TRES SENTENCIAS SOBRE LA CLAUSULA DE PRECARIO
EN DERECHO ADMINISTRATIVO

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. CARACTERIZACION DE LA CLAUSULA DE PRECARIO EN LOS
TITULOS DE OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO: 1. Apuntes de una teoria del precario ad-
ministrativo. 2. La cldusula de precario: A) La posibilidad de su inclusién en los
titulos juridicos administrativos. B) El ejercicio de la facultad revocatoria y su con-
trol. C) Efectos del ejercicio de la clausula de control. D) Lineas de caracterizacion
de la clausula de precario.—II1. LAs SENTENCIAS DE 21 DE MAYO Y 3 Y 5 DE JUNIO DE 1987:
A) Control de la potestad de inclusion de la cldusula de precario en los titulos legi-
timadores de la utilizacion de los bienes de dominio piiblico. B) El control jurisdic-
cional sobre el ejercicio de la cldusula de precario.—IV. COMENTARIO.

I. INTRODUCCION

I. «La utilizacién de la precariedad en el Derecho administrativo
supone a menudo un simple intento de evasién por parte de la Adminis-
tracién de otros controles... es en el campo de la practica administra-
tiva donde florece y prolifera..., llegdndose a convertir la precariedad
en una clausula de estilo introducida al amparo de la pretendida auto-
nomia negocial y de las facultades discrecionales de la Administracion,
como si en efecto los particulares pudieran oponerse simplemente al
desistir de tales negocios y no viniesen obligados, si es que desean
obtener determinados objetivos, a pasar por las horcas caudinas de la
Administracién» (1). Con estas palabras iniciaba hace veinte afios un
trabajo sobre este tema MARTIN MATEO (2), trabajo que hoy dia sigue
siendo un punto de referencia obligado.

(1) MARTIN MaTEO, La cldusula de precario en las concesiones de dominio pu-
blico, nim. 56 de esta REvisTA, 1968, pags. 93 y 94.

Sobre el tema de la precariedad en el Derecho administrativo pueden consultar-
se: en cuanto a su origen y concepto, me remito a Cirilo MARTIN-RETORTILLO, en su
libro Algo sobre el precario administrativo municipal (Sevilla, 1956, fundamental-
mente pags. 17 a 82). En relacién con los problemas que ocasiona la inclusién de
la cldusula con relacién al servicio ptblico telefonico, véase PEREz OLEA, Las conce-
siones de dominio publico a titulo oneroso (nim. 56 de esta REvisTA, 1968, pags. 187
y s8.), y LEGUINA VILLA, Instalaciones de lineas eléctricas y precariedad administra-
tiva (num. 68 de esta REvISTA, 1972, pags. 9 y ss.). También, la tesis de GONzALEZ
QuiNza, La instalacion del servicio publico telefdnico, pendiente de lectura.

(2) Ramoén MARTIN MATEO, La cldusula de precario en las concesiones de dominio
publico, nim. 56 de esta REvIsTA, 1968, pags. 93 y ss.
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II. La aparicién de tres recientes sentencias que abordan el tema
del precario, junto con los cambios operados en el sistema juridico,
aconsejan la reconsideracién de las ideas vertidas por este autor con
el objeto de analizar el grado de progreso en la materia, del que pre-
cisamente la purisprudencia nos puede dar una idea cabal por el
caracter fundamentalmente practico de la figura.

II. CARACTERIZACION DE LA CLAUSULA DE PRECARIO EN LOS TITULOS
DE OCUPACION DEL DOMINIO PUBLICO

1. Apuntes de una teoria del precario administrativo

I. La institucidn del precario tiene su origen préximo en el Dere-
cho Civil —sin perjuicio de que pueda encontrarse algin antecedente
en instituciones de Derecho romano que hoy, aplicando nuestras ac-
tuales categorias, pudieran tener caracter publico (3)—, en el que pese
a no recogerse de forma expresa en la legislacién ha venido aplican-
dose, bien como cobertura de una situacidon basada en la tolerancia
o la generosidad (4), o bien como remedio procesal para la recupera-
cién por el titular de la cosa que la ha cedido con la posibilidad de
recuperarla a voluntad, o simplemente tolera o soporta la posesién de un
tercero sin titulo (5). En todo caso, parece requisito necesario para
que estemos ante el precario la necesidad de ausencia de pago, renta
0 merced, que permita crear una cierta apariencia de titulo para man-

(3) Me refiero a su aplicacion al ager publicus, que ha estudiado Cirilo MARTIN-
RETORTILLO (Algo sobre el precario administrativo municipal, 1956, pags. 17 a 25).
En todo caso, en relacién con la trasposicién del precario romano en la actualidad,
hemos de advertir que ésta solo puede realizarse de una forma muy cuidadosa y
critica. Con caracter general, tanto la concepciéon global del sistema como la distin-
cién entre lo publico y lo privado no se corresponden con las ideas que actualmen-
te utilizamos. Incluso, a nivel concreto, dentro del precario en el Derecho romano
—al que Ulpiano define como «... guod precibus petendi utendum conceditur tamdiu
is qui concessit patitur» (Digesto 43, 26, 1 pr.)—, como ha resaltado PUIG BRUTAU
(Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. II, 1982, pags. 367 y 368), mas que
una forma de comodato, es decir, de contrato, se trata de un desdoblamiento de la
posesion, en cuanto era el precarista quien podia esgrimir los interdictos posesorios,
y no el precario dans o propietario de la cosa, sin perjuicio de que este ultimo es-
tuviera protegido frente al primero con interdicto especial restitutorio quod quis
commodasse dicetur.

No obstante, como dice este autor, es significativo que con la concepcién amplia-
da que del precario tiene nuestro Tribunal Supremo, que abarca a la posesion con-
cedida —que es la que parece recogerse en el articulo 1750 del Cédigo Civil (CC)—,
la posesién tolerada y la posesion sin titulo, haya cobrado un sentido procesal cer-
cano a su origen histérico y que tendria como finalidad la procedencia del ejercicio
de la via de desahucio (op. cit., pags. 369 a 372): «La calificacién de precario exten-
dida a este caso es una ficcién impuesta en nuestro sistema procesal y que respon-
de a un fin plenamente justificado: el de obtener una actuacién simplificada de la
accién reivindicatorias (op. cit., pag. 372).

(4) Cirilo MARTIN-RETORTILLO, Algo sobre el precario..., cit., pags. 27 y 28.

(5) Véase lo indicado en la nota numero 3.
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tener un derecho la posesién, y que, por lo tanto, eliminaria su libre
revocabilidad (6).

Sin perjuicio de los problemas que en cuanto a titpificaciéon ya
hemos mencionado, podemos concluir que el precario civil se caracte-
riza, primero, la gratuidad —en cuanto que el pago de precio, renta
o merced, en cuanto que tal pago nos ubicaria en un contrato de
comodato o de arrendamiento—, y, segundo, la libre revocabilidad, la
cual queda a discrecién del duefio el tiempo de su ejercicio.

II. Ahora bien, como ha sefialado la doctrina, tales notas dificil-
mente pueden ser predicables de una institucién administrativa que
por definicién y de forma permanentemente, debe estar inspirada en
el interés publico (7), como se deduce de la posicién que la Adminis-
tracién asume en el Ordenamiento.

La posicion de la Administracion-sujeto dentro del Ordenamiento
juridico-administrativo se encuentra articulada alrededor de dos gran-
des ideas: la sumisién a la legalidad (principio de legalidad) y la idea
de servicio de los intereses publicos (vicariedad).

No vamos a analizar —por razén de la amplitud de implicaciones
que tienen hoy en dia— estos estudios, pero si podemos establecer
algunas consecuencias de su existencia. El principio de legalidad de la
Administraciéon (8), en la extensién que hoy tiene y que se proyecta

(6) MARIN PErez, «Articulo 1750», en Comentarios al Cddigo Civil, tomo XXII,
vol 1°, 1982, pag. 76.

(7) Cirilo MARTIN-RETORTILLO, Algo sobre el precario..., cit., pag. 40.

(8) El principio de legalidad constituye uno de los elementos integrantes de la
cultura actual del Derecho administrativo. Su origen hay que situarlo en la creacién
de! Estado de Derecho por la doctrina alemana, que instrumentara lo que inicial-
mente era un instrumento de garantia politica de la transferencia de la soberania
en un importante mecanismo de control de la Administracién.

El principio de legalidad expresa la posicion de subordinacién respecto de la ley,
pero esta posicion puede entenderse de diversas formas, fundamentalmente recon-
ducible a las dos formulaciones clasicas: la doctrina de la vinculacién negativa
(STHAL), que puede sintetizarse en gquae non prohibita permissa intelliguntur, y la
doctrina de la vinculacién positiva (MERKL) —quae nos permissa prohibita intelli-
guntur—. Mientras que la primera concibe a la legalidad tan s6lo como un limite
de la accion del Estado, la segunda establece la necesidad de que toda actuacion
de la Administracién goce de una previa autorizacién por el Ordenamiento. (Por
todos, GARCfA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RoODRIGUEZ, Curso de Derecho administrati-
vo, vol. I, cit., pags. 365 a 370. También, VILLAR PaLAs, Apuntes de Derecho admi-
nistrativo, tomo I, cit., pags. 132 y ss.)

Con posterioridad, las relaciones entre Administracién y Ley se han ido recom-
poniendo con arreglo a las necesidades de cada tiempo.

Por un lado, la admisién de la colaboracién de la Administracién en la formacién
del Ordenamiento, a través de las fuentes de origen administrativo con rango formal
de ley (Decretos-leyes y Decretos legislativos) o mediante el ejercicio de la potestad
reglamentaria. Pero, ademas, dentro del ambito de la reserva de ley se ha ido
abriendo soterradamente la intervenciéon de la actividad normadora de la Adminis-
tracién, a través de la importante funcién de desarrollo reglamentario de los pre-
ceptos de la Ley o mediante técnicas de delegacién que realiza esta ultima en favor
del legislador reglamentario.

