera inducir & confusion, el parrafo segundo del
mismo articulo especifica mas: «2. E]l Ministerio Fiscal es también el 6rgano de
relacién entre el Gobierno y los 6rganos de la Administracion de Justicia, ejer-
ciendo sus funciones por medio de érgancs propios conforme a los principios de
unidad de actuacién y dependencia jerarquica y con sujecién, en todo caso, a los
de legalidad e imparcialidad>. Este precepto, que fue adoptado por la Ponencia
constitucional con la oposicién de varios Grupos Parlamentarios, insiste en la con-
figuracién del Ministerio Fiscal como «6rgano de relacién» Gobierno-Tribunales.
Pues bien, en el proceso contencioso-administrativo el Gobierno tiene su propio y
especifico representante, el Abogado del Estado, por lo que parece superflua esta
duplicacion de audiencias que, por lp expuesto, nos inclina a propiciar su supresion.
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tado, y se requerira al o6rgano del que dimane el acto
impugnado para que en el plazo de cinco dias puedan
informar acerca de la solicitud de suspensidn.

4. Deducidos los dictamenes e informes g que se re-
fiere el parrafo anterior, o transcurrido el plazo conce-
dido al efecto, la Sala acordara la suspension del cumpli-
miento del acto impugnado, salvo que se justifique la
existencia o posibilidad de perjuicio grave para el inte-
rés general, suspensién que podra concederse con o sin
afianzamiento de los perjuicios de cualesquiera otra na-
turaleza que pudieran derivarse.

De este articulo se deduce como regla y principio general la sus-
pensién del acto administrativo, que podra concederse con o0 sin
fianza —otra innovacion importante, pues los Tribunales solian inter-
pretar el articulo 124 LJ de forma imperativa, de manera que si acce-
dian a la suspensién exigian la correspondiente fianza—, siendo la ex-
cepcidon lo que ahora, en la LJ, es la regla, es decir, la ejecucion del
acto administrativo, ejecucion que se llevard a cabo, sin embargo,
cuando «se justifique la existencia o poéibilidad de perjuicio grave
para el interés general» de llevarse a cabo la suspensidn, excepcion
que creo nadie niega ahora tampoco y para cuyos casos, precisamen-
te, queda el remedio posterior de la indemnizaciéon oportuna.

Conviane resaltar la importancia de este proyecto, que viene a
sentar la solucién que entiendo correcta en materia de suspension
de actos administrativos, pero a la que se hubiera podido llegar, y
también conviene destacarlo, por via de una interpretaciéon jurispru-
dencial firme y decidida. Se llega asi a afirmar un principio larga-
mente demandado por nuestra mejor doctrina, que de haber estado
en vigor en el momento de la cancelacién de la inscripcién en el Re-
gistro’ de Empresas Periodisticas del diario «Madrid», hubiera impe-
didc_), sin duda, la cadena de graves perjuicios que a la empresa, a sus
trabajadores, a los anunciantes, lectores y, en definitiva, a la libertad
de expresidén, irrogd la ejecucion de la resoluciéon administrativa. No-
vedad plausible, sin duda, y que destaca mas aun si se tiene en cuenta
que hace muy poco tiempo el Decreto-ley de 10 de julio de 1975 sobre
garantias para el funcionamiento institucional de la Universidad y
el Decreto-ley de 26 de agosto de 1975 sobre prevencion del terroris-
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mo (37), prohibian expresamente la suspensién de las sanciones im-
puestas con arreglo a esta normativa, 1o que no dejaba de constituir
una muestra de recelo y desconfianza hacia el prudente arbitrio y
ecuanimidad de los jueces. -

Pero sin que ello minusvalore la importancia de este proyecto,
conviene también tener presente la Historia, que nos demuestra a
veces como las mas audaces soluciones ya fueron intentadas con an-
terioridad, cémo los problemas no son de hoy, sino que han sido con-
templados por nuestros antepasados con intuicién en ocasiones pro-
fética, como las opiniones y puntos de vista de nuestra mas reciente
doctrina ya estaban de alguna manera en embrién en actitudes y
pronunciamientos pasadoé. Tal es lo que sucede con el tema de la
suspension de los actos administrativos y con la soluciéon adoptada
en el proyecto de Ley gubernamental a que vengo refiriéndome. En
efecto, quisiera recordar las soluciones que en este punto se preveian
en el Congreso Juridico Espafol, que, convocado por la Junta de Go-
bierno de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, se cele-
br6 en Madrid del 27 de noviembre al 11 de diciembre de 1886 (38).
El tema undécimo de dicho Congreso estaba dedicado integramente al
contencioso-administrativo y la ponencia correspondiente fue redac-
tada por don José GaLLOSTRA, don José Maruquer pe Tirerr, don Ga-

(37) El articulo 5.° del Decreto-ley de 10 de julio de 1975 establecia, respecto
de los acuerdos de una Comisién EspeCial que se creeba para sanciones discipli-
narias: <Los acuerdos emanados de la Comisién Especial seran susceptibles de
recurso contencioso-administrative, una vez agotada la via administrativa, si se
hubiesen adoptado con infraccién de las normas de procedimiento. En ningln caso
podra suspenderse, sea por resolucién administrativa o jurisdiccional, la ejecucién
de aquellos acuerdos», lo que, al margen de esta ins6lita prohibicién, planteaba
también el tema de la reduccién de los fundamentos del recurso que sélo podia
sostenerse por «infraccién de las normas de procedimiento» en contra de lo dis-
puesto en el articulo 83 LJ (<La Sentencia estimara el recurso contencioso-adminis-
trativo cuando al acto o la disposicién incurriere en cualquier forma de infraccién
del Ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poders). El articulo 5.° de este
Decreto-ley fue derogado por la Disposicién Derogatoria del Real Decreto-ley 8/
1978, de 18 de junio.

