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I.—LA INVALIDEZ DEL ACTO JURIDICO EN GENERAL Y DEL ACTO ADMINISTRA-
TIVO EN PARTICULAR.

1.—Motivos de impugnacién de un acto ‘administrativo son aquellas
razones suficientes en Derecho para que un superior jerarquico del or-

(*) Este trabajo constituye uno de los rapitulos del libro «Régimen de impugna-
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ganismo que dicté el acto impugnado o una jurisdiccién revisora decla-
ren la nulidad de dicho acto a instancia de parte interesada.

Planteada asi la cuestién, no hay duda de que la teoria de jos moti-
vos de impugnacion del acto adminstrative coincide susiancialmente con
la que para algunos es teoria de los vicios de los actos administratives,
y, para otros, teoria de su validez o eficacia. Ahora bien, asi como estas
altimas terminologias han tenido su principal utilizacién en Derecho
civil, o, al menos. en la teoria general del Derecho, en Derecho admi-
nistrativo se ha hablado tradicionalmente, sobre todu por influencia
francesa, de los motivos de impugnaciéon del acto administrativo. Como
decimos, esto se dehe a la forma como las instituciones del Derecho admi-
nistrativo se han desarrollado en Francia. Cuando. el Conscjo de Fstado
ha ddesplegado su actividal en este pais a lo largo del sizlo XIX no ha dic-
tado sus resoluciones guiado por una dogmitica juridica va elaborada y
que aprioristicamente hubiese resuello todos los supuestos imaginables de
nulidad de los actos administrativos. Por el contrariv. se carecia en abso-
luto de una teoria general de las nulidades en Derecho administrativo;
es mas, ni siquiera importaba tanto la diseccion del acto administrativo
teérico v la catalogacion de sus posibles vicios, cuanto determinar prac-
ticamente los limites que la Administracion habia de respetar en su
actuacién y, desde el punto de vista del particular, los casos en que, por
no haberlos respetado, un interesado pedia acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Cualquier manual francés nos ilustra. a este res-
pecto, sobre la evolucién jurisprudencial que a lo larzo del siglo xix
vino a fijar Jos siguientes cuatro 1potivos de anulacién del acto adminis-
trativo, por haber actuado la Administraciéon con exceso de poder, que
corresponden. genéricamente. a otros tantos vicios del wismo : incompe-
tencia. vicio de forma. desviacion de poder v violucion de la regla de
Derecho (1).

Ern Espaiia el sistema contencioso-administrativo arbitrado por las le-
yes de 1888 v 1894 era. tedricamente, de plena-jurisdiccion, con lo que
remitia toda la cuestion de la nulidad de los actos administrativos y de

cién de los actos administrativoss, que proxinmamente verd la Tuz editado por el Insti-
tuto de Estudios Politicos.

(' Vid., por ejemplo, en ALIRFRT, Le contrile jurisdictionnel de U Administra-
tion, Paris, 1926, los capitulos I, TI, ITl y IV de la 3.2 parte. Con evidente error
terminolégico, este aulor hahla de los moyens d'onulation cuando propiamente se
irata de motivos.
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la correspondiente impugnacion de los mismos a la existencia o no de le-
sion en el derecho subjetivo de que fuese titular el recurrenie (2). Pero
cuando nuestra legislacion se decidié a introducir, al nienos en la esfera
del contencioso local, el recurso de anulacidn, se empezé por enumerar
los motivos que podian servirle de fundamento, de acuerdo siempre con
el patron de la doctrina francesa a gque se ha aludido. Kesvlta asi que,
de acuerdo ton nuestro Derecho actualmente vigente, aparte del recurso
de plena jurisdiccién. tipico de la csfera central, cuy‘d procedencia de-
pende de la efectiva lesion de un derecho subjetivo del recurrente, «en
materia provincial ¥ municipal podra interponcrse, ademais, el recurso
contencioso-administrative de anulacién, por incompetencia, vicio de for-
ma o cualquier otra violacion de las leyves o disposiciones administrati-
vas v (art. 1.o del T. R. de 1952). Es decir, se aceptan como motivos
de impugnacidén. tres de los cuatro (el otro es la desviacion de poder)
elaborados por la jurisprndencia francesa.

Ajustandonosz, pues, al método tradicional, jodriamos na encontrar
inconveniente en realizar el estudio de esta materia, a parﬁr precisamen-
te de esos motivos de inpuagnacién que reconoce éxpresamcnte nuesiro
Derecho positivo, v que, por lo que se refiere al contencioso-adminis-
trativo cn la esfera de la Administracién central. han introducido la ];-
risprudencia del Tribunal Supremo v la de agravios. Pero esta claro gue
un tal método no satisfaria las acusadas exipencias de la uctual teoria del
Derccho administrativoe. En primer lugar, ai siquiera la terminologia
utilizada es correcta, pues no puede afirniarse quc la «infraccion de levn»
constituya una especie distinta frenle a Ja «incompetencian o el «vicio
de forman, siendo asi que el valor de aquélla™¢s genérico-y comprensivo
de los otros dos motives, pues tanto la competencia como la forma vie-
nen. cabalmente. impuestas por ley. e iniraccion de esta ley sera el no
respetarlas.

En segundo lugar, tampoco cabria, partiendo de la antedicha enume-
racion de los motivos, hacer una facil separacion entre «fondo» v «for-
ma» del acto administrativo. entendiendo gue con el primero se alude a
los casos de nfraceion de ley, pues seria imposible subsumir cn ella to-

(2) Decimos que tedricamente porgue, al margen del recurso de plena jurisdic.
cion, la jurisprudencia contenrioso.adminiztvativa ha configurado el que nosotros Ha-
mamos «recurso subjetivo de anvlaciona. Vid. nuesro trabajo El recurse subjoira
de anulacion. en RFVISTA pE ADMINISTRACGION PORLYCA, nitm. 8, mavo-agosto de 1932,
pags. 177 v ss.
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das las conclusiones a que ha llegado la moderna literatura juridico.
administrativa en el analisis de los elementos del acto administrativo;
resultados con los que hay que contar necesariamente en punto a la so-
lucién de determinados problemas que plantea ia fiscalizaciéon de los
actos administrativos, cual el relativo a aquellos de sus elementos en que
puede darse la llamada potestad discrecional.

En tercer lugar, no hay, en principio, posibilidad de ajustar los dis-
tintos tipos de sancién {(nulidad o anulabilidad) que pueda merecer el
acto administrativo vicioso, a los llamados motivos de impugnacién que
s¢ examinan. Por eso, aparentemente, nuestro sistema contencioso se
ve en la necesidad de sancionar con idéntico resultado la ilegalidad del
acto adniinistrativo (cualquiera que sea el motivo (ue se alegue), es de-
cir, con la anulacién que dicte la jurisdiccion competente. Pero en el
bien entendido de que el acto no impugnado en tiempo y forma deviene
firme y se presume legitimo. Ahova bien: una de las cuestiones funda-
mentales que aqui hemos de elucidar es justamente la relativa a si cabe
un tratamiento diferente para los casos de nulidad absoluta y para los
de simple anulabilidad de los actos administrativos; tratamiento que, en

‘el\c{den practico, se contrae a los siguientcs : que el acto nulo de pleno
dereclio no pierde su condicién dc ineficaz por el mero transcurso de los
plazos seialados para su impugnacién sin que los posibles interesades
havan hecho uso del correspondiente recurso. Obviamnente es ésta una
cuestion en la que, para llegar a resultados precisos, hay que ajustarse al
método que adoptamos a continuacidn: el examen de los vicios del acto

administrativo. R

.-~ 2,—Dista mucho de existir acuerdo docirinal en cuanto a la teoria de
la invalidez del acto juridico. Es ésta una cuestion que, como tantas. ha
sido inicialmente estudiada por ei Derecho privade y sélo mas reciente-
mente por los cultivadores del Derecho piblico.

La teoria privatista de la invalidez pucde resumnirse en el estudio de
las dos siguientes posturas: la tesis de la triparticion y la tesis de la
biparticién (3).

(31 Cfr. Puic BruTAL, voz (Actos nulos:, en la Nueva Enciclopedia Seix, t. 11,
pags. 330 y ss. Senala ENNECERUS que el lenguaje del Derecho comiin califica de «nulay
a todo negocio al que se le mc"a definitivamente la consecuencia juridica a que
se dirige. De los negocios nulos se deben distinguir aquellos casos en los gue no

existe o no existen ain en su totalidad las dcclaraciones de veluntad v los demis
elementos de que se compone el negocio. Por niltimo, se deben calificar como relati-
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A) La tesis de la triparticion entiende que la invalidez de los actos
juridicos responde a los tres siguientes supuestos: inexistencia, nulidad
absoluta y anulabilidad.