Por su parte, el principio de legalidad ha experimentado un ensanchamiento en
su extensién, en cuanto legalidad equivale a Ordenamiento —el bloque de legalidad
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sobre la organizacién y competencia, el contenido, el procedimiento y
el fin (9), tiene una doble eficacia: por un lado, como legitimante del
ejercicio de la actividad de la Administracién —en cuanto la misma se
recoge por una norma—, y por otro lado, limitativa, ya que sélo puede
actuar la Administracién de la forma prevista y con el fin previsto por
la legislacién (10).

El principio de vicariedad o de servicio de los intereses generales
es el otro concepto que explica la actuacién de la Administracién (11).
Representa la posicién de subordinacién, de servicio, y de gerencia de
intereses ajenos (12). Al igual que el principio de legalidad, la vica-

de HauR10U—, v nada escapa a la prevision de la legalidad, reguldndose incluso los
casos en que, por circunstancias excepcionales, el funcionamiento del Ordenamiento
y de la sociedad deba alterarse para dar respuesta a estas circunstancias.

Sobre el principio de legalidad me remito, in toto, a D. JEsCH, Ley y Adminis-
bién puede consultarse a GARCfa DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de De-
tracion. Estudio de la evolucion del principio de legalidad, IEA, Madrid, 1978. Tam-
recho administrativo, vol. 1, cit., pags. 365 y ss.

(9) Si observamos, estos tres aspectos coinciden con los requisitos que exige la
propia Ley de Procedimiento Administrativo en su articulo 40, que sefiala:

«1. Los actos administrativos se producirdn por el érgano com-
petente mediante el procedimiento que, en su caso, estuviere esta-
blecido.

2. El contenido de los actos se ajustard a lo dispuesto en el
ordenamiento juridico y serd adecuado a los fines de aquello.»

Esta triple dimensién, competencia, contenido y fines, constituye un buen indice
de muestra para demostrar la especial posicion de la Administracién publica al
Derecho.

(10) En nuestro Ordenamiento vigente, el principio de sumisién a la ley de la
Administracién se encuentra recogido en diferentes apartados. Aparte de la clausu-
la de sumision general al Ordenamiento de todos los operadores juridicos, conte-
nida en el articulo 9.1 de nuestro Texto Fundamental —«Los ciudadanos y los po-
deres publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del ordenamiento»—, y que
se especifica en su parrafo 3, en donde se garantiza el principio de legalidad, je-
rarquia normativa o de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos,
respecto de la Administracion se indica que ejerce su actividad «con sometimiento
pleno a la ley y al Derecho». Este sometimiento, a efectos précticos, se traduce
en la constitucién de la legalidad —entendida como bloque, es decir, no reducida
al rango formal de Lev— como parametro para el control jurisdiccional de su ac-
tuacién («Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacién administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la jus-
tifican», art. 106.1 CE).

(11) Principio que con mayor profundidad ha estudiado VILLAR PaLasi (Curso de
Derecho administrativo, tomo I, cit., pags. 61 y ss.).

(12) Esta idea de sumisién a los intereses generales, tanto como fuente de legi-
timacién como criterio de limitacidn de la actuacién del poder publico, la podemos
encontrar en el Derecho publico medieval y moderno. Asi, NICOLINI —aunque quizd
sea discutible, como lo son todas las trasposiciones histéricas— fundamenta en esta
gerencia de intereses generales el fundamento ultimo de la potestad expropiatoria
—La proprieta, il principe e l'espropriazione per pubblica utilita (Studi sulle dot-
trina giuridica intermedia), Giuffre, Milan, 1952, pag. 198—. El propio VILLAR Paras{
—Curso de Derecho administrativo, tomo I, pags. 63 y ss.— y ARINO —Derechos del
Rey, derechos del pueblo (Apuntes para la configuracion histdrica del principio de
materias reservadas), cit., pigs. 48 y ss.— han detectado la utilizacién de esta idea
en épocas posteriores al siglo XIx.

El principio de vicariedad queda vinculado al de legalidad a través de la idea

134



TRES SENTENCIAS SOBRE LA CLAUSULA DE PRECARIO EN DERECHO ADMINISTRATIVO

riedad administrativa desempefia una doble funcién, legitimadora en
cuanto justifica la intervencién y actuacién, y en segundo lugar, de
limitacién de esa actividad en cuanto implica la incorporacién de un
parametro de enjuiciamiento como es la congruencia con los fines
que justifican la intervencion de la Ac}ministracién.

III. Con estos rasgos, es dificil trasponer el esquema civil del pre-
cario al ambito de lo administrativo, sobre todo en lo que constituyen
los caracteres diferenciales del precario: una mera situacién de hecho
o de tolerancia gratuita y la libre revocabilidad.

En relacién con el primero de los elementos, el principio de lega-
lidad implica que la posibilidad de las utilidades otorgadas a precario
deberdan estar previstas en la norma, y ademas debera tener alguna
relevancia publica no incompatible con los fines principales que ins-
piren la actividad de la Administracién, como correlato de ese caracter
de servicio que resume la posicién vicarial. En consecuencia, y res-
pecto al segundo de los aspectos, la libre revocacién goza de analogas
restricciones de limitacion por la legalidad y congruencia con los inte-
reses publicos; ésta no podra producirse sino en los supuestos en
que lo autoriza una norma y para los fines para los que fue prevista
la inclusién de esta clausula. No puede hablarse de libre revocabilidad
respecto de un sujeto del que no puede predicarse una autonomia de

de la ley como expresiéon de la voluntad general, pero ello no implica su dilucién
en aquél; vamos a encontrarnos en la utilizacién instrumental de técnicas que, por
un lado, van a permitir una progresion en las técnicas de intervenciéon —fundamen-
talmente a través de conceptos politicos que sufren una progresiva juridificacién,
como son las ideas de obra publica, servicio piblico, fomento, etc.— (VILLAR PaLasi,
Curso de Derecho administrativo, vol. 11, pags. 36 y 37), pero que, a su vez, van a
dar nacimiento a nuevas técnicas de control, o la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad.

Al igual que en el caso del principio de legalidad, la posicién vicarial encuentra
un apoyo constitucional expreso. En primer lugar, la posicién de sometimiento
pleno a la legalidad ya constituye un buen indice de este sometimiento, al igual
que la idea de servicio objetivo a los intereses generales que se manifiesta en el
articulo 103.1 de la Constitucién, que, por otro lado, se constituyen en pardametro
de enjuiciamiento de la actividad administrativa, como reza el articulo 106.1. No
obstante, es preciso indicar que nuestro texto constitucional no reduce esta funcio-
nalizacién a términos tan genéricos como los indicados. Como hemos indicado, csta
funcionalizacién no se produce tunicamente a nivel genérico, sino por sectores, y
con una finalidad de progreso social que se plasma en diversos articulos de la
Constitucion.

Asi, por ejemplo, el articulo 9.2 indica:

«Corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos
los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social.»

Por su parte, la proteccién y promocién de los derechos fundamentales se erigen
en verdaderos limites y fines de la Administracién, segin indican los parrafos 1y 3
del articulo 53 de la Constitucién.
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la voluntad (13), al menos en el mismo sentido de la que se predica
en favor de los sujetos privados.

Las implicaciones de esta constatacion superan, a mi juicio, el am-
bito mismo del precario, en cuanto significa el debilitamiento de uno
de los presupuestos fundamentales del Derecho patrimonial mismo (14),
y nos pone en guardia frente a las importaciones indiscriminadas de
las instituciones y las construcciones elaboradas desde ambitos dife-
rentes al del Derecho administrativo, a la vista de las peculiaridades
que impone la presencia de ese sujeto necesario que es la Adminis-
tracién. Evidentemente no podemos abordar en este momento dicha
labor de replanteamiento —que a nuestro juicio es impdescindible (15)—,
por lo que vamos a concentrarnos en las consecuencias que pudiera
tener para la cldusula de precario respecto de titulos de legitimacién del
uso de bienes de dominio publico.

2. La cldusula de precario

I. Como queda indicado, algunos autores, conscientes de las par-
ticularidades del sujeto Administracién y de las situaciones juridicas
en las que participa o crea, han advertido ya de la imposibilidad de
la aplicacién en bloque de la idea de precario civil al ambito adminis-

(13) En contra de la idea de existencia de una auténtica voluntad se manifiesta
VILLAR PaLASt (Apuntes de Derecho administrativo, tomo 11, pags. 20 y ss., y, en co-
laboracién con VILLAR EZCURRA y FERNANDEZ GaARClA, en Principios de Derecho admi-
nistrativo, tomo II, 1987, pags. 59 a 64).