Por su parte, el articulo 19,2 del Decreto-ley de 26 de agosto de 1975, en relacion
con los secuestros de publicaciones y suspension de actividades profesionales, decia:
«Contra los acuerdos que impongan las referidas medidas podra acudirse en suplica
ante el Consejo de Ministros y contra la resolucién de éste podra interponerse re-
curso contencioso-administrativo, sin suspensién de la ejecutoriedad del acuerdos.
Este articulo también fue derogado por la Disposicién Derogatoria del Real Decre-
to-ley de 18 de febrero de 1976.

(38) Una visién general del mismo en R. Sincuez pe Ocafa: Congreso Juridico
Espariol de 1886. Relacion de trabajos realizados por ¢l mismo, en «Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia», t. 63 (1886), pp. 435-47 y 565-655, con resumenes de
las intervenciones mas importantes.
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briel RopriGUuEz y don Enrique Uceray (39). Pues bien, la conclusion
séptima de dicha ponencia rezaba asi: «En orden al procedimien-
to (...). Los puntos a que principalmente debe dirigirse la reforma
son: (...) segundo, la suspension de la resolucién gubernativa contra
la cual se incoa la demanda salvo en los casos de manifiesto interés
publico», conclusiéon que en el cuerpo principal de la ponencia se
razonaba asi: <«Aunque la Ley resultara casuistica, aconsejan los
principios de justicia y el concepto que hemos dado de esa revision
suprema, esencia de lo contencioso-administrativo, que se distingan
los casos y se suspenda el llevar a efecto las providencias gubernati-
vas contra las cuales se incod el recurso, con la excepcién que han
consignado otras Leyes extranjeras (art. 7.° Ley de 20 de marzo de
1865 sobre esta materia en Italia), cuando se trate de un servicio de
caracter publico y urgente o de evitar un perjuicio irreparable» (40).
Teniendo presente las soluciones que se pretenden adoptar en la
actualidad, no deja de ser significativo que noventa y tantos afos antes
se planteara la misma cuestién y se propugnara ya una solucién que
contrasta con la adoptada luego, pero que se inscribe en la linea
del reciente proyecto de Ley, ya citado; solucion que, en efecto, no
fue aceptada, pero que  es, sin embargo, una muestra palpable de
como este problema preocupaba ya entonces, aun cuando la actividad
represiva y sancionatoria de la Administraciéon, que es, junto a las
medidas de alcance temporal, donde se plantea la cuestién de la sus-
pensién de los actos administrativos de forma mas acuciante, no habia
adquirido la amplitud y la importancia que actualmente tiene.

V. LA CUESTION DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

He dicho mas atrads que para los casos en que la Administracion
no suspendié la eficacia del acto administrativo y al particular se
le causan unos dafios evaluables econémicamente e individualizados
(como prevé el articulo 40, 2, de la LRJ) precisamente por la ejecu-

(39) Para un analisis global de la ponencia que, en lineas generales, adoptaba
tesis que provenian de las filas liberales, véase mi libro, E! proceso de elaboracién
de la Ley de lo contencioso-administrativo de 13 de septiembre de 1888, cit., pagi-
nas 89 y ss. ' ’

(40) El texto en L. MarTiNn ReBoLLo: El proceso de elaboracion... ¢it., p. 588, Las
conclusiones citadas, en pp. 593 y ss.
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cién de un acto declarado luego nulo por el Tribunal, la garantia no
puede ser mas que la indemnizaciéon pecuniaria; garantia que, por
sus limitaciones, se pretende evitar, precisamente, mediante la téc-
nica de la suspensién que acabamos de analizar hace un momento.
Esto parece evidente siemprée y cuando, como es légico, se prueben
los dafios producidos, vy éstos sean de las caracteristicas sefaladas,
lo que excluye una practica de los tribunales, no del todo infrecuente,
consistente en acudir al inciso del articulo 40, 2, de la LRJ, que afir-
ma que «la simple anulacién en via administrativa o por los Tribu-
nales contenciosos de las resoluciones administrativas, no presupone
derecho a indemnizacién», advertencia que, como he sefialado en
otro lugar (41), es redundante y ociosa, puesto que lo definitivo y re-
levante en nuestro sistema de responsabilidad patrimonial es, con in-
dependencia de que se haya o no anulado un acto administrativo,
«la efectiva realidad de un dafio evaluable econémicamente, e indi-
v1duahzado con relacidn a una persona o , Brupo de personas, (...);
que el dafo sea consecuencia del func1onam1ento normal o anormal
de los servicios publicos, en una relacién directa, inmediata y exclu-
siva (42) de causa a efecto; que no se haya producido por causa de
fuerza mayor y que no haya caducado la reclamacién...» [Sentencia
de 12 de marzo de 1973 (Arz. 1.141), enfre otras, como la de 17 de
enero de 1975 (Arz. 4), del mismo tenor literal.