La inexistencia tiene un origen doctrinal francés, viniéndonos a ex-
plicar con esta categoria algunos casos poco frecucntes que no encajaban
satisfactoriamente en el supuesto de las nulidades (como., por ejemplo,
los matrimonios entre personas del mismo sexo), buscindose la justifi-
cacion tedrica en ciertos textos latinos :~ nullum est negotium, nihil ac-
tum est. De admitirse esta categoria, serian supuestos de inexistencia, se-
gun nuestro Derecho, los de ausencia de los requisitos esenciales del con-
trato (consentimiento, objeto y causa) exigidos por el articulo 1.261 del
Cédigo civil.

La nulidad absoluta se caracteriza por que, a diferencia de otros su-
puestos que se examinaran después, los actos asi .viciados no pueden

vamente ineficaces aquellos negocios cuyos efectos juridicos se producen, pero con In’
limitacion de gqueé ciertos intereses de una persona que Ja Ley quiere proteger, que-
dan a salvo, del mismo modo que si el negocio fuese absolutamente ineficaz (Tratado
de Derecho Civil, trad. espanola de PEREZ Yy ALGUER, vol. T, 1944, pigs. 354 a 358).
Por su parte, A. von TuHr distingue las siguicntes especies de negocios ineficaces:
a) Negocios cuyo efecto no se ha producido, pero puede producirsc en cuanto se rea-
lice un elemento que falta o se elimine un obsticulo a la chicazia; por ejemplo, un
testamento mientras viva el testador; b) Negocios nulos, que son los que carecen de
*ficacia y no pueden ser validados. Para hablar de esta categoria hace falta, al me-
nos, que se haya producido la apariencia exterior del negocio; por ejemplo, si en
la negociacién de una venta las partes no llegaron siquiera ni 2 un acuerdo aparente,
se debera hablar de contrato no perfeccionado y no de contrato nulo; ¢) Negocios
que al principio son eficaces y a raiz de un hecho posterior son nulos con eficacia
retroactiva. El caso mas importante es el de la impugnabilidad (Anfeehbarl:eit):
en razéon de un vicio que existia al nacer el negocio surge también simultineamente,
junto con sus cfectos normales, un derechn de impugnacién; si se ejerce este dere-
cho, el negocio debe considerarse como nulo desde sus comienzos. Micntras la im-
pugnacién sea posible, existe un estado de pendencia resolutoria (Derecho civil, 1V,
trad. espaiiola, Buenos Aires, 1947, pags. 303 a 308). Igualmente, CoLiN y CAPITANT
hablan de los diversos grados de imperfcccién del acto juridico, refiriéndose a los
siguientes supuestos: 1. Falta de un elemento esencial indispensable para la for-
macion del acto. Por ejemplo, cuando en el momento de celebrarse un matrimonio
una de las partes rehusa decir si; o cuando, después de un provecto de venta, las
partes no se ponen de acuerdo sobre la cosa ni el precio. Entonces el acto es inexis.
tente. 2. El acto viola una prescripcion legal, por ejemplo, conteniendo disposicio-
nes contrarias al orden piblico. En este caso hay nulidad absoluta. 3.o La manifesta-
cién de voluntad en que el acto consiste es imparfecta, por ejemplo, por emanar de
un incapaz o por estar viciada (error, violencia o dolo). Entonces. para proteger al
mleresado, la Ley le permite pedir la anulacién (Curso elemental de Derecho civil,
trad. espanola, 2.2 ed., tomo I, 1941, pags. 179 y 180).
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nunca producir efectos juridicos, cualquiera que sea el niomento en que
efectivamente se haga uso de la accion de nulidad aunte los I'ribunales.
Por su parte, éstos se limitan a «declararla», pues el aclo es nulo no per
consecuencia de la sentencia que se ha dictado, sinv porque en su propio
origen esta viciado de nulidad. Ejemplos comprendidos en este supuesto
serian las donaciones entre coényuges o.los pactos schre sucesion futura,
prohibidos por nuestro Derecho. En principio, se ha entendido que ésta
es tarubién la sancidn que apareja el articulo 4.° del Cédigo civil, cuan-
do declara que son nulos los actos realizadas contra lo dispuesto en la
Ley. Ahora bien. se ha de tener en cuenta en este punto que ya la sen-
tencia de nuestro Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1944 (de la
que fué ponente el actual Presidenie CASTAN) declaré que no cabe pen-
sar que toda disconformidad con una ley cualquiera, o toda omisién de
formalidades legales, haya siempre de llevar consigo la sancién extrema
de la nulidad. Lo que significa 1anto como reducir 2l problema al estu-
dio espeeifico de Jos Hamados casos. de nulidad radical, quc, como se vera
después, muchos estudian conjuntamente con la inexistencia,

La nulidad relativa o anulabilidad. que supone la existencia de un
negocio juridico que, aunque viciado, produce efectos juridicos en tanto
no se utilice con éxito contra el mismo la accién correzpondiente ante
los Tribunales. Un ejemplo nos lo ofrece el ariiculo 1.300 del Cédigo
civil cuando declara que «los con!ratos en que concurran los requisitos
que expresa el articulo 1.261 (es decir, consentimiento, objeto v causa)
pueden ser anulados, aunque no hzya lesion para los contratantes. siem-
pre «ue adolezcan de algunos de lns vicios que los invalidan con arreglo
a la ley». Ocurre asi con los lamados «vicios del consenlimienton (error.
violencia, dolo e intimidacién).

Caracteres de la anulabilidad son, entre otros, los siguientes: 1.2 J.a
accion para pedirla dura solamente cuatro anos (art. 1.301); 2.° Séglo
determinadas personas estan legitimadas para utilizar la accion de nuli-
dad; asi. en materia de contratos, «los obligados principal o subsidia-
riamentc en virtud de ellos» (art. 1.302);: 3.° Los actos viciados de esta
forma pueden ser confirmados (aris. 1.309 y 1.310) precisamente por Jas
personas que hubiesen podido utilizar la accion de nulidad (arts. 1.311

y 1.312).
B) Para muchos la teoria de las nulidades pucde, en cambio, re-

ducirse a la contemplacién de las dos unicas categorias de nulidad abse-
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Iuta y anulabilidad. Existe una fuerte corricnte doctrinal que tiende a
oponerse a la admisién del concepto aviénomo de cactlos inexistentes»,
¥a que, aparte entraiar terminolégicamente una contradictio in terminis
(en todo caso debiera hablarse de «incxisiencia del actor), no da lugar
a un tratamiento juridico distinto de la nulidad absoiuta (PfREZ y Al.-
GUER) (4).

(40 PERez y ArLcUeR ponen de relieve que, frente a la sencillez terminolégica del
Codigo civil aleman (que opone Nichtigkeit a Anfechbarkeit), es conocida la impre-
cision de nuestra legislaciéon, doctrina y jurisprudencia. «Entendemos —senalan--
que la expresion inexistencia del negocio juridico, aunque no es absolutamente in-
exacta, no licne rigor técnico, pues no cabe duda de que el llamado negocio inexis-
tente es nn hecho juridico que el Derecho objetivo toma en cuenia y que, a veces,
produce efectos juridicos, siquiera éstos no sean precisamente Jos del acto valida-
mente realizado.n Por eso entienden qu: sélo hay dos 1érmines que tengan uwna sig-
nificacion precisa y bien determinada: nulidad v anulabilidad (Ensnecerus, Kipp y
Wovrr, Tratado de Derecho Civil, cit., trad. espafiola con notas, vol. II, pag. 362).
A la misma conclusidn llegan Corin y Capirant. Tedricamente la inexistencia es dis-
tinta de la nulidad absoluia, pero pricticamente la inexistencia de un acto juridico,
lo mismo que la nulidad absoluta, no dispensa la intervencién judicial, por poco
que se haya ejecutado ¢l acto inexistente, si se quieren volver las cosas al estado an-
terior en que se encontraban. Por ejemplo, si una venta realizada sin uno de los ele-
mento esenciales, el precio, ha sido seguida, sin embargo, de la entrega del objeto,
el pretendido vendedor, para entrar en posesion de su cosa, tendra nccesidad de pe-
dir judicialmente !a restitucion (op. cit., pagz. 185,

Por su parte, Lutzesco (en Teoria y prdactica de lus nulidndes, trad. espafola, Méxi-
co, 1945) afirma que la defensa del concepto de inexistencia se debe a lo que él
llama «concepcién organica del acto juridico»n, pero ha de schalarse que la nulidad
es una mera sancion legal que no debe ser encubierta por la creenciz de un imagi-
nario defecto orgdnico.