(14) En cuanto a estos presupuestos, consultese Diez-Picazo, Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, vol. 1, 1979, pags. 39 y ss. Como hemos indicado, la difi-
cultad de admitir la existencia de una autonomia de la voluntad tal y como se pre-
dica de las instituciones del Derecho civil impide la traslacién del esquema en blo-
que del Derecho patrimonial civil, que, fundamentado en la idea de relacién juri-
dica, eleva a la categoria de presupuesto la realizacién del propio interés y la exis-
tencia misma de la relacién, lo que implica, ademads, una cierta autonomia de la
voluntad como prius de la relacion misma (DfEz-Picazo, Fundamentos..., vol. I, cit.,
pags. 49 y ss. y 65 a 72). En el Derecho administrativo, la voluntad de la Adminis-
tracion viene preconfigurada por la legalidad —sin perjuicio del ambito de discre-
cionalidad que la misma norma le conceda— y polarizada al interés publico, lo que
determina dos consecuencias importantisimas que separan el Derecho administrati-
vo patrimonial del civil: 1.2) la especialidad de cada uno de los regimenes de las
relaciones patrimoniales —lo que provoca no sélo la proliferacién normativa, de la
que la doctrina se ha ocupado con motivo de las exposiciones de estos fendmenos,
sino la aparicién de verdaderos estatutos de estas relaciones, orientadas a finalida-
des concretas dentro del marco objetivo que significa el interés general—, regime-
nes que en muchos casos desplazan en importancia a los elementos subjetivos de
la relacién; 2.*) el caracter normal del control de todos los aspectos de estas actua-
ciones de la Administracién en estas relaciones, frente al caracter excepcional del
control de los actos no regulados en la norma que se produce en el Derecho civil,
y que constituye esa libertad que presupone el principio de autonomia.

(15) Tema al que dedicamos, por otro lado, el Curso de Doctorado que, dentro
del programa del Departamento de Derecho Administrativo, imparto sobre el tema:
«Derecho administrativo patrimonial».
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trativo (16), asi como denuncié la incorrecta jurisprudencia que sos-
tenia esta importacién en bloque (17).

El analisis de las peculiaridades de la figura que estudiamos se
produce bien especificamente, de forma directa sobre la cldusula de
precario (18), o bien con ocasién del estudio de la reserva de revoca-
cién —dentro de las que la doctrina incluye esta prevision—, como
elemento del acto (19). Para nuestro comentario utilizaremos la infor-
macién que nos proporciona uno y otro tratamiento.

I[I. Los problemas empiezan con la terminologia misma. Su sen-
tido no es claro —como tendremos la ocasién de analizar cuando
veamos los efectos—, ya que, como advirtiera GARCIA-TREVIJANO:

«La palabra “precario” es una de las mas desafortuna-
das del Derecho administrativo, porque nada tiene que ver
con el sentido civil. Precaristas somos todos frente a la
Administracién, si por tal entendemos la inexistencia de
posiciones inexpugnables. Lo que si podemos obtener es
una compensacion. Por eso el vocablo debe suprimirse de
los textos que la utilizan, tanto legales como doctrina-
les» (20).

(16) Para MaRrRTIN MATEO, el rasgo diferencial del precario administrativo deviene
de los rasgos que caracterizan la posicién de la Administracién dentro del Ordena-
miento: la sumisién a la legalidad y el servicio de los intereses generales (La cldu-
sula de precario..., cit., pag. 103). Tales conceptos constituyen su fundamento y li-
mitacién, «que viene en definitiva sometida a la Ley y obligada a cuidar del interés
publico, por lo que la idea basica de interés publico, que animara incluso situacio-
nes de mera tolerancia, constituye en la realidad un obsticulo casi insalvable para
que puedan crearse situaciones de precarios al civil por las Administraciones publi-
casv {(op. cit., pag. 103). Esto tiene dos consecuencias: primera, la tipicidad de la
cldusula del precario, la cual podra ser impuesta en los casos y con el alcance pre-
visto en la norma (véase, en este sentido, la critica que realiza el autor a las senten-
cias de 27 de septiembre de 1965 y 19 de enero de 1967, en La cldusula de precario...,
cit., pag. 117); la segunda, que el mismo puede y debe atender a una concreta fina-
lidad: en el caso de concesién sobre el dominio publico sera la proteccién de la
afectacién demanial (La cldusula de precario..., cit., pag. 120).

(17) En este sentido, véase MARTIN Mateo, La cldusula de precario..., cit., péa-
ginas 116 y ss., y PEREZ OLEA, Las concesiones de dominio publico a titulo de preca-
rio, num. 24 de esta REVISTA, 1957, pags. 187 y ss.

(18) Normalmente, en relacién con titulos de aprovechamiento de bienes dema-
niales, véase bibliografia citada mas arriba, ademas de los manuales que sobre el
dominio publico se citan a continuacién.

(19) En este sentido, y en relacién con nuestro Derecho, véase fundamentalmen-
te GARCIA-TREVIIANO (Los actos administrativos, cit., pags. 175 y ss) y el propio
MARTIN MaTEO (La cldusula de precario..., cit.). Ambas obras recogen una excelente
referencia a la caracterizacion doctrinal de este problema, aunque la primera res-
pecto de la teoria general del acto y la segunda buscando las sefias de identidad
especificas cuando se incorporan a la concesién de dominio publico.

Para un resumen de las posiciones relacionadas con la reserva de dispensacion,
véase, ademas de la obra de Garcla-TREVIJANO, el libro de SALA ARQUER, La revoca-
cidn..., cit., pag. 266.

(20) «Resumiendo nuestro punto de vista: las cldusulas de reserva de revocacién
deben mirarse con suma cautela» (Los actos administrativos, 1986, pag. 181).
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La anterior afirmacién de GARCIA-TREVIIANO menciona implicita o
explicitamente los problemas fundamentales de esta figura, y que,
como tales, han llamado la atencion de la doctrina: 1.° la posibilidad
misma de su inclusién en las relaciones teniendo en cuenta la especial
sumisiéon de la Administracion a la ley; 2.° las condiciones de validez
de su ejercicio y en especial su control; 3.° las consecuencias de su
ejercicio, concretamente en relacion con la indemnizabilidad de los
dafios que se ocasionen (21).

A) La posibilidad de su inclusion en los titulos juridicos admi-
nistrativos. )

I. La primera de las cuestiones que implica puede ser estudiada en
relacion con dos cuestiones: la necesidad de que la clausula esté pre-
vista en la norma, y el tipo de acto sobre el que puede operar.

En relacién con el primer tema, la doctrina no muestra un cri-
terio uUnico. Asi, mientras que SALA ARQUER ha propugnado la nece-
sidad de que ésta esté expresamente prevista en la norma (22), GARCIa-
TREVIJANO entiende que este requisito no es imprescindible, asi que
podra incluirse, en principio, y sin perjuicio de lo que mas adelante
se dird, siempre que una norma no lo prohiba expresamente (23),
mientras que VILLAR PaLasf opina que la necesidad de precisién tan
sOlo es necesaria cuando dicha cldusula implica la indemnidad para
la Administraciéon (24) —no obstante, la posicién de SALA ARQUER puede
aproximarse a ésta, debido a los efectos de eliminacién de toda indem-
nizacién que este autor asocia a la inclusién de la cldusula de pre-
cario—. Para MARTIN MATEo, la inclusién de la clausula precarial sera
posible cuando venga autorizada legalmente para ello o haga uso de
las facultades discrecionales de permitido ejercicio cuyo sentido apa-
rezca deducirse del acto concesional dirigido, en todo caso, a salvar
el fin primordial al que sirve el bien de dominio ptblico (25). No obs-
tante, en cuanto a la posicion de este ultimo autor hay que resaltar
que, en congruencia con la perspectiva adoptada para el tratamiento
del tema, desde la concesiéon demanial de usos andémalos de bienes

(21) Sin embargo, v antes de proceder al estudio de tales cuestiones, debemos
hacer una salvedad: el presente estudio va a concentrarse en el significado de la
clausula accesoria y no del precario como contrato o cesién de uso.

(22) SaLA ARQUER, La revocacion de los actos administrativos en el Derecho es-
panol, 1974, cit. Hay que advertir que este autor vincula la reserva de revocacion
con la eliminacidn de la indemnizacién.

(23) Los actos administrativos, cit., pag. 179.

(24) «El caso especifico de la revocacién sin indemnizacién tipico del Derecho
administrativo poco tiene que ver con el precario civil (quod praecibus aliquid con-
cedetur); no es justificado mas que cuando la norma lo autoriza (...), pero no con
caracter general, pues vendria a legitimar una confiscacién al arbitrio de la Admi-
nistracion; sin que valga el argumento volenti non fit injuria, pues la situacién fac-
tica puede ser compulsiva para el administrado» (Apuntes de Derecho administra-
tivo, tomo 1I, cit., pag. 73).

(25) La cldusula de precario..., cit., pag. 111.
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demaniales —o en terminologia de ParRADA VAzZQuUEZ, de utilizaciones
privativas de bienes destinados al uso publico (26)—, y al estar consi-
derada conectada la previsién precarial con la causa misma del negocio
concesional, estd introduciendo una suerte de semitipicidad en funcion
del acto sobre el que recaiga, en funcion de que su causa implique esa
precariedad de efectos, que la separa de alguna forma, de las posicio-
nes que entienden que es innecesaria la previa habilitacion legal (27).

Ante tal dispersién de opiniones unicamente podemos tratar de
deducir sobre las diversas tesis que maneja la doctrina. En un primer
paso podriamos sintetizar estas diferentes opiniones en las siguientes:

a) necesidad de norma que lo prevea expresamente, en todo caso, o
al menos, en aquellos supuestos en que la precariedad implique ausen-
cia de indemnizacién por la revocacién del titulo;

b) necesidad de norma bien de forma expresa, bien de forma im-
plicita cuando la causa del negocio asi lo admita;

c) innecesariedad de norma que expresamente lo prevea, y siempre
que una norma no lo prohiba.

En un segundo paso ya podemos extraer, al menos, un unico punto
de acuerdo que podemos concretar en la siguiente afirmacién: siempre
que lo prevea la norma expresamente, procede la cldusula de precario
y sera valida, al igual que serd improcedente cuando la ley lo prohiba
expresamente.

Pero es preciso dar un pasd0 mads; el cariacter fundamentalmente
practico del precario obliga a admitir su aparicién respecto de aquellos
titulos que por su caricter excepcional o temporal acarrean implici-
tamente un ius variandi o revocandi, en atencidn a los fines fundamen-
tales a los que debe servir la cosa o la actividad respecto de la que
se establece el titulo (28). Queda una zona de penumbra respecto de

(26) ParapA VAzqUEz, Derecho administrativo (Bienes Publicos y Urbanismo),
1988, pags. 75 y ss.