Marginado ahora el analisis de los problemas derivados de las
causas de imputacién, el tema queda reducido a la valoracién de
esa. indemnizacién obligada, a su cuantia. Precisamente porque su
evaluacion concreta no es facil, cuando de actos administrativos re-
lacionados con las libertades publicas se trata, es por lo que se im-
pone la suspension y la aplicacidn del articulo 122 LJ. Pero, enfren-
tados ya con el tema a posteriori, creo que lo correcto es acudir al
concepto de reparacién y restituciéon que reponga ‘al dahado inte-
gralmente del despojo sufrido, en cuanto sea posible, dado que la re-

(41) Sobre la constatacién de esta practica puede verse mi libro La responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion en la jurisprudencia, cit.,, pp. 50-56.

(42) Y aun esto con matices, dado que el Tribunal Supremo ya ha. admitido, en
alguna Sentencia, la causa indirecta, mediate y concurrente. Vid. a este respecto,
A. NrET0: La relacién, de causalidad en la responsabilidad del Estado, en «<REDA»
namero 4 (1975), pp. 90 y Ss., y una referencia al tema, también, en mi libro, ya
citado, La responsabilidad patrimonial de la Administracién, p. 165, y en mi trabajo
Medio Ambiente y responsabilidad de la Administracién, en «<REDA» num. 11 (1978),
pagina 651, luego publicado también en La tutela dell'ambiente con particolare rife-
rimento ai centri storici (Atti del convegno tenuto a Firenze 28-31 ottobre 1976),
Varese, 1977, pp. 173-183, en especial pp. 190 y s.
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paracion in natura sera, en estos casos, muy dificil, si no imposible.
Ello nos lleva a postular, para estos supuestos, una indemnizacion
que no soélo cubra el dafio emergente, sino también el lucro cesante
y aun los dafhos morales. No voy a repetir ahora las razones existen-
tes para la inclusién de los dafios morales que una jurisprudencia
rigida y uniforme se ha negado sistematicamente a admitir, aunque
muy recientemente haya ya alguna muestra aislada de su aceptacion
por la jurisprudencia contencioso-administrativa, yva que en la penal
y civil estaban hace tiempo admitidos. La brecha abierta por la Sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Granada de 21 de enero de 1972,
cuidadosamente cerrada por el Tribunal Supremo, al conocer en ape-
lacién de la misma, en Sentencia de 12 de marzo de 1975 (Arz. 1.798),
al marginar el tema «prescindiendo» de él, acaba de ser ampliada en
una muy interesante Sentencia, esta vez del Tribunal Supremo, de
268 de septiembre de 1977 (Arz. 3.545. Ponente: Sefior Roupax Manti-
NEz) (43), en la qne _;.f\}_i':;ontemplar un supuesto de indemnizacién
como consecuencia de un accidente de circulacién al caer un ardol
sobre un vehiculo resultando muerta la esposa del recurrente, un
hijo de. cuatro afios y perdiendo también al hijo que esperaban, el
Tribunal Supremo tiene ocasion de manifestar en el considerando
tercero:

Que la obligacién de reparar establecida en la am-
plia férmula legal contenida en el articulo 40 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administraciéon alcanza a toda
clase de perjuicios econdmicamente evaluables que haya
sufrido en sus bienes y derechos el perjudicado, es de-
cir, tanto los perjuicios directos como los indirectos, los
materiales como los morales, y, aun siendo manifiesto
que para estos ultimos no existe una regla para estable-
cer la evaluaciéon de los danos morales y poder fijar la
cuantia de las indemnizaciones debidas por la muerte
de las personas, pero, lo cierto y evidente es que el prin-
cipio de la responsabilidad directa patrimonial del Esta-
do con motivo del funcionamiento de sus servicios esta
establecido en una Ley General y con la técnica de la
clausula general, sin que ésta la condicione o limite a
supuestos concretos, por lo que no cabe, en su aplicacion,

(43) Se trata del mismo ponente que el de la Sentencia que estamos comentando.
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seguir otros sistemas especiales reguladores de repara-
ciones debidas por la Administracién por otros conceptos
concretos y distintos especialmente establecidos para re-
paraciones especificas, sino que debe seguirse o aplicar-
se el general o comun de proteccion del ciudadano esta-
blecido en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico,
que alcanza o extiende, sin limitacién, el derecho de los
particulares a ser indemnizados por la Administracién
del Estado de toda lesion que sufran en sus bienes y de-
rechos.

El avance, pues, es considerable, tratandose también aqui. como
en la supradicha sentencia de Granada, de un caso de valoracién de
la vida, en la que la propia Administracion valordé en su Resolucion
de 5 de junio de 1976 no sélo la vida de la esposa y el hijo de cuatro
ahos, sino también 90.000 pesetas por la muerte del feto. Pero no quie-
ro insistir en este tema de los dafios morales, que he tratado con mas
detenimiento en mi libro sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién (44). Quiero unicamente apuntar, como también lo ha-
cia en ese libro al que ahora me remito (45), cémo es bastante util la
referencia a la dogmatica penal para tratar de precisar los conceptos
de restitucidn, reparacién e indemnizacién que, contemplados en los
articulos 102, 103 y 104 del Cdédigo Penal han sido objeto de atencion
por parte de los penalistas. Pues~bien, si el concepto de <lesién» a que
se refiere el articulo 40 LRJ es un dafioc o perjuicio antijuridico, tanto
si se acepta la opinién de un sector de la doctrina penal, que considera
la nocién de dafios como correspondiente a la de dafio emergente y la
de  perjuicios a la de lucro cesante, como si se tiene en cuenta aquella
otra que identifica los dafios con las consecuencias directas del hecho
lesivo y los perjuicios con las consecuencias indirectas del mismo, en
ambos casos se llega a la conclusion de que debe incluirse, en el mon-
tante total de los perjuicios indemnizables, tanto el daflo emergente
como también el lucro cesante. Pero hay mas, porque si otro sector
de la doctrina penal entiende aplicable el articulo 103 CP (reparacién
de dafios) a los producidos en las cosas, y el 104 CP (indemnizacién de
perjuicios) a los producidos a las personas, los perjuicios que afecten
a los derechos y libertades, en nuestro caso la libertad de expresién,
es claro que son dafos a las personas y a sus derechos fundamentales