Aproximadamente la doctrina esia de acuerdo acerca de cuiles son las consecuen-
cias juridicas de la nulidad a diferencia de la anulabilidad. Se admiten las siguientes:
1.2 Kl negocio nulo, puesto que no existe juridicamente, no surte efccto ni a favor
ni en contra de nadie. 2. El Juez debe tener en cuenta la nulidad que le sea cono-
cida, aunque no la invoque aquel a quien favorece. 3.» El negocio nulo no puede
convalidarse ni ser confirmado (ENNECERUS, op. v loc. cit., pig. 356). En cambio, se
ha discutido acerca de si el supuesto de actos v negocios juridicos realizados contra
lo dispuesto en las leyes —uno de los supuestos que normialmente incluven entre
los de nulidad absoluta— comporia siempre las radicales consecuencias de la nulidad.
Feperico pE Castro, al tratar de este problema, comentando el iambito de eficacia
decl art. 4.0 de nuestro Coédigo civil, exige, para que hava nalidad, una verdadera con-
tradiccion juridica entre la Ley y el acto. lo cual supone: respecto a la Ley, que
de ella se deduzca claramente la sancién de la nulidad, lo cual no ocurre cnando ce
sefiala otro tipo de sancién mis o menos grave, como una peuna, la anulabilidad o lu
rescision; respecto al acto, que el acto en si o alguno de sns elementos esenciales
contradiga a la Ley. Con todo, hay que entender la posibilidad de la nulidad parcial
de los negocios juridicos, lo que supone la validez de aquclla parte del negocio qne
no esta afectada de vicio (Derecho civil de Espafia, vol. 1, pags. 536 a 538).
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Asi, pues, los negadores de la triparticion, entre los que se encuen-
tra la generalidad de la doctrina espaiiola, incluyen los llamados supues-
tos de inexistencia dentro de la enumeracién de casos de nulidad abso-
luta, que son los siguientes: 1.° Falta de los requisitos esenciales del
contrato enumerados en ¢l articulo 1.261 del Cédigo civil; por ejem-
plo, un contrato con una sola declaracién de voluntad; 2. Falta de la
forma prescrita como esencial por la Ley para determinados negocios
(por ejemplo, reconocimiento de un hijo natural en documento priva-
do); 3.° Infraccién de un precepto legal prohibitivo que sanciona su in-
cumplimiento precisamente con nulidad (por ejemplo, la clausula en
un contrato de arrendamiento urbano en que se pactase la no prorroga-
bilidad del mismo, contra lo dispuesto en las disposiciones vigentes).

3.—Interesa saber ahora en qué medida los resultados de la teoria
juridica que acaba de resumirse tienen su aplicacion en el Derecho admi-
nistrativo. No hay duda de que los primeros intentos que se han reali-
zado en este ultimo campo reflejan un cierto mimetismo respecto de las
teorias del Derecho civil, por lo que algun autor, como GIANNINI, ha te-
nido que recordar que «un sistema de invalidez constiruido en un Dere-
cho que encuentra su centro en el problema de la autonomia de los su-
jetos privados mal se presta a ser aplicado a un Dereclio que encuen-
tra su centro en el problema de la dialéctica autoridad-libertad» (3).

Teniendo en cuenta esta advertencia, vamos a examinar a continua-
cion las peculiaridades que presenta la tcoria administrativista de la
invalidez de los actos juridicos. Ante 1odo, ha de examinarse, por lo que
toca a nuestro Derecho positivo, qué valor tiene la declaracion general
contenida en el articulo 4.° del Cédigo civil: «Son nulos los actos eje-
cutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo los casos en que la misma
Ley ordene su validez.» Pues cabe pcnsar que, tratandose de una norma
contenida en el Titulo preliminar del Cédigo civil, sea aplicable tanto
al Derecho publico como al Derecho privado, y que, por consiguiente,
se trata de una nulidad que afecte a los actos administrativos v, ademas,
con las caracteristicas de la nulidad absoluta que la doctrina privatista
predica para estos casos.

Desde luego, todo acto administrativo viciado lo es siempre porque
la Administracion ha realizado algo en contradiceién con un precepto
legal; por consiguientc, si se admiiiese Gque en estus casos es aplicable

(5) Gias~NInt, Lezioni di Qiritto Amministrativoe. vol. 1, 1935, pag. 384.
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el articulo 4.° del Cédigo civil y que la sancién a que se reficre es la de
la nulidad absoluta, la cuestién que nos ocupa se habria simplificado
notablemente, puesto que solamente a este iltimo tipo de nulidades ten-
driamos que referirnos en Derecho administrativo. Ahora bien, desde el
momento en que aqui nos estamos planteando la diferente sancion que
a los diversos vicios del acto adminisirativo corresponde, quiérese de-
cir que no admitimos tal interpretaeién del precepio.

Pero es que, ademas, el articulo 4.° dei Cédigo civil esta pensado fun-
damentalmente para el ambito juridico privado; es justamente el limite
que la Ley impone a la esfera de la disponibilidad juridica privada, a
la «autonomia de la voluntad». Es el iiinite dcl «licito juridico» de los
particulares. Precisamente por esto, la sancién en estos casos es, con
las salvedades que la doctrina sefiala, la nulidad absoluta, pues no de
otra forma se puede sancionar en Derecho la falta de acuerdo entre cier-
tos actos ejecutados en interés privado y las normas que se han dictado
para proteger el interés publico. N¢ siendo éste el caso, en cambio, cuan-
do la Administracién actia, el papel que juega en el Derecho publico
el tema de las nulidades absolutas tiene que ser necesariamente, como
después se vera, completamente diferente.

La segunda cuestion que. también con el caracter de previa, debemos
resolver es la rclativa a fa triparticién o biparticion de los casos de in-
validez del acto administrativo. No hay. desde luego, acuerdo doctrinal
en esta materia (6); pero, en principio. nada se opone a que puedan
ser aqui repetidas las razones que antes se han alegado contra el «acto

(6) TivarOoNI cree que no puede aplicarsc sin mas la clasificacion puesta en cireu-
lacion por el Derecho privado al Derecho publico. Segin él, en Derecho publico
no puede hablarse de anulabilidad, v sélo cshra distinguir si se trata de una nulidad
absolata o de ura nulidad relativa (es decir, una nulidad que pueda hacerse valer
por cualquiera persona que en ella terga interés, o sélo por aquella persona que
determine la Ley). Hecha esta salvedad, distingne las siguientes especies de invali-
dez: inexistencia juridica, nulidad radical y nuolidad relativa (Teoria degli atti ammi-
nistrativi, Torino, 1939, pags. 62 y ss.). RANELLETTI distinzue la nulidad o invalidez
y la anulabilidad o invalidez relativa. A su vez, Ja anulubilidad puede ser absoluta
(cuando puede apreciarse por acciéon ejercitada por cualquier interesado) o relativa
(cnando solamente tienen accion las partes que intervinieron en el asumo). Con todo,
advierte que en cada caso concreto la invalidez (nulidad o anulabilidad) va estrecha-
mente ligada a la cansa donde tiene su origzen. Puede, por tanto, referirse sélo a
una parte o elemento del negocio: en tales casos, puede haber partes vilidas en el
negocio viciado cuando sean independientes de la invalidez (utile per inutile non vi-
tiatur); pero si la parte invialida es una parte esencial del negocio, todo el negocio
es invalido (Teoria degli atti amministrativi speciali, 7.0 ed., 1945, pag. 56).
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inexistente». Por tanto, antes que admitir tal categoria resulta mas co-
rrecto hablar de «inexistencia del acto». Por ejemplo, no hay acto admi-
nistrativo cuando nos enfrentamos con un acto de un particular, con una
sentencia de un Tribunal o con una Ley votada por las Cortes (7).

Hay que observar que algunos autores defienden ia tesis de la bipar-
ticién, pero no precisamente por oponerse a la categoria juridica de la

inexistencia, sino porque niegan validez a la separacion entre nulidad
y anulabilidad. Asi, ROMANELLI entiende que, al menos a la vista de las
fuentes positivas italianas, es imposible esla dltima clasificacién, pues to-
das las violaciones de la Ley debidas al actuar administrativo, y cual-
quiera que sea su gravedad, son tratadas de la misma manera, y el Juez
administrativo, con independencia de la entidad del vicio, anula en to-
dos los casos v con los mismos efectos el acto invalido (8). Justamente
esto es lo que vamos a negar a conlinuacién.

(7) Recientemente. Auny (L’'inexistence des actes administratifs, Paris, 1951} admi-
te esta categoria y entiende, ademas, que es ésta la doctrina dominante. No obstante,
reconoce la falta de acuerdo entre los autores cuando tratan de fijar <l concepto y
delimilarlo de otras espccies de invalidez. Tambicén Tivaron1 admite dicha categoria,
pero a la vista de la enumeracién que bace, signiendo la doctrina de FERRARIS, se
ve claro que incluye supuestos evidentes dc nulidad absoluta (op. cit., pag. 70).