(27) Siguiendo el estudio de este autor, la clausula de precario constituye una
reserva de revocacion del titulo conforme al que se produce el uso del bien dema-
nial, «que determina la salvedad causal de que con tal acto se aborda un resultado
compatible por el momento con un determinado interés publico prevalente, pero
ante la eventualidad de que éste pueda ser obstaculizado en el futuro, para su plena
efectividad se prevé la revocaciéon del acto si el cambio de circunstancias produce
un desequilibrio entre los intereses en juego, con merma de aquellos que deben
ser los mas destacadamente atendidos» (La cldusula de precario..., cit., pag. 100).

Sobre estas bases, esta clausula se caracteriza por implicar una declaracién de
voluntad —que la diferencia de las situaciones meramente facticas toleradas—, con-
sistente en una reserva expresa de poderes y que implica una relacién especial de
sujecion (La cldusula de precario..., cit., pag. 95). Y concluye respecto de la natura-
leza de esta clausula que «...es desde la perspectiva de la causa del negocio juri-
dico-administrativo como puede adecuadamente explicarse la figura del precario»
(op. cit., pag. 99).

(28) Dentro del Derecho francés, tanto el retrait, en la permission de voirie,
asi como la afirmaciéon de precarité o inopposabilité a l'administration propriétaire,
que se predica de las concesiones y que podrian considerarse como supuesto de re-
servas de revocacién inherentes al titulo. Sobre estos titulos de ocupacién en el
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aquellos supuestos no contemplados en los apartados anteriores, forma-
da por los casos en que ni se trate de supuestos ni expresa, ni impli-
citamente incluidos, ni estén expresamente excluidos, dentro del que
trataremos discernir a partir de las ideas que siguen (29).

II. Pero antes de abordar el tema respecto de los actos singula-
res sobre los que pueden recaer, debemos acometer lo que constituye
una dura comprobacidén respecto de la tesis partidaria de la tipicidad
de la clausula de precario como es el de su relacién previsién legal
e inclusién. En general, en este punto, la cliusula parece ser algo
externo al titulo mismo. En efecto, MARTIN MATE0O ha indicado que
«si la Administracién omitiera incluir la cldusula de precario, pese a
venir obligada a ello, podria a lo mas intentar la anulacién. del acto,
pero no apoyarse directamente en la norma para imponer las conse-
cuencias de la precariedad» (30), de donde colige que se trata de una
reserva expresa de poderes. GARCIA-TREVIJANO establece que «existe
discrecionalidad para insertarla...» (31). Tales afirmaciones, al menos
en principio, parecen contradecir cuanto se acaba de indicar (32).

En efecto, si una norma prevé expresamente la debilidad de un
titulo frente a una decisién administrativa, ¢ puede la falta de prevision
en el titulo enervar el poder de la Administracién para revocar el
mismo? Aun en los casos que hemos calificado como previsién impli-
cita en funciéon del titulo precisamente el interés implicito del titulo
mismo no parece hacer relevante su inclusién o no en el acto. Unica
mente podemos establecer tres hipdtesis en las que la incorporacién
de dicha cldusula puede ser discrecional: cuando asi expresamente lo
prevea la norma, supuesto que no presenta violencia alguna a la tipi-
cidad de la clausula; en segundo lugar, cuando su inclusién produzca
unos efectos especiales, fundamentalmente la reduccién de la indem-
nizacion, lo que puede ser una subespecie de la anterior, y para aque-
llos casos, si es que esta hipétesis puede admitirse, en que no esté
previsto en norma alguna. Es este altimo caso el que presenta una

Derecho francés me remito, por todos, a LAUBADERE (Traité de Droit administratif,
tomo 2.°, 1986, pags. 204 a 218) y Durau (Le domaine public, 1977, pags. 341 y ss)).

En Italia, la precariedad del que realiza un uso especial o privativo o excepcional
se entiende implicita al titulo (SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, 1982,
pags. 642 y 104, y Giucciarpl, /! Demanio, 1934, pags. 338 y 354 a 359).

No obstante, no es necesario acudir al ejemplo del Derecho comparado para jus-
tificar esta solucién: la vinculacion de los titulos de utilizaciéon comun especial en
el Ambito local a «la naturaleza del dominio, a los actos de su afectacién y apertura
al uso publico y a los preceptos de caracter general» (art. 77.1 del Reglamento de
Bienes de las Corporaciones Locales, de 13 de junio de 1986).

(29) En cuanto a la discusién sobre la posibilidad misma de esta zona de pe-
numbra, véanse las pags. 269 a 272 del libro de SaLa ARQUER, La revocacion..., cit.

(30) La cldusula de precario..., cit., pag. 94.

(31) Los actos administrativos, cit., pag. 180.

(32) Esta idea de no inherencia al titulo parece concordar con la idea de Lucr-
FREDI de tratar a esta cldusula como contenido accidental del acto (L'Atto amminis-
trativo nei suoi elementi accidentali, 1963, pags. 216 y ss.), posicién que sigue en
nuestro pais GARCIA-TREvIIANO (Los actos administrativos, cit., pag. 174).
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mas problematica aceptacién, sobre todo desde el punto de vista
del interés publico y de la idea funcional a la que suelen responder
la totalidad de las instituciones administrativas. En gran medida si
aceptamos la posibilidad de la previsién implicita de la clausula de
precario siempre que aparezca una debilidad en el acto que permita
la inclusion de la clausula, existira tal prevision (33).

III. Muy conectado con lo anterior es la determinacién de qué titu-
los pueden ser objeto de esta cldusula. En principio, la doctrina parece
conforme con la vinculacién de esta prevision con la discrecionalidad,
indicAndose que no cabe clausula de precario respecto de los actos
reglados (34). Para GARCIA-TREVIJANO la imposicién de esta clausula se
refiere a los actos discrecionales en su contenido (35). La diferencia
apreciable entre las dos hipétesis nos coloca ante un problema cuya
resolucién condiciona esta relaciéon discrecionalidad y reserva de re-
vocacién o precario, y que va a significar la necesidad de distinguir
dos hipétesis segun aquella cualidad exigible para la admisién del
precario, se proyecte sobre su otorgamiento o sobre su contenido.

Esta cuestién presenta una complejidad tal que hace imposible su
tratamiento en profundidad en este momento, ya que alcanza al concep-
to mismo de discrecionalidad (36). No obstante, bastenos algunas ideas
para mostrar dicha complejidad y tratar de determinar las implica-
ciones que tienen respecto del problema que tratamos.

En primer lugar, no es posible establecer pacificamente una rela-
cién de implicaciéon entre precariedad y otorgamiento discrecional. En
este sentido téngase en cuenta que, pese a figurar la cldusula de pre-
cario como cldusula de estilo en las autorizaciones para el uso comun
especial, el caracter del procedimiento de otorgamiento no tiene por
qué ser calificado como discrecional (37). En efecto, en nuestro dere-
cho podria mantenerse el caracter reglado de su otorgamiento, por

(33) La conclusién de las anteriores consideraciones parece apuntar a la inutili-
dad de la prevision de la clausula de precario en los supuestos que, ya por previ-
sién expresa de la norma, ya por la naturaleza del titulo, en cuanto que la misma
afiade nada o0 muy poco a lo que prevea aquélla, salvo que atribuya la opcién de
su inclusién o no. Recuérdese lo que indicara GARCIA-TREVIJANO al estudiar la reser-
va de revocacion: «Pierde su fuerza y virtualidad cuando los actos sean ya por si
mismos revocables (secundum normaj» (Los actos administrativos, cit., pag. 179).

(34) En este sentido, GARCIA pE ENTERR{A y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Dere-
cho administrativo, vol. 1, 1978, pag. 448.

(35) Los actos administrativos, cit., pags. 179 y 180. La vinculacion precariedad
y discrecionalidad parece provenir del Derecho italiano y de la correlacion entre de-
recho debilitado (affivolito) y precario. La doctrina italiana, para justificar la clausu-
la de precario, no concede al titular de la concesién o autorizacién un derecho a
mantener su posiciéon frente a la Administracién, sino que al poder ésta remover
el titulo cuando asi lo exija el interés publico sélo podemos estar ante un derecho
debilitado (SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, vol. 1.°, pag. 642, y vol. 2.°,
pag. 704), o un mero interés legitimo o expansién de la libertad (Grucciaroi, I! de-
manio, pags. 338 y 354 a 359).

(36) GARCIA-TREVIJANG, Los actos administrativos, cit., pag. 179.

(37) Véase, al respecto, FUENTES BODELON, Derecho administrativo de los bienes,
1977, pag. 117, citando doctrina alemana.
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un lado, dado el cardcter mismo de su forma de uso, que al ser comin
implica un derecho de uso mientras subsista el interés publico sobre
el que se apoya, y al menos alguna doctrina asi lo apoya cuando ese
uso esté reglamentado (38). Por otro lado, el hecho de que siempre
que no esté limitado el numero de las autorizaciones, proceda la adju-
dicacién directa de la licencia, asi que como unicos condicionamientos
de la misma se establezcan en atencién de conceptos juridicos indeter-
minados tales como «la naturaleza del dominio a los actos de afecta-
cién y apertura al uso publico y a los preceptos de caricter gene-
ral» parecen dotar de un sentido reglado a ese procedimiento (39).