t44) Vid. La responsabilidad..., cit., pp. 78-90.
(45) Ibidem, en especial, pp. 82 a 86.
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como tales personas y, en ese caso, siguiendo a ese sector doctrinal,
hay que entender que el concepto de indemnizacién a que se refiere
el articulo 104 CP es mas amplio que el de reparacién y comprende,
desde luego, no sélo el daiio emergente, sino también el lucro cesante,
como lo ha venido entendiendo la jurisprudencia penal; jurispruden-
cia que, en este punto, y en linea analégica, es trasladable al conten-
cioso-administrativo en. una valoracién que, en todo caso, dependera
del arbitrio y prudencia del juez en cada supuesto concreto.

El criterio de la valoracidon del lucroc cesante en los perjuicios in-
demnizables, cuya inclusién evidentementie depende del tipo de dafo
producido, ha sido postulado también por la mas reciente doctrina so-
bre el tema (48) y por una relativamente abundante jurisprudencia
contencioso-administrativa, entre cuyas sentencias se pueden destacar
las de 5 de junio de 1972 (Arz. 2769); 7 de abril de 1973 (Arz. 1618), en
la que se afirma que la indemnizaciéon debe «cifrarse en forma que no
implique enriquecimiento ni empobrecimiento injusto» (Cdo. 2); 8 de
mayo de 1974 (Arz. 2341); 3 de noviembre de 1975 (Arz. 4479, Cdos. 5
y 8); 19 de enero de 1877 (Arz. 274, Cdo. 3), ¥ que, con toda correccién,
viene a recoger también la sentencia comentada, en cuyo Consideran-
do 11 se sostiene la siguiente doctrina:

Que siendo notorios los dafos y perjuicios que, como
consecuencia directa de las resoluciones que acordaron
la cancelacién, se I -.~siusado a la empresa «Madrid,
Diario de la Noche, S. A.», por el inmediato cierre del
periodico llevado a cabo el 25 de noviembre de 1971 al
tener que continuar haciendo frente a la némina de la
plantilla y gastos generales de la empresa ha: = € g
cha de aprobacion del expediente de crisis laboral, con
el consiguiente pago de las indemnizaciones laborales,
unido a la carencia total de ingresos y al lucro cesante
representado por el beneficio que se acredite pudiera ha-
berse obtenido durante todo el tiempo a partir de la can-
celacién de no producirse el cierre, procede condenar a
la Administracion a que indemnice los dafios y perjui-

(46) Vid., por todos, E. Garcia pe ENTERRiA-T. R. FERNANDEz: Curso de Derecho
administrativo, t. II, cit., p. 348, con base en el principio general del articulo 1.108
del Cédigo Civil («La indemnizacién de dafios y perjuicios comprende, ne sélo el
valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya
dejado de obtener el acreedor...»), en el criterio s€guido en las indemnizaciones por
ocupaciones temporales y en la misma expropiacién forzosa.
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cios que la orden de cancelacién haya podido producir
a la empresa «Madrid, Diario de la Noche, S. A.», cuya
cuantia habra de determinarse en tramite de ejecucién.

Unicamente se echa en falta una referencia a los dafios morales que,
aunque hubiera sido de caracter meramente simbélico, importa rete-
ner como dato sentimental y valorativo de un dafio que, por encima
de las consideraciones de orden monetario, apunta a la esencia misma
de una libertad béasica para nuestra sociedad; dafo producido por la
Administracién al decretar la cancelacién de la inscripcién en el Re-
gistro de Empresas Periodisticas, luego declarada nula, y cuya efecti-
vidad se negé a suspender la propia terquedad de la Administracién;
suspensidn, ya se ha dicho, que hubiera supuesto el mantenimiento de
las condiciones integras de ejercicio del derecho del administrado, pero
que también hubiera ahorrado al erario publico, o lo que es lo mismo
al dinero publico, al dinero de todos, una importante cantidad que de-
bera ser determinada en periodo de ejecuciéon de Sentencia (47).

VI. La DESESTIMACION DE LA DESVIACION DE PODER

Es sabido que el acto administrativo debe servir a un fin predeter-
minado —el que, en cada caso, le fije el propio Ordenamiento juridico—
so pena de incurrir en un vicio legal, el de la desviacién de poder que
el propio articulo 83-3 LJ define como «el ejercicio de potestades ad-
ministrativas para fines distintos fijados por el Ordenamiento juridico»,
sean éstos privados o'pﬁblicos, pero diferentes de los legalmente esta-
blecidos. Pues bien, la cancelacién de inscripciones en el Registro de
Empresas Periodisticas, como ha sido destacado con agudeza por J. Sa-
Las, puede prestarse a la desviaciéon de poder, «al empleo discrimina-
torio, extremando el celo en el descubrimiento de falta de requisitos
o inexactitudes, en unos casos, haciendo, en cambio, en otros la «vista
gorda~-, a pesar de darse las mismas circunstancias» (48). Y es que,

{470 Las noticias de la prensa hablan de una cantidad en torno a los 500 millo-
nes de pesetas como indemnizacidén que, de ser cierta, seria la mas alta pagada
en toda la historia de la responsabilidad patrimonial de la Administracién desde
su introduccién como responsabilidad objetiva en nuestro Derecho hace ya méas de
veinte afios. En el momento de escribir estas lineas —marzo de 1978— al parecer
atin no se habfa ejecutado la Sentencia si se hace caso a una pregunta, en este
sentido, formulada por un Director de periodico al Ministro de Justicia durante una
rueda informativa de este ultimo ante las camaras de TVE y que fue emitida el
pasado mes de febrero. .