(8) RomaNELLl, L’anullamento dell’atto emministrativo, 1939, pags. 141 y ss. Se
opone, en primer lugar, este autor a Ja critica que al concepto de «inexistencia» se
formula por parte de la doctrina, entre otros, por Espésito, que lo cree «empirico v
no juridicon. Por el contrario, afirma Romanertl, es innegable que, «hablando de
inexistencia en el campo juridico., no nous referimos a cuestiones de mera termino-
logia, sino a determinadas cualidades, aunque sean negativas, del acto juridicow. Cues-
tion distinta, continiia este autor, es la relativa al mantenimiente de la distincion en-
tre nulidad y anulabilidad. La doctrina prevalente schala como nota de la anunlabi-
lidad que para hacerla valer es necesaria una ucciéon por parte de los interesados:
{accién de nulidad), pero es el caso que con esto no se nos da ninglin criterio
sustancial diferenciador; y otro tanlo puede decirse a quienes ufirman que «la ann-
labilidad supone un grado inenos sensible de invalidezn. Concretamente. EspésiTo
cree que la nulidad implica una divergencia respecto del Derecho del acto en si
y por si, considerado como entidad juridica autSnoma, mientras que la anulabili-
dad procederia de una inadecuacién con el Derecho, no del acto, sino de la activi-
dad de la persona que lo realiza. Mas este distingpo no puede admitirse porque ia
sancién ataie en todo caso al acto v no 1 la actividad gne 1o sencra.

Idéntica repulsa merece, para Romaverun, la tesis que intema diferenciar la nu-
lidad absoluta de la anulabilidad en funcién de la nocion de ejecutoriedad, como
nota caracteristica del acto administrativo, entendiendo que los vicios mas graves
(nulidad absoluta) privan al acto de ejccutoriedrd, mientras que esta nota se da
cuando los vicios son leves (anulabilidod). Pero este distingo supone una petician
de principio, pues la cucstion esta en saher cuidlcs son los vicios que pueden pro-
ducir la ausencia d¢ dirha nota: aparte de que salo la inexistencia priva efectiva-
mente de ejecutoriedud {op. cit., pags. 131 y ss.).
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En efecto, la unica justificacion que admite la separacién entre nu-
lidad absoluta y anulabilidad esta en las diversas consccuencias juridi-
cas que tengan una u otra. Estas diferencias son las siguientes :

1.* La nulidad absoluta puede alegarse en cualquier tiempo. Asi,
por el particular, aunque el acto administrativo viciado haya adquirido
la apariencia de formalmente firme, por haber transcurrido los plazos
para recurrir contra el mismo sin que ningin recurso haya sido utiliza-
do; y por la Administracion, desconociendo las situaciones juridicas
creadas al amparo de dicho acto, e incluso revocandolo, sin necesidad de
recurrir al proceso de lesividad, aunque de él se hayan derivado dere-
chos a favor de tercero. Aqui tiene plena aplicacion el viejo principio
quod ad initium vitiosum est tractus Lempore conuvalescerc non pnotest (9).

2.* Los efectos de la anulaciéon de los actos anulables son ex nunc,
es decir, se producen a partir del momento en que el organismo compe-
tente la dicta. En cambio, la nulidad absoluta produce sus efectos ex
tune, es decir, retrotraidos al momento en que se dicté el acto (10).

La explicacién de este fenémeno de retroaccién de efectos se encuen-
tra en que, en estos casos, el vicio es tan considerable que incluso cede
ante él el famoso principio de la «presuncién de legaiidad del acto admi-
nistrativo», de acuerdo con el cual todo acto adminisirativo se presume
legitimo y produce efectos de tal, mientras una jurisdiccién competente
declare lo contrario por via de recurso. Precisamenie aqui ha querido
encontrar parte de la doctrina baze suficiente para reivindicar la cate-

19) En cambio, no tiene ningun valor la distincién a bhase de quienes estan le-
gitimados para utilizar la aceion de nulidad. La legitimacién para recurrir en De-
recho administrativo no depende del tipo de vicio que afecte al acto que se im-
pugna, sino de otras consideraciones.

(10) No deben inducir al equivoco ciertos casos de nulidad absoluta en los gque
s¢ admite la produccion de efectos por el acto anulado con anterioridad al momento
en que la nulidad se declara. En la mayor parte de los casos en que asi sucede, lo
que ocurre cs que se ha producido una conversion del acto administrativo —es de-
cir, el acto es nulo contemplado desde la perspectiva de nna determinada categoria
de actos administratives; pero, en cambio, puede producir efectos en cuanto se le
reconozca su pertenencia a otra categoria. Por ejemplo, si se nombra para desem-
penar una cierta funcién piblica en propiedad a una dcterminada persona, sin aco-
modarse a los procedimientos de oposicion o conrnrso exigidos por la Ley, es in-
dudable que este acto es nulo de pleno derecho en cuanto <e pretenda hacer de él
titulo juridico cuficiente para conceder la inamovilidad del funcionario nombradoe;
pero, entre tanto tal nulidad se declara, dichu nombramiento puede considerarse
vilido a los efectos dc conceder al nomhrado caricter de funcionario inrerino.
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goria de la «inexistencia». La caracteristica de ésta estaria en que cual-
quier jurisdiccién distinta de la contencioso-administrativo (por ejem-
plo, los Tribunales ordinarios), sin competencia, por tanto, para revi-
sar la legalidad del acto administrative, podria acusar el vicio de «in-
existencian (11). Ahora bien, esto mismo nos esti demostrando que en
estos casos no se trata de un «acto adwministrativo viciado», sino de que
«no hay aclo administrativo»; por tanto. mal puede incluirse esta catego-
ria dentro de las especies de invalidez. que requieren, cabalmente, la
existencia de un acto del cual han de predicarse (12).

A los dos casos de invalidez que admilimos hay que anadir la hipé-
tesis de los actos irregulares, pero vilidos (13). Es un matiz mas que
resulta de la no aplicabilidad del articulo 4.° del Cédigo civil al campo
del Derecho administrativo, puesto que supone la existencia de actos vi-

ciados (por consiguiente, que infringen la Ley en mayor o menor cnan-

(11) Este es el argumento acceptado por Dy Laumavire {en Traité elémen-
taire de Droit administratif, Paris, 1953, pde. 215), a mas de anadir que la anulacion
de los actos inexistentes puede realizarse incluso transcurrido el plazo de presenta-
cién de recursos. No obstante, admite que, a la vista de la jurisprudencia, resulta
wuy  dificil distinguir la inexistencia de la nulidad.

(12) Un ejemplo nos hard comprender, con base a ruanto se dicc en el texto,
como la pretendida «inexistencia» no puede ser iratada comeo vicio del acto admi-
nistrativo : la legislacién del Ministerio de Educacién Nacional permite que los
macstros nacionales casados coun funcionarios pihlicos inamovihles del Estado o de
Jas LCorpuraciones locales acudan a ciertos concursos especiales de traslado para ocu-
par plazas en la localidad donde el cényuge desempefia su destino. Requisito indis-
pecsable, como es natural, es demostrar el caricter de funcionario inamovible que
el conyuge del maestro posee. Pensemos que uno de estos maestros presenta al Mi-
nisterio de Fducacién Nacional un certificado del acuerdo del Avuntamiento de «Xo,
donde se acredita la cualidad requerida al funcionario consorte, y que un tercer
inaestro aspirante a Ja misma plaza impugna Ia legzalidad del acuerde municipal que
otorg6 la condicion de funcionario. Si una tal cuestion llega a plantearse, el Ministerio
de Educacién Nacional debe deelarar su incompetencia para entrar a conocer sobre
las preiendidas ilegalidades del acuerdo municipal, pues éstas s6ln son revisables ante la
jurisdiccién contencioso-administrativo competente. Ahora hien: [y si lo que obra en ¢l
expediente es un nombramiento de funcionario del Avuntamiento e «X», expedido por
el Ayuntamiento de «Z»? Esta claro que en estos casos ¢l Ministerio puede impedir
el acceso al concurso de traslados del maestro consorte por la obvia razén de que
no hay acto municipal (del Ayuntamiento de «X») que acredite el nombramiento de
funcionario requerido. Para llegar a esta conclusion el Ministerio no ha tenido que
declarar la ilegalidad de un acto administrativo municipsl (cosa que, segin nuestro
ordenamiento vigente, no podria hacer), sino que se¢ ha limitado a constatar su in-
existencia.

(13) * Cfr. SavacuEs. Tratado de Derecho administrativo, tomo T, Montevideo,
1953, pag. 500.