Pero incluso respecto de los supuestos de discrecionalidad de la
Administracién, la vinculacidn entre aquélla y la cldusula del precario
no queda comprobada, como puede desprenderse, por ejemplo, de
constituir un elemento reglado de la concesién demanial local, confor-
me se desprende de la clausula 10.2 del articulo 80 Rto. BCL:

«En toda concesién sobre bienes de dominio publico se
fijaran las clausulas con arreglo a las cuales se otorgare,
y sin perjuicio de las que se juzgaren mdas convenientes,
constaran las siguientes:

(..)

102 Facultad de la Corporacién de dejar sin efecto la
concesion antes del vencimiento, si lo justificaren las cir-
cunstancias sobrevenidas de interés publico, mediante el
resarcimiento de los dafios que se causaren, o sin él cuan-
do no procediere.»

Si bien es cierto que la fijacién de las condiciones de la concesion
tienen caracter discrecional, tal cualidad no afecta a la inclusién de la
reserva de revocacién.

A nuestro juicio, la distincién a la que se alude con este intento
de diferenciacién se refiere mas bien al objeto de reconocimiento. Cuan-
do éste es un derecho respecto del que la Administracién sélo ejerce
una potestad de fiscalizacién, entonces légicamente no parece proce-
dente la inclusién de una clausula de precario, pero en otro caso cuan-
do la tutela de un interés publico implique la subordinacién de los
derechos o ventajas obtenidos por los particulares a intereses publicos

prevalentes, entonces es posible la precariedad para proteger a este
ualtimo.

IV. Todavia dentro de la consideracién de los limites de la in-
clusién y relacionado con lo anterior, hay que tratar el andlisis de los
titulos de utilizacién del dominio publico que admiten la incorporacién
de la cldusula de precario. En principio, la aplicacién de esta cldusula

(38) GARRIDO FaLLA, Tratado de Derecho administrativo, vol. 11, 1977, pag. 544,
nota 63.
(39) Articulo 77.1 Rto. BCL.
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parece estar limitada a aquéllos que legitiman el uso comun especial
y los usos andémalos (40) o anormales (41), pero incluso en la actua-
lidad se admite con naturalidad su inclusiéon en las concesiones
como hemos podido comprobar respecto de la normativa local (42).
Para ParRADA VAzoUez (43) la indemnizabilidad o no del precario de-
viene de la naturaleza del titulo de ocupacién del dominio publico.
Este autor solamente trata el tema con ocasién del estudio del uso
privativo de bienes afectados al uso publico —lo que normalmente se
conoce por uso anormal o anémalo—, distinguiendo entre las hipétesis
de estacionamientos, utilizaciones que suponen la variacién fisica del.
inmueble, en los que la revocacién no es susceptible de indemniza-
cion (44), y ocupaciones, respecto a las que el particular si tiene dere-
cho de indemnizacién en caso de revocacidn.

En otros ambitos, la clausula de precario parece estar vinculada a
la autorizacion de usos o actividades de caracter temporal o provisio-
nal tales como son los supuestos contenidos en el articulo 58.2 de la
Ley del Suelo (45).

B) El ejercicio de la facultad revocatoria y su control.

I. Poco hay escrito sobre el deber de ejercicio de la clausula de
precario, por lo que deberemos atenernos a los principios generales
de ejercicio de la competencia (46). A este respecto GARCIA-TREVIJANO
indica que por un lado es preciso el ejercicio expreso de la cldusula
y su ejercicio no es reglado (47).

(40) Nos parece que el término andmalo responde mejor a la idea de rendimien.
to marginal, no incluido dentro de la afectacién principal, que el término anormal.

(41) La cldusula de precario..., cit., pags. 104 a 106.

(42) En este sentido puede consultarse la sentencia de la Sala 4.° TS de 8 de
julio de 1987 (Ponente: Francisco GONzZALEZ NAVARRO; Aranzadi: 6870).

(43) Derecho administrativo (Bienes publicos y urbanismo), 1988, pags. 73 y ss.

(44) Op. cit., pag. 77.

45) Ley de Suelo y Ordenacién Urbana, de 9 de abril de 1978.

También en este ambito el Tribunal entra a revisar la denegacién de la licencia
«a precario» otorgada para realizar estas actividades. Véanse, en este sentido, las
sentencias de la Sala 4* TS de 18 de noviembre de 1986 y de 17 de junio de 1987
(en ambas el Ponente fue Francisco GoXzALEZ NAVARRO; Aranzadi: 902 y 6504, del
repertorio de 1987).

(46) Se plantea el espinoso tema del deber de actuacién de la competencia, que
por no constituir tema principal de este comentario no abordamos. Unas acertadas
reflexiones sobre el tema pueden encontrarse en Satas, «El tema de las competen-
cias: instrumentacién de las relaciones entre el Estado y la Administraciéon Local
desde la perspectiva de la descentralizacién territorials, en Descentralizacion admi-
nistrativa y organizacion politica, tomo III, 1973, pags. 303 y ss.

(47) En palabras de este autor:

«No actiia automadticamente, sino que precisa un acto formal de
revocacién. De aqui su superioridad sobre condiciones o términos,
ya que antes de dictarlo podrda y deberi la Administracién replan-
tear la situacién objetiva del momento para llevarlo a cabo, no ha-
cerlo o demorarlo... e) Una vez admitida y fijada, la Administracién
“debe” actuarla, es decir, proceder a darle eficacia dictando el acto
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II. Por otro lado —y es lo que mas nos interesa en este punto—
hay que determinar qué tipo de control puede realizarse sobre esta me-
dida. Superada una jurisprudencia inicial que se negaba a admitir la
posibilidad del control mismo, poco a poco se ha ido abriendo un pro-
gresivo control acorde con los fines propios de la clausula (48), que se
constituyen en el parametro fundamental de su enjuiciamiento (49).
Por ultimo, conforme a lo que indica GARCIA-TREVIJANO:

«No produce ninguna inversién de la carga de la prue-
ba. El acto revocatorio goza de la presunciéon de legalidad
y es el recurrente el que debe probar que no obedece a
criterios objetivos de interés publico» (50).

Esto ultimo no elude, evidentemente, el deber de motivar el acto
justificando la causa de la revocacion.

C) Efectos del ejercicio de la cldusula de control.

I. El preguntarse por la eficacia del precario es en gran medida
preguntarse por las finalidades del mismo. El precario tiene en primer
lugar una finalidad de evitar la consolidacién de derechos por la reser-
va de revocaciéon que implica. Sin embargo, como hemos indicado, si
el precario trae su causa expresamente en la norma tendremos que
volver a preguntarnos qué anade esta cldusula al acto principal, sobre
todo cuando su inclusién y ejercicio parecen estar predeterminados
por el interés demanial al que sirven. Unicamente puede darse sen-
tido a la cldusula si su inclusién fuera discrecional, pero ya vimos las

revocatorio, pero por un deber de buena administracién, va que no
existe via juridica para hacerlo valer ante un Tribunal» (Los actos
administrativos, cit., pag. 179).

(48) Indica MARTIN MATEO:

«Neccsitara venir autorizada legalmente para ello o hacer uso de
facultades discrecionales de permitido ejercicio cuyo sentido aflore
inequivocamente en el contexto del acto concesional. Habra, puecs,
que investigar el fin practico, ¢l resultado concreto perseguido con
el negocio concesional e incorporado a su causa, mas alld de la ais-
lada virtualidad de los términos utilizados. No bastari con afirmar
que una concesion se realiza a precario para obviar toda clasc de
responsabilidades futuras de la Administracién; sera preciso que su
causa exija tal requisito y que otros términos de la concesién no
anulen o invaliden aquella declaracion. Si el precario en la conce-
sion de dominio publico tiene algin sentido, éste no puede ser otro
que el mantenimiento del fin primordial del bien y no de cualquier
interés publico distinto o convecniencias administrativas ajenas» (Los
actos administrativos, cit., pag. 111).

(49) En este sentido, Garcfa-TRevisaxo indica que «en cambio, si es fiscalizable
por desviacion de poder el acto revocatorio dictado por el mecanismo de la reserva,
porque debe obedecer a razones objetivables y, por ende, controlables ad extra»
(Los actos administrativos, cit., pag. 180).

(50) Los actos administrativos, cit., pag. 180; SaLa ARQUER, La revocacion..., cit.
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dificultades que aquella idea ocasionaban y que parecian contradecir
el fundamento mismo del uso concedido (51). En otro caso, la inclu-
sion de la cldausula tendria unos efectos meramente nominales destina-
dos a dar certeza de la existencia de la reserva (52).

II. La clausula de precario también va asociada a otro efecto fun-
damental: la limitacién de la responsabilidad de la Administracion por
los dafios que ocasione su ejercicio clausula. A estos efectos, la doc-
trina seflala que la inclusién de esta previsiéon no tiene por qué impli-
car necesariamente la irresponsabilidad de la Administracién. Asi, por
ejemplo, VILLAR PALASI entiende que para que proceda la no indem-
nizacién de los dafios por causa de la revocacién es imprescindible
la interposicidn de una ley (53); sin embargo, para GARCIA DE ENTERRIA
y FERNANDEZ RODRIGUEZ esta falta de indemnizacién estaria ligada a la
naturaleza del acto al que se incorpora, procediendo tinicamente en los
casos en que aquél implique un uso temporal o de mera tolerancia.
En este punto, MARTIN MATEO distingue entre dos tipos de precariedad:
1) la de primer grado, en la que la desapariciéon de la situacién puede
implicar el deber de indemnizar los perjuicios, y 2) precariedad de se-
gundo grado, «cuyos efectos se prolongan hasta la eliminacién de
cualquier pretensién indemnizatoria» (54). Sin embargo, no significa
una gran modificacién respecto de la posiciéon de GaRcCia DE ENTERRfa,
al vincular la pertenencia a uno y otro supuesto, su caracter de verdadera
situacién juridica o de mera tolerancia (55).