(48) Vid. J. Sawas: Registros de empresas periodisticas y editoriales, cit., p. 92.
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como recuerda Alfonso NieTo, «la sancién impuesta por incumplimien-
to de un requisito formal siempre tiene menos eco ante la opinién pu-
blica que la referida a aspectos ideol6gicos» (49). La utilizacién del ins-
trumento del Registro para sancionar es una desviaciéon del fin tipico
de esa institucién de constancia de datos cuya omisidn esencial es la
unica que puede dar lugar a la cancelacién de la inscripcién, produ-
ciéndose, en otro caso, una clara desviacién de poder en el sentido y
con las caracteristicas sefialadas mas arriba. El problema, que es tam-
bién la gran limitacién de esta técnica de control del fin, queda redu-
cido a una cuestién de prueba.

Pues bien, si la Sentencia que ahora comentamos afirma en el Con-
siderando 8.° que

las normas contenidas en la Ley de Prensa e Imprenta
son normas de policia administrativa, como asi las cali-
fica la disposicion derogatoria inica de la propia Ley,

1¢0 . ue la Administracién, en el ejercicio de las fa-
cultades de intervencién que dicha Ley le otorga ha de
ser congruente con los motivos o fines que las justifi-
quen, por I . -~ . _.didas o acuerdos que se adopten
han de ser las convenientes en relacién con los intereses
publicos y los privados dignos de proteccién»;

si, mas adelante, la Sentencia dice que a la cancelacién solo se debe
llegar por falta gravisima en relacion a las causas expresadas en el
articulo 29 de la Ley de Prensa; si en base a ello se declara

que no son conformes a Derecho, por infringir el orde-
namiento legal de la ley de Prensa, las resoluciones im-
pugnadas del Consejo de Ministros de fecha 7 de enero
de 1972 y la del Ministerio de Informacién y Turismo de
25 de noviembre de 1971, a que se refieren los escritos de
interposicién de estos recursos acumulados, por indebida
aplicacién de los preceptos legales reguladores de la can-
celacién de la inscripcion en el Registro de Empresas Pe-
riodisticas (Cdo. 10);

(48) Vid., La Empresa periodistica en Espafia, Pamplona, 1973, p. 58, cita que
tomo de J. Saras, op. cit., p. 92, por nota. Por su parte, Nieto TaMARGo ahiadird: «La
Administracién Publica puede recurrir al incumplimiento de una formalidad de
comunicacién al Registro para sancionar, de hecho, a la empresa por un textos
(op. cit., p. 58).

422



LIBERTADES PUBLICAS Y CONTROL JUDICIAL

si esto es asi, con lo que indirectamente se esta diciendo que la Admi-
nistracién no se atuvo estrictamente a los fines fijados al Registro de
Empresas Periodisticas, no se entiende muy bien que, a continuacion,
el mismo Considerando 10 concluya afirmando:

error de Derecho que al ser alegado y estimado por acre-
ditarse que efectivamente del expediente de comproba-
cion de datos no resultaba ninguna divergencia o dis-
crepancia fundamental entre el Registro y la realidad, se
contradice con la alegacidon de desviacién de poder tam-
bién formulada por las empresas recurrentes en sus res-
pectivas demandas, pues el acuerdo de cancelacién, aun-
que aplicando indebidamente los articulos 27 y 29 de la
Ley de Prensa, responde a uno de los fines fijados por
el Ordenamiento juridico al Registro de Empresas Perio-
disticas de que es4 inscripcion responda a la realidad de
los datos que se aporten por las empresas periodisticas
para posibilitar su control y decretar la cancelacion
cuando exista contradiccién «esencial» entre la realidad
objetiva y la inscripcion, o sea, que se compruebe la exis-
tencia de irregularidades profundas dentro de la empre-
sa que afecten a los datos esenciales objeto de la inscrip-
cién registral que necesariamente produzca la cancelacion
de ésta, irregularidades que en el caso de autos fueron
erréneamente valoradas por la Administracién a causa
de las disensiones internas, de naturaleza privada de
determinados grupos de socios de «Faces» que motivaron
actuaciones judiciales en Juzgados de Primera Instancia,
Audiencia Territorial y Sala Primera del Tribunal Su-
premo, impugnado transferencias de acciones, nulidad
de Juntas e instando medidas cautelares y procedimien-
tos ejecutivos en base a la real titularidad de las acciones
de «Faces», por lo que no es de estimar la desviacion de
poder,

es decir, la Sentencia se niega a calificar los hechos de desviacion de
poder, como si una fuerte aprensién le impidiera hacer uso de una
técnica que, a pesar de haber sido en buena medida superada por
otras, como lo ha puesto repetidamente de relieve la doctrina fran-
cesa y espaiola, sigue teniendo una operatividad juridica innegable,
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es decir, préactica; y es que, con frecuencia, el Tribunal Supremo
identifica la desviacién de poder con elementos éticos y morales, de
critica no formal respecto de las decisiones administrativas, lo que
puede actuar como freno para la admisién de la desviaciéon de poder
por las connotaciones sociales y politicas que, desde ese planteamien-
to, tal critica conllevaria. Pero la desviacion de poder se configura
con caracter estrictamente objetivo, de forma que, como ya sefialara
el profesor CLavERo hace afios, «no puede plantearse problema algu-
no en orden a la ya superada polémica sobre si la desviacién de po-
der constituye un vicio de legalidad o de moralidad administrati-
va» (50), independientemente de que, en efecto, haya autoridades y
funcionarios que se sientan molestos y ofendidos cuando se anula
una actuaciéon suya por este motivo, lo que, por lo demés, también
puede suceder si el acto se revoca por otras razones.