29



LOS MOTIVOS DE IMPUGNACION DEL ACTO ADMINISTRATINO

tia) y que, no obstante, no deben considerarse anulables. Esa posibili-
dad esta expresamente reconocida por la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal Supremo, pudiendo servir de ejemplo la declaracién de la senten-
cia de 29 de enero de 1915: «...cuando las Leyes y los Reglamentos
administrativos no declaren expresamente nulos (14) los actos contrarios
a sus preceptos, la apreciacion de si el quecbrantamiento cometido entra-.
fia nulidad, dependen de la importancia que revista, del derecho a que
afecte, de las derivaciones que motive, de la situacion o posicién de los
interesados en el expediente y, en fin, de cuantas circuntancias concu-
rran, que deberan apreciarse en su verdadero significado v alcance para
invalidar las consecuencias de Jos actos o para mantenerlas». Actos irre-
gulares, pero validos, son, por ejemplo, la mayor parte de las resolucio-
nes administrativas que resuelven expedientes en cuya lramitacién se ha
empleado tiempo superior al de los plazos marcados por la Ley; asimis-
mo, todos aquellos en que se han omitido u olvidado cxigencias procedi-
mentales de las denominadas no sustanciales. En relacién con esta ulti-
ma materia, ha dicho mas recientemente el T. S. que «no basta cual-
quiera omision de un tramite reglamentario en el expediente gubernati-
vo para motivar siempre y desde luego la nulidad de la resolucién mi-
nisterial que en él recaiga, sino que es preciso ponderar en cada caso
concreto las consecuencias producidas por tal omisién a la parte intere-
sada, la falta de defensa que ello hava realimente originado y, sobre todo,
lo que hubiera podido variar el acto administrativo origen del recurso
en caso de observarse el tramite omitido, pues un elemental principio
de economia procesal impide que se anule la resolucién y parcialmente las
actuaciones, retrotrayéndolas al momento en que se omitié un tramite pre-
ceptivo si, aun subsanado el defecto con todas sus consecuencias, es de
prever légicamente que volveria a producirse un acto administrativo igual
al que se anulay (Sentencia, Sala 4.5, 22 de noviembre de 1954. En el
mismo sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 1950 y 21 de di-
ciembre de 1951). Y asimismo la jurisdiccién de agravios ha declarado
que la infraccién de la base 8.* de la Ley de Bases de procedimicnto
administrativo de 1889, que determina que «en ningin caso podra exce-
der de un aiio el tiempo transcurrido desde el dia que se incoe un ex-
pediente y aquel en que se determine en la via adininistrativa», no pue-

(14) Con esta expresién, resulta superflno anadirlo, el Tribunal Supremo esta
refiriéndose indiferenciadamente a la nulidad absoluta y a la anulabilidad.
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de determinar la nulidad de la resolucion administrativa» (O. de la Pre-
sidencia de 25 de octubre de 1951; «B. O.» de 9 de noviembre. Apoyan-
do la misma doctrina las sentencias del T. S. dc 21 de marzo, 26 de
abril y 23 de junio de 1930).

A la vista de las consideraciones que anteceden, podriamos hacer el
siguiente resumen de las peculiaridades de la teoria de la invalidez del
acto juridico en el campo del Derecho administrativo :

1.2 La teoria de la invalidez se agota en el estudio de dos categorias
juridicas : nulidad absoluta y anulabilidad. La hipétesis de la «inexis-
tencia», o esta pensando en supuestos en que rcalmente no hay acto
administrativo (en cuyo caso resulta absurdo hablar de acto viciose), o
presupone, al menos, la existencia material de un aparente acto admi-
nistrativo, en cuyo caso el tratamiento juridico del mismo no tiene por
qué diferenciarse de la nulidad absoluta (15).

2.2 En Derecho administrativo la regla es la anulabilidad, siendo
excepcionales las nulidades absolutas. El Tribunal Supremo recoge este
principio en su sentencia de 21 de enero de 1936, al declarar que en la
esfera administrativa ha de ser aplicada con mucha parsimonia y mode-
racién la teoria juridica de las nulidades (16).

(15) Para una discusiéon sobre este punio. aparte las opiniocnes favorables a la
inexistencia que se citan en notas anteriores, vid. Jtze, Los principios generules del
Dereche administrative, trad. espaiiola, tomo I, 1948, pasz. 82, por nola.

(160 A esta opinién jurisprudencial se adhierc Royo-ViLLaNova en Problemas
del régimen juridico municipal, 1916, pig. 39. Resulta. por consiguiente, extraio
Jeer en algunos autores parrafos como el que sigue: «Se salie que en Derecho pri-
vado existe una distinciéon fundamental entre las nulidudes absolutas y las nulida-
des relativas. ;Ocurre lo mismo en Decrecho adininistrative? Es ceguro que la nu-
lidad relativa ocupa en él mucho menos lugar que en Derecho privado. La razon
es simple: en Derecho privado la nulidad absoluia se reconoce por el signo de que
la regla en la que se sanciona la violacién tiene por fin protezer un interés gene-
ral y no el interés de uno de los vontratantes {PranioL): es evidente que la teoria
de la nulidad de los actos administrativos estd esencialmente orientada hacia la
proteccion del interés general; esto es lo que ha hechc decir a algunos que sélo
Ia nulidad absoluta puede concchirse en Derecho publico (DE SoTo).» Asi se ex-
presa Dt LAUBADERE en op. cit.. paaz. 214, si bien anade a continuaciéon que esta
férmula es exagerada. Por lo que se refiere a la jurisprudenrcia espafiola, la postura
de la sentenria que se cita en el texto es la general. Virrar PaLasi (en La doctrine
del acto confirmatorio. en Revista pE ADMINISTRACION PUBLIcA, nam. 8, mayo-agosto,
1952, pag. 49) se refiere a varias sentencias en gque el T. §. ha aceptado la excep-
cion de incompetencia de jurisdiceién por entender que ¢l acto administrative im-
pugnado era reproduccion de otro antetior congentido, negindose a examinar si
los vicios de este iltimo eran determinantes de la nulidad absoluta o de la mera
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3.* Hay vicios o irregularidades del acto administrative que ni si-
quiera dan lugar al supuesto de la anulabilidad, por lo que un recurso
que se limitase a acusarlas no prosperaria (17).

4.* La teoria de las nulidades en Derecho administrative ha de es-
tar siempre presidida por un cierto dogmatismo ampliamente corregido
por la apreciacion de los intereses en juego. Unicamente asi podrd de-
terminarse si en un caso concreto la existencia de un vicio de legalidad
da lugar a un acto nulo, simplemente anulable, o irregular, pero vi-
lido (18).

anulabilidad. En este sentido debe recordarse la sentencia de 2 de junio de 1944,
que aclara que, «habiéndose agotado la via gubernativa o causade estado, se hizo
firme y consentido si el interesado ne impugné, fueran cualesquiera los defectos de
tramitacion del expediente .gubernativo y hasta sus vicios de nulidud, que en tado
caso en tiempo hdbil y ante el Tribunal de Ia jurisdiccién contencioso-administra-
tiva hubiera sido pertinente y necesario esclarecer y declarar, si asi procediera
hacerlon».

Rovo-ViLLANOVA admite como tinicos casos de nulidad absoluta en Derecho admi-
nistrativo los siguientes: 1l.c Falta de condicién de dérgzano administrativo en el
autor del acuerdo; 2.° La ausencia de la forma prescrita ad substantiant; 3.c In.
competencia abeoluta; 4.2 Falta de voluntad del argann (violencia fisica sobre el
titular del mismo); 5. Falta de objeto, ilicitud ¢ imposibilidad del mismo (Ele-
mentos de Derecho administrativo, 1, 1952, pig. 115).

(17) Vid. supra, en el texto, la sentencia del T. S. de. 22 de noviembre de 1954.

(18) Quiérese decir con esto que en la resolucion de los problemas que plantea
esta materia debe huirse tanto de las poeturas demasiado legicistas como de aque-
llas otras que relativizan excesivamente la cuestién al remitirlo todo a la aprecia-
¢ién de los intereses en juego que se den en cada caso concreto, Las posturas logi-
cistas se producen fundamentalmente en la doctrina italiana. Para ellas la nulidad
no es sino la consecuencia légica de determinados vicios del acto administrativo,
consecuenciz a la que ha de llegarse necesariamente cada verz que los tales vicios
s¢ repiten. Baste recordar, a este respecto, las consideracioncs de RANELLETTI sobre
el problema de los «funcionarios de hecho»; puesto que en estos casos —dice— el
vicio del acto debc determinar légicamente su nulidad, ninguna consideracion re-
lativa a las «circunstancias del caso» puede ahogar por la validez de los actos por
ellos realizados (Teoria degli atti amministrativi, cit., pag. 60).

Contrastan con la enterior postura aquellos autores que tienen en cuenta el exa.
men de los intereses en juego. Puede incluirse aqui a Haurtor, que, al examinar
el recurso por exceso de poder (cuya finalidad es precisamente la anulacion de on
acto administrativoj. se pregunta por la conveniencia de construir una «teoria de
las .wlidades», no desde el punto de vista de lo contencioso» {que es el predomi.
nante en Derecho francés), sino desde el punto de vista del acto administrativo en
si, y de su adecuacién con el Dereche objetivo (point de vue du fond du Droit), a
lo que respande negativamente, por entender que el recurso por exceso de poder
estia dominado (dados sus origenes de recurso jerirquicol por un punto de vista
mas amplio que .el estrictamente lezal (pouint de vue de la police juridique), gra.
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5.* La distincién privatista entre una nulidad absoluta y relativa en
base a quienes pueden utilizar la accién de nulidad (sélo el perjudicado
por el acto, o un tercero), no tiene sentido en Derecho administrativo.
En este campo, el acceso a la jurisdiccién viene dado por un criterio de
legitimacién (titularidad de un derecho subjetivo lesienado o de un sim-
ple interés) que nada tiene que ver con el tipo de nulidad del acto que
se impugna (19).