Por udltimo, debemos citar la posicién de GARCIA-TREVIJANO, que
en palabras del mismo autor podria sintetizarse de la siguiente forma:

«Es fiscalizable la insercién, que debe declararse anti-
juridica, cuando se incluyan clausulas de precario en
todo caso, es decir, que excluyan a priori toda indemni-
zacion. En efecto, el derecho a ser indemnizado es una
cosa, y otra muy distinta el derecho a cobrar, porque se
puede tener derecho y no demostrar perjuicios. Por eso
no se puede incluir una cldusula que, de antemano, ex-
cluya el derecho. Es un problema de prueba» (56).

(51) Véase cuanto se dijo mas arriba.

(52) Recuérdense las palabras de Garcfa-TREVIJANO, que hemos recogido en otra
parte de este trabajo: «Precaristas somos todos ante la Administracién, si por tal
entendemos la inexistencia de posiciones inexpugnables» (Los actos administrativos,
cit.,, pag. 181).

(53) Apuntes de Derecho administrativo, tomo 11, pag. 73.

(54) En general, todo el articulo (La cldusula de precario...), pero especialmente
pueden consultarse las conclusiones expuestas en las pags. 120 y 121.

Respecto de este problema en relacién con las instalaciones telefénicas, véase la
bibliografia citada en nota anterior.

(55) Este parece ser el rasgo distintivo entre unas y otras (La cldusula de pre-
cario..., cit., pags. 120 y 121; en sentido andlogo, GarcfA DE ENTERRIA y FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Curso de Derecho administrativo, vol. 1, pag. 448).

(56) Los actos administrativos, cit., pag. 179.
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Si quisiéramos extraer una linea conductora de las posiciones aqui
expuestas podriamos establecer las siguientes: 1) en ningun caso toda
clausula de precario implica la eliminacién de la indemnizacién (57);
2) la procedencia de tal indemnizaciéon depende de los derechos e inte-
reses afectados, y del grado de consolidacién de las situaciones que se
originen con el acto otorgado a precario (58); 3) la previsién expresa
de la exclusién de indemnizaciéon parece ser suficiente para la elimi-
nacién de aquélla, sin perjuicio que esta regla deba ser corregida esa
clausula con los principios constitucionales vigentes en materia de ga-
rantia patrimonial fundamentalmente, que prohibe la confiscacién de
bienes (59), o Principios Generales del Derecho, como el de enriqueci-
miento sin causa (60).

D) Lineas de caracterizacion de la cldusula de precario.

I. Esta dispersiéon de ideas hacen muy dificil de determinar una
teoria general del precario. Sin embargo, hemos de ensayar el aisla-
miento de alguno de los caracteres de esta institucién, al menos a
los meros efectos de nuestro comentario.

Siguiendo el esquema utilizado en la exposicién, el primer problema
que nos encontramos es la posibilidad de la inclusién misma, la cual
hemos vinculado a la necesidad de existencia de una habilitacién ex-
plicita o implicita al titulo a nivel legal. Su inclusién, aunque califica-
da generalmente como discrecional en el titulo, entendemos que
desempefia un papel mas de elemento de certeza que innovativo del
titulo —lo que-pone en tela de juicio su caricter accesorio—, y que
no procede respecto de aquellos actos en que una norma los prohibe
expresamente o titulos que implican el reconocimiento reglado de
un derecho.

II. 'Su ejercicio tiene que ser expreso y es discrecional sin per-
juicio de las potestades de control reconocidas en favor de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa, dentro del que cobra un especial sig-
nificado el realizado en congruencia de sus fines.

(57) En contra se manifiesta, como se recordard, SALA ARQUER, que entiende que
la esencia de la clausula consiste en evitar el deber de indemnizacion. Véase supra.

(58) Recuérdense las afirmaciones recogidas de PARADA VAzQUEZ al poner en re-
lacién titulo de uso y forma de uso e indemnizacién (Derecho administrativo, cit.,
pags. 81 y ss.).

(59) Como puede argumentarse sobre la tesis de VILLAR PaLasf, enunciada en otra
época, en la que la efectiva garantia patrimonial aparecia enunciada en un texto
con rango legal simplemente.

(60) Tal puede ser la causa de que, en supuestos de mal llamados precarios des-
provistos de indemnizacién, se permita al precarista, una vez revocado el titulo, re-
tirar los materiales empleados en las instalaciones provisionales para evitar asi una
situacién de enriquecimiento injusto en favor de la Administracién (véase, por ejem-
plo, lo dispuesto en el articulo 37 del Real Decreto-ley de 19 de enero de 1928, por
el que se aprueba la Ley de Puertos).
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III. Por ultimo, en cuanto a sus efectos implica un debilitamiento
del derecho del usuario del bien. En relacién con la indemnizacién o
no de la revocacién o variacién habrid que estar a la regularidad del
_ejercicio de la cldusula, y las situaciones que estén afectadas, sin per-
/ juicio de las disposiciones que limiten o excluyan la responsabilidad
de las Administraciones, interpretadas éstas dentro del contexto cons-
titucional vigente en materia de garantia patrimonial. En definitiva
serad el enjuiciamiento concreto de cada situacién el que establecerd la
procedencia o no de la indemnizacién.

III. LAS SENTENCIAS DE 21 DE MAYO Y 3 Y 5 DE JUNIO DE 1987

I. Tres recientes sentencias dictadas en el ano 1987 parecen lle-
varnos a conclusiones semejantes a las establecidas en este estudio.

A) Control de la potestad de inclusion de la cldusula de precario
en los titulos legitimadores de la utilizacion de los bienes
de dominio publico

I. En concreto, la sentencia de la Sala 4.° del Tribunal Supremo
de 3 de junio de 1987 (61), en la que se impugna la inclusién de una
clausula de precario en una licencia de ocupacién de dominio ptblico
por un Centro de Transformacién, «Auteberria», se ocupa tanto de la
legalidad de la inclusién de la clausula como de la posibilidad del
control de su ejercicio.

En la misma se recoge expresamente en su fundamento juridico

segundo la argumentacién de una anterior de la misma Sala de 29
de octubre de 1979 (62):

«...la legalidad de esta clase de clausulas, tradicional-
mente impuesta por la Administracién en defensa de la
titularidad y afectacién de dichos bienes de dominio y
uso publico, ha dado lugar a una problematica doctrinal
en la que ha triunfado como criterio dominante el de que
la Administracién carece de facultades para atribuirse por

(61) Ponente: Mariano bpE OrRo PuLipo Y LOPEZ; Aranzadi: 5918.

(62) Ponente: Eugenio Diaz-EiMIL; Aranzadi: 3545. Los hechos de esta sentencia
coinciden sustancialmente con los que se discuten en la sentencia de 3 de junio
de 1987; son los siguientes: la Comisién Municipal Permanente del Ayuntamiento de
Granada otorgé a la Compaiiia Sevillana de Electricidad, S. A., licencia en precario
para la construccién de un centro de transformacién de energia eléctrica denomi-
nado «Paseo de los Basilios» y el tendido de cable eléctrico subterraneo de alta
tensién para su alimentacién, reservandose la Corporacién la facultad de revocar
la licencia sin que la interesada tuviera derecho a indemnizacién. Interpuesto el
recurso contra la inclusién de tal clausula, la Audiencia lo estima revocando el acto,
y el TS, en apelacién, revoca la sentencia confirmando el acto.
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medio de dichas clausulas el poder ilimitado de revocar
a su libre voluntad y sin compensacién indemnizatoria el
uso otorgado y, en su consecuencia, que tales clausulas
no aseguran la absoluta inmunidad de la Administracién
para eliminar la situacién juridica sobre la que parece
gravitar el precario administrativo, por la mera intro-
duccién de este término, sino la licitud de la revocacién
o modificacion o reconversién del uso conferido exige
de estas facultades vengan legalmente autorizadas de
acuerdo con el sentido, finalidad y contexto de la conce-
sién o autorizacién otorgada, y por tanto, para determinar
la validez y eficacia de las facultades revocatorias o mo-
dificativas que la Administracién se autoconceda por la
clausula de precario sera preciso investigar el fin concre-
to del acto concesional o autorizante del uso y examinar
las razones de oportunidad en que se apoye dicha revoca-
cién o modificacién, asi como los planes o proyectos en
cuya realizacidon se ejercitan, determinando si este ejer-
cicio responde plenamente a la proteccién y salvaguarda
del primordial destino del bien de dominio publico sobre
el que recae el uso anormal conferido... de la doctrina
expuesta, si bien pone de relieve que en principio care-
cen de validez aquellas clausulas de precario que confie-
ren a la Administracién un poder de revocacion sélo
dependiente de su libre voluntad, también evidencia que
es prematuro pronunciarse sobre los efectos indemniza-
torios de una posible revocacién mientras ésta no se ejer-
cite de manera real y presente, pues solamente cuando
la Administracién lo haga o la intente hacer efectiva es
cuando se conoceran todas aquellas circunstancias y con-
diciones de ejercicio» (63).

II. En muy parecidos términos se habia manifestado otra —también
mencionada en el fallo que comentamos— de la misma Sala y Ponente,
y de fecha 23 abril 1980, en este caso relativa a la instalacién de unos
postes de teléfonos en la carretera provincial de Lobera a Entrimo (64).

(63) La doctrina recogida en el fundamento juridico segundo de la sentencia
de 3 de junio de 1987 resume los fundamentos juridicos segundo y tercero de la de
29 de septiembre de 1979. La inspiracion doctrinal de esta ultima sentencia es clara,
sobre todo si consideramos la siguiente referencia: «... todas estas ideas dan lugar
a que sea preciso distinguir entre una precariedad de primer grado que lleva apa
rejada indemnizacién y otra de segundo grado que no comporta indemnizacién...»
(Considerando 2.° de la sentencia de 29 de septiembre).