La Sentencia, en este punto, se alinea junto a otras muchas de
nuestro Alto Tribunal, que, como apuntaran E. Garcia pE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ, entiende, & menudo, que «sélo-es posible hablar de
desviacion de poder en presencia de actos en los que no concurra
ningun otro vicio de legalidad~», cuando es perfectamente posible, y
aun frecuente, que tal infraccién coexista con otras en el mismo
acto (51).

Las dificultades de prueba y las pretendidas connotaciones meta-
juridicas apuntadas hacen que sean infrecuentes las aceptaciones de
desviacion de poder. Cuando, ademas, el Tribunal va a llegar a la
misma conclusion practica final de anular el acto administrativo

(50) La constatacién de este fenémenc de las crnnotaciones éticas que el Tri-
bunal Supremo ve en la desviacion de poder ha sid¢ destacado por J. SANCHEz Isac,
al estudiar casi ciento cincuenta Séntencias, en su obra La desviacién de poder
en los Derechos francés, italiano y espariol, Madrid, 1973, en concreto, p. 202, Més
recientemente, J. A. SanTaMarfa PAsTor ha insistido en la misma observacién criti-
cando en los Tribunales «una equivoca interpretacién de la vieja doctrina que
concebia a la desviacién de poder como una técnica de control de la moralidad ad-
ministrativas (Renovaciéon dogmdtica en torno a la desviacién de poder como instru-
mento de control, en «<REDA» num. 2 (1974), pp. 303-310, la cita en p. 305). La cita
del texto de CLavero es de su trabajo La desviacion de poder en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, en el num. 30 (1959) de esta Revista, p. 121.

Sobre el caracter ovjetivo de la desviacion de poder insistia ya S. MaRrTiN-RETOR-
TiLLo en €l primer trabajo publicado sobre el tema tras la aprobacién de la Ley Ju-
risdiccional de 1956 (Cfr. La desviacién de poder en el Derecho Espariol, en esta
Revista num. 22 (1957), pp. 137 y ss. y en diversos lugares de este mismo trabajo).

(51) Cftr. Curso de Derecho administrativo, t. I, cit., p. 281. En el mismo sentido,
CLavERo: La desviacion de poder... cit., pp. 111 y s. En contra, con matices, J, An-
tonio Garcia-TREVIJANO: Acotamiento cualitativo de la pretensién contencioso-admi-
nistrativa y desviacién de poder en el sistema espariol vigente, en esta RevisTa, na-
mero 38 (1962), pp. 28 y ss.
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preexistente por otras irregularidades, la desviaciéon de poder apare-
ce como un plus de contenidos mas tedricos que efectivos, cobrando
enitonces mas relieve el aspecto de critica a que antes me referia, lo
que hace que, en estos casos, el Tribunal se inhiba un tanto en la
aceptacion de este vicio que, con todo, desde un punto de vista de
rigor y tecnicismo, no por ello pierde su virtualidad y su necesaria
operatividad (52). -

(52) Incluso podria pensarse que este tipo de supuestos en los que el acto admi-
nistrativo va a ser anulado de todas formas serian mas proclives a la aceptacién
de la desviacién de poder, propiciando asf una jurisprudencia abundante y casuisti-
ca que sirviera de pauta de orientacién para los casos en que la desviacién de
poder aparece como unico vicio de la decisién administrativa. Y ello porque, como
se sabe, es mucho mas facil aceptar en un obiter dictum determinados planteamien-
tos doctrinales cuando no se aplican como fundamento a la decisién de fondo. Este
serfa un caso, sino igual, si similar en cuanto a sus planteamientos. En este sen-
tido, T. R. FErNiNDEz recordaba cémo la admisién teérica de la accién de nulidad
por la jurisprudencia se correspondia con el hecho de que ninguna de las Senten-
cias donde se planted el problema estimé en su totalidad los recursos. «Esto es im-
portante —concluia este autor— ya que siempre es méas facil dar un paso adelante
cuando el coste de la decisién es nulo o muy reducido» (Cfr. Lg accién de nulidad
en la jurisprudencia administrativa, en «REDA» num. 4 (1975), p. 97). Este seria
también el caso de la admisiéon de la desviacién de poder cuando coexiste con otro
vicio formal del acto, facilitando una aceptacion de la misma para hacer mas ope
rativo el concepto.