6. Finalmente, se ha de senalar que la determinaciéon de la existen-
cia de los vicios del acto administrativo y la ponderacién de sus efectos
juridicos debe remitirse al examen de los elementos del acto adminis-
trativo, Esto es lo que haremos nosotros a continuacidn.

4.—Sobre la base de las conquistas realizadas por el Derecho priva-
do v por la doctrina general del Derecho en el estudio de los elementos

cias al cual, precisamente, se ha hecho posible la fiscalizacidn de la discrecionali-
dad administrativa que supone el dérournement de pouvoir. La consecuencia de todo
esto es que al anulur el acto administrativo no sélo juega la légica juridica. (Hau-
RIOU, Precis de Droit administratif, 11.a edi., 1927, pags. 382 y s<.). Mis extremada
resulta la tesis de JEZE. Para este autor, en todo prohlema de anulacién de un acto
administrativo son tres los intereses en juego: a) El interés general, que parece exi-
gir la nulidad del acto. La adecuacion del acto a la Ley es de interés general, por-
que en contemplacién de este interés se dicté la l.ey cuyas exigencias han sido
olvidadas; de aqui la consecuencia de que toda irregularidad conduzea a la nuli-
dad absoluta; b) El interés del patrimonio individual o colectivo afectados por el
acto. La regla parece ser ahora la siguiente: sobre un patrimonio administrativo
(0o sobre un patrimonio particular, cuando estd administrado por quien no es su
titular, como ocurre con los bienes de loc menores o dJe las personas juridieas)
no debe pesar una carga mientras no havan sido respetadas las reglas a que dehe
someterse el acto, pues tales reglas fueron dictadas cabalmente, en proteccion de
ese patrimonio. El respeto a esta regla postala también como consecuencia la nuli-
dad frente a cualquier irregularidad; c} El interés de los terceros. Asi como los dos
puntos de vista anteriores aconsejan la multiplicacién de las nulidades, este nuevo
punto de vista es contrario a ellas. Sobre la bhase del acto irregular han podido
nacer situaciones juridicas en ‘que estén interesados terceros. Es mnds, este interés
de los terceros deviene «interés socialy él mismo. Piénsese, por ejemplo, en los
ejemplos que puede ofrecer la contratacion administrativa: ;cémo pueden saber
los contratistas si el funcionario que en nombre de la Adminictracién firmé el con-
trato cumplié o no todos los requisitos legales y si disponia o no de crédito sufi-
ciente para atender a cuanto se oblizaba? (Fos principios generales..., cit., tomo I,
pags. 74 y ss.). Todas estas consideraciones nos aconsejan repetir una vez mas que
una teoria de las nulidades debe ser muy eldstica, lo que no evita la existencia
de ciertos criterios que, en cierta medida, pueden funcionar ecomeo dogmas aprio.
risticos.
(19) Postura contraria mantiene TIRAVONI en op. cil., pags. 95 y ss.
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de los actos juridicos, la literatura juridico-administrativa se ha plantea-
do también la cuestién de determinar los elementos del acto administra-
tivo. Tampoco en esta materia puede decirse que exista acuerdo doctri-
nal, si bien muchas de las discrepancias son sélo aparentes, por enira-
fiar una mera cuestién de terminologia (20). Algunos autores recientes
plantean, sin embargo, una disconformidad de fondo respecto de la que,

(20) Veamos cémo, no obstante la diferente terminologia empleada, las diferen-
cias no son demasiado graves: RoYO-ViLLaNovAa (en Problemas de régimen juridi.
co..., cit., pags, 24 y ss.), enumera la competencia, los motivos, el contenido u obje-
to, el fin y la forma. Para ZaNoBwi1, los elementos esenciales del acto administra-
tivo son los siguientes: sujeto, ohjeto, voluntad, contenido y forma; en relacién
con otros elementos que enumera la doctrina, advierte que no es elemento esencial
la competencia y, por lo que se refiere a la causa, que no es sino un requisito de
la voluntad, es decir, un modo particular de actuar de ésta (Corso di diritto ammi-
nistrativo, vol. I, 5.3 edi., 1947, pags. 188 y ss.). RaNELLETTI estudia los siguientes:
érgano administrativo, declaracion de voluntad, forma y contenido (Teoria desli
atti..., cit., pags. 57 y ss.). VITTA sebala capacidad, contenido y causa (Diritto am-
ninistrativo, I, 1948, pags. 370 y ss.). CAETANO enumera como elementos esenciales :
voluntad, competencia, objeto, fin y forma (Tratado elemental de Derecho adminis
trativo trad. esp., pags. 268 y ss.). SavacUFfs sefala los siguientes: érgano compe-
tente, voluntad administrativa, contenido, motivos, finalidad, forma y procedimien-
to (Tratado..., cit., pag. 432). Difiere algo del esquema clasico ArEssi. Examina, en
primer lugar, los elementos para la existencia del acto; fsltando alguno de los cma-
les, el acto es inexistente, o mejor, no existe, Fstos elementos esenciales son pre-
cisamente los que entran en su definiciéon de acto administrativo: u) Manifestacion
voluntaria de actividad; b) Procedencia de una autoridad administrativa; ¢/ La fun-
cién de realizar de modo inmediato intereses piiblicos concretos. A continuacién
examina los que él denomina (requisitos para una wdlida existencia del acto admi-
nistrativo». Estos requisitos pueden afectar al acto administrativo en cuanto mani-
festacion voluntaria y en cuanto manifestacion administrativa. En cuanto manifee
tacion voluntaria, son dos los requisitos: la correspondencia entre la determina-
cién volitiva y la exteriorizacién de la misma, y el requisito relativo a la falta
de elementos perturbadores en el proceso formativo de la voluntad (error, violen.
cia y dolo). En cuanto manifestaciéon administrativa, los requisitos son la consecuen-
cia de que la potestad de acciéon de Ja Administracién piblica esta siempre mas o
menos estrictamente limitada por las normas juridicas, de donde el respeto a tal
limite se resuelve, en defintiva, en otros tantos requisitos de validez del acto. Estos
requisitos son formales y sustanciales. Los formales son: a) Regular constitucién
del organo administrativo; &) Competencia; c¢) Forma; 4} Motivacién; e) Procedi-
miento. Los requisitos sustanciales son: g, Existencia de una concesién, explicita
o implicita, de potestad a la Administracién para actuar en los casos concretos;
b) Existencia de un interés publico que justifique en el caso concreto la emision
del acto administrativo; al estudiar el cuyo requisito realiza una cxtensa critica
de la doctrina de la caunsa (Sistema istituzionale di Diritto amministrativo, 1953,
pags. 235 y ss. y 230 y ss.).
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con las salvedades que se han hecho, pudiésemos denominar postura tra-

dicional (21).

Por nuestra parte. admitimos los siguientes elementos del acto admi-

(21) Entrafia una critica de la postura tradicional la que adopta Giannini (Le-
zioni di Diritto amuninistrativo, vol. I, 1950, pips. 294 y ss.). Bara este autor, segun
que se refieran al objeto o a la accién, los elementos del acto administrativo pue-
den ser subjetivos (competencia y legitimacidn) y objetivoes (voluntad, objeto, mo-
tivos y presupuestos). Del examen de los elementos que se acaban de enumerar, se
deduce que GIANNINT omite algunos de los elementos admitidos por la generalidad
de los autores y que acoge otros a los que normalmente no se hace referencia.
De los tradicionalmente admitidos, faltan: a) l.a forma; para Gianwint hay, si, la
exteriorizacion de cada uno de los elementos que él cita (lo cual da lugar a lo que
él llama: indicacion de competencia, indicacién de legitimacion, manifestacién
de voluntad, motivacién y justificacion), pero el complejo de las exteriorizaciones,
que es lo que la doctrina llama forma, no deja de ser un equivoco, dado el sentido
que a dicha expresion da la légica formal, pues, de acuerdo con ella, habria que
hablar de una «forma de la exteriorizacién» junto a un (contenido de la exterioriza-
cién». &) El contenido, pues siendo légicamente el contrapunto de la forma. las
razones alegadas con anterioridad ahogan también por su supresién. Pero es que,.
partiendo de la tesis tradicional, se¢ llegaria también a la misma conclusion, pues
ésta psrte, como es sabido, de una clasificarion del contenido en esencial (o nece-
sario), natural (o implicito en el negocio, aunque no se dizga expresamente) y acci-
dental {0 eventual).