(64) Ponente: Eugenio Dfaz-EiMmiIL; Aranzadi: 2719. Los hechos establecidos por
la sentencia son los siguientes: a solicitud de la CTNE, la Diputacién Provincial de
Orense concede autorizacién para instalar cuatro postes en la zona de influencia de
la carretera de Lobera a Entrimo, en la que se incluye una clausula de precario.
La CTNE recurre contra la inclusién de la cldusula, resolviendo la Sala de La Co-
rufa la inadmisibilidad del recurso. Promovida la apelacién, la sentencia estima en
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También en este caso la inspiraciéon doctrinal parece clara. Tras ana-
lizar las causas de inadmisién apreciadas por la Sala de instancia, se
indica que en

«...la doctrina general de las llamadas cldusulas de pre-
cario administrativo se ha venido sosteniendo el criterio
de que la Administracion carece de facultades para atri-
buirse por medio de dichas cldusulas el poder arbitra-
rio de revocar o modificar a su libre voluntad y sin com-
pensacién indemnizatoria el uso anormal concedido o
autorizado y que, en su consecuencia, tales cldusulas no
aseguran la absoluta inmunidad de la Administracién para
eliminar la situacion juridica sobre la que se hace proyec-
tar el precario administrativo, por la mera introduccién
de este término, sino que la'licitud de la revocacién, mo-
dificacién o reconversion del uso conferido exige de estas
facultades vengan autorizadas por normas de derecho po-
sitivo que constituyan el estatuto legal de la concesién
0 autorizacién otorgada y, con fundamento en tales ideas,
se ha venido haciendo una aplicacién poco matizada de
las mismas, que debido a una deficiente elaboraciéon doc-
trinal entendia que dichas clausulas son nulas y que pro-
cede declarar su nulidad de una manera abstracta y en
fase de constitucién de la relacién juridica de concesién
o autorizacién, sin necesidad de esperar a que la Adminis-
tracién ejercite de forma concreta y actual esa facultad
de revocacién o modificacién a que se refiere la cldusula
impuesta y ello supone determinar a priori los efectos
y consecuencias de una posible futura revocacién o mo-
dificacién del uso conferido, antes de que ésta se pro-
duzca, olviddndose con ello que para resolver la validez
y la eficacia de estas facultades revocatorias o modifica-
tivas de la Administracién es imprescindible investigar el
fin concreto del acto concesional o autorizante del uso y
examinar las razones de oportunidad en que se apoye
dicha revocacién o modificacidén, asi como los planes o
proyectos en cuya realizacién se efectuan, determinando
si este ejercicio responde plenamente a la proteccién y
salvaguarda del primordial destino del bien de dominio
publico... y dilucidando a efectos indemnizatorios cudles
son las circunstancias de estabilidad o interinidad del uso
y las condiciones de alteracién de la causa originaria de
esta situacién juridica de uso que acompafian a la accién

parte el recurso, pero confirma los acuerdos de la Diputacién, sin perjuicio de la
impugnacién por parte de la recurrente de los actos de variacién respecto de la
instalacién.
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revocatoria o modificativa, siempre enjuiciable con cone-
xién con la teoria general del negocio juridico» (65).

Estos razonamientos apuntan a consagrar las limitaciones estable-
cidas por la doctrina a la que nos hemos referido y en la que la regu-
laridad del ejercicio de la clausula de precario esta condicionada a la
adecuacién con ley y en la congruencia con los fines en consideracién
con los cuales se establece el titulo de precario.

III. Sin embargo, y a pesar de tan amplia referencia a esta doc-
trina, el problema que se resuelve en estas sentencias no es el del con-
trol del ejercicio de la clausula, sino el de la legalidad de su inclusién
sin que esté expresamente prevista; es la potestad de la Administracién
para introducir la cldusula de precario en los titulos que legitiman el
uso anémalo de los bienes de dominio publico. Y como puede despren-
derse de las referencias realizadas con anterioridad, los Tribunales con-
firman la legalidad de estas clausulas, basandose en esa legalidad im-
plicita al titulo concesién de uso anormal y en la existencia de un
control a posteriori por parte de los propios érganos judiciales, que
seran los encargados de analizar la congruencia de su ejercicio con
los fines propios de esta institucidn.

Esto se deriva de los propios términos de las sentencias de 29
de octubre de 1979 y 3 de junio de 1987, cuando indican que «...de
la doctrina expuesta, si bien pone de relieve que en principio carecen
de validez aquellas clausulas de precario que confieren a la Adminis-
tracién un poder de revocacién sélo dependiente de su libre voluntad,
también evidencia que es prematuro pronunciarse sobre los efectos
indemnizatorios de una posible revocaciéon mientras ésta no se ejercite
de manera real y presente, pues solamente cuando la Administracién
lo haga o la intente hacer efectiva es cuando se conoceran todas aque-
llas circunstancias y condiciones de ejercicio». Pero esta idea se refleja
de forma mas evidente en el Considerando 4.° del Tribunal Supremo de
la sentencia de 23 de abril de 1980, cuando, frente al argumento dec la
representacion de la recurrente de la incompatibilidad de la clausula
de precario con la idea de concesién reflejada incluso, en una abun-
dante jurisprudencia anterior, en cuanto que aquéllas «...centran su
razonamiento en el concepto de arbitrariedad de la variacién de insta-
laciones que califica de servidumbres legales y en el caracter gratuito
que a éstas concede la Base 6.2 del contrato de la Compaiiia Telefénica
con el Estado..., y en el caso presente no puede decirse que la Admi-
nistracidén se autoconceda de manera arbitraria el derecho a modificar
el emplazamiento de las instalaciones telefénicas a que se refiere su
autorizacion en cuanto que la condicién impuesta viene expresamente
referida y limitada a circunstancias de interés publico en atencién al
cual tiene la indiscutible facultad de revocacién o modificacién, ni

(65) Considerando 3.° de la sentencia de 23 de abril de 1980.
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tampoco puede afirmarse por anticipado, segun las razones mas arriba
expuestas, si procede o no indemnizar en su caso a la Telefénica de
los gastos que dicha posible variacién pueda originar».

En definitiva, no es misién de la jurisdiccién el resolver agravios
futuros. Habrd, pues, que esperar a que se produzca la revocacién del
titulo para establecer tanto al legalidad como la procedencia de su
ejercicio.

B) E! control jurisdiccional sobre el ejercicio
de la cldusula de precario

I. En este punto debemos considerar que la apreciacion de la ne-
cesidad de su ejercicio, que implica la valoracién de la incidencia del
uso concedido y los fines a que sirve el bien de dominio publico, im-
plica una gran dosis de discrecionalidad que debe reducir la eficacia
del control judicial sobre la misma. Tal dificultad se manifiesta en la
segunda de las sentencias que vamos a analizar.

Se trata del fallo de la Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 5 de junio
de 1987 (66). En esta sentencia se analiza la naturaleza del titulo de
ocupacién de por parte del recurrente del bien de dominio piblico
para la instalaciéon de un quiosco-bar en Benidorm (67), y confirma la

(66) Ponente: GUTIERREZ DE JUANA; Aranzadi: 6094. Los hechos enjuiciados por la
sentencia se resumen en el Considerando 2.° de los de la Sala de instancia, admi-
tidos por el Tribunal ad quem, en los siguientes términos:

«...don Vicente L. S. solicité y obtuvo del Ayuntamiento de Be-
nidorm, en 2 de marzo de 1966, licencia o autorizacién para instalar
un quiosco para expender bebidas, en el parque de Elche de la in-
dicada poblacién, habiendo obtenido poco después licencia para
obras menores a fin de instalar aquél, y en afos sucesivos, otras li-
cencias para adecuar la acera, revocar paredes, etc., satisfaciendo
la tasa de ocupacién de la via publica, desde 50.000 pesetas en el
ano 1969 a 1.650.000 pesetas en 1983, habiéndose concedido la licen-
cia de instalacién, con caracter de precario, desmontable, salvo el
derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero; en 28 de septiem-
bre de 1983, el Ayuntamiento acuerda la retirada de los quioscos,
facultando al Alcalde para la ejecucién de lo acordado, y éste, en
23 de noviembre de dicho afo, adoptando el acuerdo de requerir
al interesado para que hasta fin de dicho afo retirara el quiosco-
bar, al estar ocupando terreno de dominio publico, a lo que se
opuso el interesado alegando quc en su dia si obtuvo la licencia
de ocupacién, satisfaciendo los impuestos correspondientes...».

(67) Concluye la sentencia que se trata de un uso privativo, ya que «excluye
la posibilidad de utilizacién por los demas, y como precisa la sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de julio de 1981, tanto si se trata de uso especial como privativo es
necesaria la concurrencia de la concesién administrativa..., lo que no concurre ch
el presente caso, y conforme a la tesis sustentada por la indicada sentencia, ni la
mera tolerancia, ni la situacién de precario, ni la percepcién de tasas pueden sus-
tituir el acto administrativo autorizante, ni la continuidad del precario, que depen-
de de la mera voluntad de la Administracién, por lo que es evidente que el Alcal-
de... pudo... proceder al desahucio administrativo» (Considerando 2° de la senten-
cia apelada).
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procedencia de la revocacion y el desahucio sin derecho a indemni-
zacién alguna, toda vez que «...el articulo 113.2 del Reglamento de
Bienes establece cémo el titular del contrato de precario y el mero
ocupante carecen de derecho de indemnizacién por extincién de su
posesidn...», sin que pueda tomarse en consideracién la argumentacion
del recurrente, en cuanto que primero el caracter precario consta en
la licencia, y segundo los dieciocho afhos en los que ejercié la activi-
dad material (68). La sentencia no cuestiona la regularidad del ejer-
cicio de la cldusula de precario, simplemente la confirma, por cono-
cerla el recurrente y por el tiempo de que disfruté de la concesién (69).
¢Significa ello que en este caso no es necesario enjuiciar la proceden-
cia del ejercicio de esta reserva, una vez que sea suficientemente cono-
cida por el solicitante?