Sin embargo, como se afirma en el texto, ello no es frecuente. Por el contrario,
la reticencia a entrar en el tema de la desviaciéon de poder es notable. A titulo
ejemplificativo puede citarse un caso especialmente significativo que no fue objeto,
en su dfa, de ningun comentario monografico, que yo sepa. Me refiero a la Senten-
cia de la Sala 4.* de 23 de septiembre de 1970 (Arz. 3890). En esta Sentencia se con-
templa un recurso interpuesto contra la decisién de la Direccién General de Indus-
trias Textiles, Alimentarias y Diversas de 12 de agosto de 1968 por la que se
autorizaba la instalacion de una industria de destilaciéon y elaboracién de whisky
en Barajas de Melo (Cuenca). Los recurrentes alegaron ocho motivos impugnatorios
distintos: «1) Improcedencia de que el Ministerio de Industria se haya erigido
en defensa de los intereses de la entidad solicitante M. Walker, requiriéndole para
completar el proyecto en varias ocasiones; 2) defecto procesal al recabar los in-
formes declarados preceptivos por las disposiciones legales; 3) desconocimiento,
por parte del Ministerio, del caracter vinculante de los informes emitidos; 4) de-
fecto de planes y proyectos completos precisos para la concesién de la autorizacién
otorgada a M. Walker; 5) instalacién de una fabrica de alcohol de cereales, pura
y simple y no de whisky, e ilegalidad de tal instalacién; 6) fraude de ley para
justificar importaciones masivas del producto extranjero «malt»; 7) proteccién
oficial y fomento a las importaciones y competencia desleal a la industria espafola;
8) desviacion de poder» (Cdo. 1). Pues bien, la Sentencia acoge todos y cada uno
de los siete primeros motivos de impugnacién e lo largo de siete Considerandos
en los que desarrolla ampliamente las tesis de los recurrentes llegando a afirmar
que de lo que se trata es de aparentar ¢l cumplimiento de la ley en relacién con
la instalacién de este tipo de industrias para poder comercializar whisky importado
en cantidades masivas, <0 sca, que el concepto legal de industria definida como
actividad de producciéon o de obtenciéon de productos mediante operaciones manu-
facturadas o fabricadas, se convertiria en el manifestado intento de la empresa,
en un mero pretexto material para obtener el privilegio de comercializar productos
importados; y la autorizacién de esa industria con propédsitos y antecedentes tales
equivale a autorizar una fabrica ''destinada” a no funcionar» (Cdo. 6) aceptando
asi la alegacion de fraude de ley. Incluso, mas adelante, se refiere la Sentencia
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VII. REFLEXIONES FINALES

El asunto no terming, sin embargo, con esta Sentencia. La Admi-
nistracion (el titular del hoy desaparecido Ministerio de Informacion
y Turismo era por entonces don Andrés Reguera Guajardo) creyé ver
en la decisién del Tribunal Supremo motivos bastantes para interpo-
ner recurso de revision, al amparo del articulo 102-1 de la Ley Juris-
diccional, apartados b) y g). Argumentaba el abogado del Estado que
la Sentencia era contradictoria con otras del mismo Tribunal Supre-
mo en supuestos similares, que se infringia el principio de congruencia
al analizar problemas no planteados por las partes y que no re-
solvia cuantas cuestiones fueron planteadas en el proceso. Este re-
curso, que para el presidente del Consejo de Administracion de la
empresa «Madrid. Diario de la Noche», en declaraciones a la Prensa,
fue una maniobra para ganar tiempo y lograr que el «Madrid» re-
trasara su salida (53), fue fallado por la Sala de revisién del Tribunal
Supremo en Sentencia de 14 de junio de 1977 (Arz. 2.903), declaran-
dolo improcedente en todas sus partes. Asi, en el Considerando 2.° se
rechaza que la Sentencia contradiga otras del propio Tribunal, dado
que «no resulta la igualdad sustancial de hechos, fundamentos y pre-
tensiones exigida~», de forma que las alegaciones de la Administracion
serian mas propias de una segunda instancia que de un recurso de
revision que no puede entrar en lo que la Sala califica, como mucho,
de «una dispar interpretacién doctrinal-. En cuanto a la pretendida
incongruencia, la Sentencia la desestima por considerar, en conso-

al informe del Ministerio de Agricultura que senalé que «el verdadero propésito
de los fabricantes escoceses asociados en M. Walker es el de ahogar el desarrollo
del whisky espaiiol que, aunque modestamente, esta introduciéndose ya en los
mercados cxteriores», Después de todo este planteamiento, en el Considerando ocho
la Sentencia se encara con el tema de la desviacion de poder en los siguientes tér-
minos: «Que denunciandose en los motivos de oposicién de la parte recurrente la
disconformidad de la resolucién impugnada con los preceptos legales que en aqué-
llos se citan, y estimada aquella disconformidad por el Tribunal, no procede exa-
minar el supuesto de desviacién de poder que se acusa en la alegacion final del
recurso, porque tal supuesto decae en su eficacia impugnativa cuando se denuncia
y se acepta el quebrantamiento de algun precepto legal, de enjuiciamiento prefe-
rente», con lo que a la reticencia a entrar en el tema de la desviacién de poder
se une la ya criticada dectrina de que no es posible aceptarla cuando se acogen
otros vicios presentes en el mismo acto que se impugna.

{s3) Vid. declaraciones a «El Pafs» del dia 22 de junio de 1977. Sin embargo, es
dudosa esa interpretacién dado que el recurso de nevisién, como opina la genera-
lidad de la doctrina, no suspende la ejecucién de la Sentencia firme que se im-
pugna. Vid. a este respecto, por todos, J. GoNziLgz PEREz: Comentarios a la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, 1978, p. 1192.

R
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nancia con una doctrina unanime del Tribunal Supremo, que unica-
mente existe «cuando se produce un cambio de la pretensién misma
y no si s6lo existe una modificacién de su fundamentacién juridi-
ca» (Cdo. 3). Por otra parte —afirma la Sentencia rechazando otro de
los presuntos motivos de incongruencia— <la congruencia ha de esta-
blecerse entre el fallo y las pretensiones de las partes y no entre sus
alegaciones y los Considerandos de la Sentencia, sin que tenga que
amoldarse rigida y literalmente a lo pedido, sino que es suficiente
con que el hecho se atempere sustancialmente a lo solicitado (Cdo. 4).