Pues bien, para GianNINt los miembros de esta clasificacion se refieren a cosas
heterogéneas, ya que: a’) El contenido necesario tanto puede referirse a la nece-
sidad de un cierto elemento del acto (luego ya no es contenido) como a la necesi-
dad del contenido: b’) El contenido implicito no es frecuentemente sino la regla-
mentacién coactiva del objeto, que en el acto administrativo se silencia; asi, no es
necesario que un acto adminisirativo expropiatorio sefiale el momento en que se
verifique el transito a la propiedad publica de la cosa, pues eso lo dice ya la Ley;
c’) El contenido eventual comprende, en fin, tanto las clausulas particulares y espe-
ciales puestas por la voluntad del sujeto, cuante el contenide eventual de otros
clementos (por ejemplo, los-motivos), cuanto verdaderos y propios elementos vo-
luntarios; ¢} La causa, que.vj?o tiene ninguna razon de ser en Derecho administrativo
—~dice GIANNINI— porque el acto administrative es tipico, lo cual quiere decir que
«el contenido de la voluntad esta en conexién necesaria con los motivos y los pre-
supuestos; esto s, la voluntad no puede aislarse de los motivos v presupuestos,
sino que en ellos encuentra su condirién». En cambio, enumera Gian~nint algunos
elementos no reconocidos normalmente por la doctrina como tales. Asi: a) La le-
gitimacion, que es un elemento eventual y que el propio GianniNi duda (vid. op. ci-
tada, pg. 302) si debe ser contado entre los elementos. Por cjemplo, el guorum de
presencia necesario para gue actie un organo colegiado (requisito que, al faltar,
da lugar a vicio distinto de la incompetencial; b) Los presupuestos que también
constitnyen elementos eventuales del acto administrativo y que, como ocurre con
la legitimacién, también consisten en hechos juridicos, pero que, a diferencia de
aquélla, no afectan al sujeto, sino al objeto del acto. Por ejemplo, el peligro de
desorden puablico como presupuesto de una orden de policia que retira los permisos
para llevar armas (op. cit., pags. 32} vy s=),
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nistrativo : sujeto, objetv o contenido, causa, fin y forma. Se trata de
saber a continuacién la relevancia que los vicios en cada uno de estos
elemento tiene respecto de la validez del acto administrativo.

I1.—Vic10S MATERIALES DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

5.—Por definicién, el acto administrativo no puede ser realizado sino
por un «sujeto de administracién publica» (22): Estado, provincia, mu-
nicipio u otra entidad de Derecho piblico. Cuando no se da esta cir-
cunstancia (por ejemplo, porque el acto haya sido realizado por un
particular), no hay que plantearse problema de validez, ya que ni si-
quiera existe el acto administrativo del cual predicarla (23).

Ahora bien, las entidades publicas actiian a través de organos en-
carnados por personas fisicas individual o colectivamente, de tal forma
que toda declaracién emanada de un dorgano administrative es, en lti-
mo analisis, una declaracién emanada de una (o varias) persons fisicas.
Resulta de aqui que el primer problema que se plantea es el relativo a
saber hasta qué punto los vicios de la voluntad de esta persona fisica
trascienden a la validez del acto administrativo en cuya formacién han
intervenido. Para resolver esta cuestion se ha de tener en cuenta, en pri-
mer lugar, que no pueden aplicarse sin mas los principios que rigen la
declaracion de voluntad en el Derecho civil, antc todo por la conside-
racién fundamental de que no cabe conlemplar el acto administrativo
como expresion de la voluntad psiquica del funcionario de que emana,
cualquiera que sea la participacion que éste haya tenido. Una impor-
tante consecuencia se deriva de esto: que la validez del acto administra-
tivo puede ser independiente de la situacion psicolégica (importante,
sin embargo, en Derecho privado) del funcionario que lo dicté. Asi, por
ejemplo, es valido y correcto, si desde el punto de vista objetivo se ade-
cua al Derecho vigente, el acto administrativo realizado por un funcio-
nario enfermo mental (24).

Consideraciones analogas deben hacerse al tratar de la aplicacién al
acto administrativo de los clasicos vicios de la voluniad conecidos por
el Derecho privado: error, dolo y violencia. El hecho de que la volun-

(22) Vid. Zaxomini, Corso..., cit., vol. 1, pag. 187.
(23) Vid. supra, pag. 20.
(24) FortsHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 1950, pags. 149 y ss. v 178 y ss.
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tad administrativa sea una «voluntad normaliva» (25) determina que la
apreciacién de estos vicios en la voluntad psicolégica del funcionario dé
lugar a consecuencias distintas de las que postularia el Derecho civil.
Asi es que, por ejemplo, puede concebirse sin repugnancia que un fun-
cionario que actia dolosamente en el ejercicio de sus funciones produz-
ca actos administrativos validos (26); o que un acto administrative
arrancado por la violencia no pueda ser luego declarado nulo, incluso
aunque ésta resultase probada (27), ya que sélo en el caso de que se
refiriese a materia de apreciacion discrecional podria sin mas la Admi-
nistracién declarar la nulidad de dicho aclo (28).

Por cuanto se refiere al error, su apreciacion no debe hacerse en fun-
cién de los vicios de la voluntad adminisirativa, sino al tratar de los
vicios de otros elementos, concretanente del contenido y de la causa.

6.—Aparte de las cuestiones relativas a los vicios de la voluntad, io-
davia cabe estudiar, en relacion con el elemento subjetivo del acto admi-

(25) Caerano. Tratado elemental..., pag. 253.

(26) Siempre, claro es, que la intencién subjetivamente dolosa coincida con lo
objetivamente querido por la Ley, pucs en otro caso se daria el vicio de «desvia-
cién de podery.

(27) Por ejemplo, piénscse en que un funcionario obtiene, presentandose en
el despacho de su superior jerarquico y amenazandole fisicamente, la titularidad
de una plaza o un ascenso a que tiene derecho, de acuerdo con la legalidad
vigente. Con independencia de la responsabilidad administrativa, e incluso penal,
en quc el funcionario pueda haber incurrido personalmente, entendemos que el acto
administrativo asi obtenido no esta viciado.

RovYo-VILLANOVA ve, en cambio, en esta hipétesis uno de los pocos casos de nu-
lidad absoluta (Elementos de Derecho administrativo, 1, 1952, pag. 115).

(28) Aunque ha de insistirse en que, en cualquier caso, la nulidad vendria
dada, no tanio por el hecho de la violenria, cuanto por la presuncion, de que, cuan-
do la Administracién declara la nulidad, es porque el acto anulado es el que esta
en desacuerdo con el interés piblico o con la finalidad buscada por la Ley cuando
atribuyé los poderes discrecionales a la Administracién. Asi, por ejemplo, si un
opositor a plaza de funcionario piublico consigue, mediante amenazas, que el Tri-
bunal calificador le incluya en la propuesta de nombramiento, hay que presumir,
precisamente porque la apreciacién de los méritos es discrecional para el Tribural
e infiscalizable por ninguna jurisdiccién ulierior, que la intencién primitiva del
Tribunal al excluirle es la correcta y que, consiguientcmente, con la amenaza o
intimidacién el oposiior ha producido el vicio de otro de los elementos del acto
administrativo : el fin.

(29) -De las consideraciones que se hacen en el texto dche voncluirse que no
falta razén a CAETANO cuando afirma quc los vicios de la voluntad deben ser estudia-
dos al tratar de los otros vicios del acto administraiivo {op. cit., pag. 275).
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nistrativo, cuanto se refiere, de una parte, a la legalidad de la investi-
dura del érgano que actiia a nombre de la Administracién; de otra, al
requisito de la competencia.