Pero también excluye la indemnizacién porque la legislacién apli-
cable parece permitir tal posibilidad, pero también teniendo en cuen-
ta el tiempo transcurrido. ¢Tendrd esto algo que ver con las inversio-
nes que tuvo que realizar el recurrente para acondicionar la instala-
cién del quiosco? Si fuera asi la Sala habria juzgado la procedencia de
la indemnizacién mas alla, incluso, del mandato normativo.

II. La sentencia de 21 de mayo de 1987 (70), en la que se enjuicia
la impugnacién del acuerdo de la Comisiéon de Gobierno de Madrid
de 24 de junio de 1970, por la que se acordé la revocaciéon de la auto-
rizacién a titulo de precario, para llevar a cabo los trabajos de eleva-
cién de la tensién de una linea eléctrica sobre terrenos destinados
a una Colonia Escolar.

En esta sentencia se establecen como puntos de partida del fallo
los siguientes hechos (71):

a) Los trabajos fueron «...autorizados a titulo de precario y con
la obligacién por parte de dicha sociedad de modificar el trazado de
la misma cuando por conveniencia del normal desarrollo de las acti-
vidades escolares sea requerida para ello por el Ayuntamiento».

b) «El Centro Escolar a que se hace referencia es el Internado
municipal femenino “Palacio Valdés”, que no tiene drea acotada para

(68) Considerando 3.° de la sentencia apelada.

(69) La presente sentencia se plantea dos problemas: 1) el titulo administrativo
al que corresponde la autorizaciéon de la instalacién del quiosco en la via publica,
y 2) el caracter indemnizable de la revocacién del titulo. En relacion con el primero
de los temas indica que la normativa local determina que el titulo para la ocupacién
de bienes de dominio publico con caracter privativo, como es la instalacion de un
quiosco, la figura procedente es la concesién, y que la mera tolerancia ni la exac-
cién de tasas es suficiente para sustituir el acto autorizante. Pero la revocacién no
implica indemnizaciéon porque, ademas de preverlo asi el Reglamento de Bienes, el
interesado conocia este caracter desde el contenido de la propia licencia y, en se-
gundo lugar, por cuanto habia gozado de ese titulo durante dieciocho afios.

d(70) Sala 4.2 del Tribunal Supremo; Ponente: Francisco GONZALEZ NAVARRO; Aran-
zadi: 5832.

(71) Fundamento jurfdico segundo.

152



TRES SENTENCIAS SOBRE LA CLAUSULA DE PRECARIO EN DERECH O ADMINISTRATIVOQO

las actividades recreativas de las nifias, si bien, aproximadamente, uti-
lizan con mayor asiduidad las tres hectiareas mas inmediatas a los
edificios escolares.»

¢) «El edificio principal dista de 720 metros de la linea eléctrica,
y la Casita, 395 metros.» :

Establecido asi el supuesto de hecho la Sala pasa a valorar los inte-
reses en conflicto, el del interés prevalente del uso escolar, y que es
causa de la reserva de revocacién que implica el precario, y el propio
de la linea eléctrica, estableciendo la improcedencia del ejercicio de
la clausula prevista en la autorizacién al existir medios mas adecua-
dos —y posiblemente menos onerosos— que la eliminacién de la linea.
En esta linea de razonamiento indica la sentencia que si bien la auto-
rizacién

«... se otorga en precario, la Administracién se autolimita
en el ejercicio de la potestad revocatoria, la cual habra
de ejercitarse... “cuando [ello venga exigido] por conve-
niencia del normal desarrollo de las actividades escolares”.
Y es el caso que de ninguna manera se ha justificado —ni
intentado siquiera— demostrar que el normal desarrollo
de esas actividades impone tan drastica medida. Siendo
de notar que no parece prudente que el area de recreo de
las nifas —y mas concretamente de las menores— carezca
de acotado alguno. Porque si las distancias de 395 metros
y 720 metros —antes indicadas— que median entre la linea
y los edificios sefialados es suficiente, a la primera vista,
para hacer improbable de las nifias en sus esparcimien-
tos recreativos a la linea eléctrica, es lo cierto que una
alteraciéon del trazado no garantiza la no comisién de
alguna imprudencia. Lo que prueba que el mecanismo ade-
cuado para evitar cualquier accidente no hay que buscarlo
en aquella alteracion, sino en el levantamiento necesario
acotado escolar para las actividades recreativas o de otra
indole que deban realizar los alumnos. Por todo lo cual se
demuestra la inconveniencia y falta de apoyo juridico de
la resolucién municipa! revocativa de la autorizacién y la
consiguiente correccién de la sentencia impugnada» (72).

Se trata de un control de la discrecionalidad no ya por los fines,
sino en su contenido; a través del principio de proporcionalidad se
han valorado los intereses implicados, que el ejercicio de la revocacién
es desproporcionada en cuanto existen férmulas menos lesivas para
los intereses mencionados y que cumplen con mayor eficacia la pro-
teccién de la actividad que condiciona la precariedad del titulo.

(72) Fundamento juridico tercero.
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IV. COMENTARIO

I. Sin perjuicio del caracter limitado de las cuestiones plantea-
das por las sentencias traidas a colacién en el presente comentario
—que en modo alguno agotan la complicada fenomenologia del preca-
rio (73)—, no es menos cierto que lo configuran con unos perfiles pro-
pios y especificos que permiten un breve comentario en forma de con-
clusién.

II. En primer término, hay que concluir que el Tribunal Supremo
no parece exigir una prevision expresa para que la Administracion
pueda introducir la clausula que estudiamos. No obstante, esta falta
de exigencia no significa la pérdida de vigencia de la postura que pro-
pugna la prevision legal de la misma. Como hemos visto, la configu-
racién misma de los actos respecto de los que se ha establecido la
clausula de precario permiten encontrar esa cobertura implicita de la
que hemos hablado mas arriba, sin perjuicio de que en el momento de
ejercicio ésta pueda ser enjuiciada por el Tribunal para garantizar la
congruencia de este precario con los fines a los que sirve. Por ello,
y por otro lado, la regularidad de su ejercicio se fijara, en definitiva,
caso por caso, para cada circunstancia, por la valoracién de los inte-
reses en juego —tanto los que representan la actividad autorizada como
los propios del dominio publico, como hace la sentencia de 21 de mayo
de 1987—, y de la congruencia con los fines a los que sirve la clausula
que estudiamos.

III. Sin embargo, el Tribunal Supremo si parece dispuesto a en-
trar a juzgar sobre la correccidon o no del ejercicio de esta cldusula.
La sentencia de 21 de mayo de 1987 entra a conocer sobre el fondo
del asunto, apreciando los intereses en juego y midiendo el efecto de
la revocacion, lo que le lleva a considerar como inadecuado uso al ha-
ber otras formas mas eficaces y menos lesivas con los intereses en
juego. No es el traslado de la linea lo que va a conseguir una mas
completa protecciéon de las escolares frente a los riesgos que podria
originar la instalacién. Existen medios mas eficaces y menos lesivos
para el precarista que el ejercicio de la clausula.

(73) No vamos a ocuparnos del problema de la indemnizabilidad del precario,
puesto que la sentencia de 3 de junio de 1987 y las de 29 de octubre de 1979 y 23 de
abril de 1980 difieren el tratamiento de la cuestion al momento en que efectivamente
se ejerciten las clausulas revocatorias, como tampoco lo hace la de 21 de mayo
de 1987.

Solamente, de las que hemos traido a colacién, la de 5 de junio de 1987 se ocupa
del tema, basando la negativa a la indemnizacién en el texto de la ley (art. 113 del
Reglamento de Biecnes de las Corporaciones Locales), y por el tiempo en que man-
tuvo el uso del bien, sin que nos quede muy claro cudal de las dos circunstancias
—si el mandato legal expreso o la amortizacién de los gastos sobre los rendimicn-
tos obtenidos durante estos dieciocho afios— ha sido el criterio determinante para
este pronunciamiento.
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IV. Una ultima reflexiéon debe estar dedicada forzosamente a la
disparidad que parece apreciarse entre las sentencias de 5 de junio
de 1987 y la de 21 de mayo de 1987. ;Cudl es la razén de que en un caso
se entre a valorar el conflicto y se resuelva y en el otro no se haga
manifestacién expresa del enjuiciamiento? A nuestro juicio, la razén
podria estar en la falta de planteamiento por las partes. Mientras
que en la sentencia de 5 de junio parece ser la cuestiéon de fondo la
indemnizacién por la revocacién de la licencia otorgada en precario,
y no la conveniencia de su ejercicio, en el segundo, esta ultima cuestién
es la principal, a la par de que se aportan datos de la compatibilidad de
los usos o, cuando menos, de la ausencia de incompatibilidad.

De esta hipdtesis podemos sacar una importante consecuencia de
orden practico: en caso de ejercicio de la accidn revocatoria del pre-
cario corresponde a la Administracién justificar su ejercicio —que ira
ligado al interés publico, cuya proteccién se pretende mediante la in-
clusién de esta salvaguarda—, y al autorizado la carga de demostrar
la compatibilidad de los intereses si es que pretende el mantenimiento
del titulo de utilizacién del bien demanial, confirmando la fuerza eje-
cutiva que atribuyera a la revocacién GARCIA-TREVIJANO.

Agustin E. DE Asis Rolc
Profesor Titular Interino de Derecho Administrativo (UCM)
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