La correcciéon y la importancia de la Sentencia de la Sala Tercera
que comentamos .queda asi doblemente realzada, condenandose ade-
mas a la Administraciéon al pago de las costas causadas en este re-
curso de revision, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.809
LEC que, en este caso, es de preferente aplicacién tal y como dispone
el propio articulo 102-2 LJ.

Termino ya. La Sentencia de 25 de octubre de 1976, a propoésito
de la cual se escriben estas paginas, admite el recurso, declara nula
la cancelacién de la inscripciéon del periédico en el Registro de Em-
presas Periodisticas y proclama la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon. Ya lo hemos visto. Por encima de apreciaciones per-
sonales y de matices destaca una interpretacién irreprochable de las
normas de policia administrativa, una exégesis ponderada e integra-
dora de los principios fundamentales del Ordenamiento juridico por
encima de una aproximacién simplista y en exceso positivista a las
normas que hallan asi su adecuaciéon y encaje en el mosaico multifor-
me y cambiante del Derecho y en su conexién con la realidad social.
Por eso decia al principio de este trabajo que la Sentencia me parece
importante, no sélo por el alcance social que la decisién tiene, sino
también por las cuestiones que trata y las soluciones que aporta.
Quedan en el aire otros temas, ciertamente, y la solucion a algunos
de ellos puede venir por via legislativa, como en el de la suspensién,
aunque también era posible, todo hay que decirlo, a través de las
normas actuales, con una interpretaciéon mas flexible que consoli-
dara, en estos casos, la suspensiéon del acto administrativo. Queda el
tema de los dafos morales y la desviacién de poder. Queda —y esto
no depende ya de la jurisprudencia— la propia existencia del Regis-
tro de Empresas Periodisticas, cuya subsistencia debe conectarse con
las posibilidades de la Administraciéon en relacién a la cancelacién
de inscripciones.

427

REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA. 84.—28



LUIS MARTIN REBOLLO

La Sentencia anula la cancelacién y proclama la responsabilidad
de la Administracién. Esta tendra que indemnizar a la empresa edi-
tora del periddico. La inscripcion permanece viva. Las cosas vuelven
a como estaban en 1971, Pero, con todo, cabe preguntarse, ¢volvera
a editarse el periédico?, ¢volvera el «Madrid» a salir a la calle?,
;donde estan sus periodistas, sus redactores, sus técnicos? Muchos,
los mas conocidos, en otros medios de informacién, dirigiéndolos o
colaborando en ellos. Pero, ;qué fue de sus andénimos trabajadores
en todos estos anos? Y sobre todo, ;d6nde estan los lectores del pe-
riédico?, ;dénde sus anunciantes?, ;se puede valorar econémicamen-
te todo esto? Las circunstancias histéricas son hoy muy diferentes de
como lo eran en 1971, y durante estos afios un sector del publico lec-
tor, parte de la opinién publica, se ha visto privada de una voz tan
significativa y caracterizada como era la del diario «Madrid». Otros
periédicos han nacido mientras tanto. Pero, {quién podra valorar en
dinero el silencio de un periédico?, ¢{cuanto vale la sonrisa perdida
del chiste de Chumy-Chuimez o de <La llamada pagina de humor»
de Moncho Goycoechea?, ¢hubiera influido en algo, en alguien, el
editorial del dia o la pagina tres del periddico recogiendo opinio-
nes, articulos y ensayos?

La Sentencia es importante, ya lo he dicho, y hasta puede servir
de ejemplo; pero nos hace reflexionar también sobre el papel de la
prensa como vehiculo de ideas, como medio de informacion, de opi-
nién y hasta de formacioén (54), porque cuando muere un periédico
—cualquier periodico— se muere también una pequena parte de la
verdad.

\ -

t54) No estad de mas, creo, recordar las encendidas y agaso ingenuas palabras
de don Alvaro FLorez EsTRaba en un texto que, a pesar de los mas de ciento cin-
cuenta aflos transcurridos, rezuma frescor y actualidad: «En ningun pais nacen
sabios los hombres —decia el ilustrado politico liberal—. Es necesario que en todas
partes los forme la educacién. Sin ella no es posible adquirir una verdadera instruc-
cién (..) La libertad de imprenta es el unico medio de que podemos valernos para
arrancar de una vez males tan inveterados y tan insoportables; el unico remedio
con que se puede mejorar nuestra educacién abandonada. (...} Desengafnémonos, sin
libertad de imprenta no pueden difundirse las luces, y sin ellas no puede haber
roforma util y estable, ni los espafioles podran jamas ser libres y felices. Sin esta
libertad el patriotismo se amortigua y desaparece. Es la Unica salvaguardia de la
confianza y seguridad individual. De nada le sirve al ciudadano conocer los males
e injusticias que se le causan, si no tiene facultad de escribir y de hablar para
repararlos de alguna manera. Los Catones y los Temistocles jamés han existido
sino en paises libress (Reflexiones sobre la libertad de imprenta, 1811. Cito por la
edicién de la Representacion hecha a S. M. C. el sefior don Fernando VII en de-
fensa de las Cortes, a cargo de J. MUNARR1Z PERALTA, €n cuyo volumen se encuentran
también las Reflexiones..., Madrid, 1967, pp. 145 y 149).
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