A) La legalidad de la investidura del érgano.-—Cuaundo se dice que
el acto administrativo es producido por un sujeto de Administracién pu-
blica a través de uno de sus érganos, se esta entendiendy, claro es, que
el funcionario que actia ostenta la titularidad lcgal del érgano (30).
Por tanto, cuando esta titu]aridad/,no existe o esta viciada, debe llegarse
a la conclusion de que el acto n6 emana de verdaderos érganos adminis-
trativos. Esto ocurre en dos supueslos fundamentales:

a) Por vicio en el nombramiento del funcionario, suficiente a de-
termiar su anulabilidad. Al plantearse el problema de la validez de los
actos realizados por este funcionario, hasta el momento en que se decla-
ré la nulidad de su nombramiento, se entiende que la solucién debe ser
afirmativa, ya que, mientras eflectivamente no se dicte la anulacion, el
funcionario lo es de derecho, luego sus actos son validos porque no pue-
de hablarse de falta de 6rgano administralivo (31). Coincide con esta

(30) Sabido es que la teoria juridico-administrativa distingue en materia de or-
ganizacién, de una parte, el conjunto de competencias v atribuciones que, objeti-
vamente delimitadas, constituyen un «oficie publicon; de otra, a la persona fisica
titular de dicho oficio, que es el funcionario. Para que el acto administrativo sea
correcto hace falta, por tanto, que la ausencia de vicios se rcfiera a ambos aspectos
sefialados. Por lo que se refiere al primero, la cuestion sera tratada al hablar del
requisito de la competencia; en este momento lo que se examina en el texto es lo
relative a la titularidad legal con que actua el funcionario en numbre de la Admi-
nistracion,

(31) Por ejemplo, un catedritico de Universidad es nombrado en virtud de
oposicion. Contra el acto de nombramientec se interpone por uno de los opositores
no nombrados recurso fundamentado en ciertos vicios sustanciales de procedimiento
que a través de la oposicidn se han producido. Como el recurso no tiene efectos
suspensivos, rigiendo, antes bien, el principio de ejecutoriedad del acto adminis-
trativo, el Catedratico nombrado toma posesion de su plaza y ejerce sus funciones
hasta que meses {incluso afios) después la jurisdiccién revisora competente declara
efectivamente la nulidad del nombramiento. ;Dehcri cntenderse que los examenes
oficiales realizados por este profesor no ticnen ninguna validez y que, consiguien-
temente, cuantos alumnos han pasado por ellos deben volver a repetirlos? Por las
razones que se exponen cn el texto, la respuests tieme que ser megativa. EI art. 32,
§ 2 del estatuto de funcionarios de Grecia, de 1951, declara que «son validos los
actos de un funcionario cuyo nombramiento hava sido revocado» (Vid STassiNopou-
Los, Traitc des actes administratifs, Atenas, 1954, pag. 113, par nota). Y el art. 1.319
del Cédigo civil aleman, que el matrimonio es valido si el funcionario, aunque ilegal-
mente nombrado, ejerce sus funciones de forma oficial.
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tesis la doctrina de la jurisprudencia de agravios al declarar que la anu-
lacion de un concurso ilegal de funcionarios no supone la no computa-
cidn como servicios al Estado de los prestados por los viciosamnente nom-

brados (O. de la Pr. de 18 de marzo de 1952).

b) Porque ejercite la funcién publica un particular, sin el co-
rrespondiente nombramiento, o cuyo nombramiento haya perdido su vir-
tualidad. Para que el problema se plantee efectivamente en este supues-
to, hace falta, desde luego, que exista una cierta apariencia suficiente a
inducir a error a los terceros particulares, pues si ésta no se da, mas

bien nos encontrariamos ante un caso de falte absovluia de acto adminis-
trativo.

La doctrina acostumbra a agrupar los casos que aqui pueden contem-
plarse dentro de la que se llama «teoria de los funcionarios de hecho» (32).
Sobre el valor de los actos realizados por los funcionarios de hecho pue-
den ofrecerse dos posturas antagénicas. En primer lugar, cabe negar toda
validez a sus actos. Asi, para RANELLETTI, la solucién légico-juridica
exige el desconocimiento de todo valor juridico de tales actos. Es mas,
en estos casos quien actia indebidamente en nombre de la Administra-
cién publica esta incluso cometiendo un delito castigado por todos los
Cédigos penales: el delito de usurpacién de funciones publicas. No po-
dria esto servir de razén, obviamenie, para que un particular pudiese
cambiar sus actos en actos administrativos, que, en cuanto tales, han
de considerarse nulos de pleno derecho. Claro es que la doctrina del fun-

(32) Sobre esta materia hay una bihliografia, si no excesivamente abundante, al
menos suficiente: JEze, Essai d’une théoric générale des [onctionaires de fait, #n
«Revista de Derecho Piblicon, 1914, pags. 4% ty 3s.; Ganou, Essai sur la legitimité
des gouvernements dans ses rapports avec les gouvernements de fait, Paris, 19145
Leooux, Essai d’une théorie sur la fonction de fait, en «Revista Juridica de Admi-
nistracién. 1912, 11, pags. 397 y ss.; LaRNAUDE, Les gouvernements de fait, en
«Rev. Gen. de Dr. Internat. Pub.», 1921, pigs. 457 y ss.; AGORTINELLL, Il funzionario
di fatto, 1921, y Il posseso e il funzionario di fatto, 1925; Vitta, Il funzionario di
fatto, en «Rivista di Dir. Pubb.», 1923, I, pags. 473 y ss.; MIGLE, La situazfoni di
necessita dello Stato, en «Archivio di Dir. Pubb.», 1936; Feocie, Il funzionario di
fatto nel Dir. canonico, en «Studi in onore di Scaduto», Florencia, 1936, I, pags. 344
y ss.; Raccl, Gli impiegati di fatto, en «Foro Italiano», 1937, III, pags. 189 y ss.;
Vivarto, [l funzionario di fatto, en «Rivista di Dir. Pubb.», 1944, I, péps. 45 y ss.;
Duvencer, Contribution a I'étude de la legitimité des gouvernements de fait, Paris,
1945; CoNSTANTINEAU, Tratado de la doctrina de fatto, trad. esp., Buenos Aires, 1945
Gervals, Fonctionnaire de fait, en «Rev. de Droit Pub.», 1924, pags. 270 y ss. Y
los trabajos de FUuEvo y Martinez UsErRos que se citan mds adelante.
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cionario de hecho tiene en consideracion una serie de casos en que las
circunstancias determinantes de un verdadero estado de necesidad exo-
neran, al menos, de la responsabilidad penal de quc antes se ha habla-
do. Pero, aun asi, el argumento légico en que RANELLETTI fundamemta
su postura entiende que no puede ser desvaiorizado : si efectivamente la
necesidad exige que tales actos, por ejemplo, los de autoridades irregu-
larmente nombradas en tiempo de emergencia, deben ser declarados
actos administrativos validos, esta revalidacion habra de realizarse pre-
cisamente por una ley que se dicte al efecto (33).

Con criterios radicalmente antagénicos, otro sector de la doctrina ha
defendido la tesis de la validez de los actos producidos por funcionarios
de hecho, siempre que se den dcterminadas circunstancias. Es, desde
luego, la consideracion de los intereses en juego la que en este caso se
utiliza para justificar esta solucién. '

Quienes la mantienen buscan su apoyo incluso en las fuentes roma-
nas, especialmente en un famoso pasaje de ULPIANO relativo al esclavo
fugitivo Barbarius Philippus, que, ocultando su origen, llegé a ser nom-
brado Pretor, desarrollando las funciones inherentes a tal cargo piblico
hasta que se descubrié su condicién. Planteandose el valor juridico de
los actos realizados, ULPIANO entiende que es humanius reputarlos vali-
dos, en razén de que aqui estd en juego la buena fe de quienes actuaron
cerca del Pretor (34). Consideraciones anilogas en orden a la seguridad
juridica y a la apariencia de legalidad (pues si, como antes se ha dicho,
no hay apariencia, ni siquiera podria plantearse el problema), hacen que
la doctrina moderna no sienta repugnancia en admitir excepcionalmen-
te la validez de los actos realizados por los que estamos denominando
«funcionarios de hecho» (35).

(33) Ra~eLLeEr1l, Teoria degli atti amministrativi, cit., pig. 60.

(34) Fr. 3, Urpianus, XXXVIII ad Sabinum, D. I, 14: «Et tamen videamus, si
servus quamdiu latuit, dignitate praetoria functus sit, qui dicemus?, quae edixit,
quae decrevit, nullius fore momenti? an fore propter utilitatem eorum, qui apud
eum agerunt vel lege vel quo alio iure? et vero puto nihil corm reprobari: hoc
enim humanius est, cum etiam: potuit populus romanus servo decernere hanc potes:
tatem, sed et scisset servum esse liberum effecisset. Quod ins multo magis in im-
perate observamdum est.»

(35) En la doctrina espanola, FUEYO ALvAREZ (en La doctrina de la Administra-
cion de facto, en REVISTA DE ADMINISTRACION P{¢RLICA, nim. 2, mayo-agosto, 195€,
pags. 35 y ss.) llega al resultado de que, tanto en virtud del principio de aparier-
cia como del de seguridad juridica, hay que «admitir esta vilvula de seguridad
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B) La competencia del érgano.—A partir de la nocién de érgano,
que es el elemento subjetivo, resulta facil determinar el elemento obje-
tivo o competencia. Este elemento objetivo viene dado por la esfera de
actividades y cometidos que el 6rgano esta llamado a realizar (36). La
competencia es, como dice D’ALEss10, «Ja medida de la potestad que per-
tenece a cada 6rgano» (37). A los efectos del estudio de los vicios del
acto administrativo, algunos autores examinan separadamente el requi-
sito de la competencia del requisito de la capacidad juridica (38). Esta
distincién es exacta en teoria, puesto que la capacidad debc predicarse
de las personas juridicas de Derecho publico, mientras qﬁe la compe-
tencia debe predicarse de sus érganos. Pero no existe ninglin inconve-
niente en utilizar esta ultima expresion en un sentido amplio, de forma
que cualquier acto administrativo dictado por una persona juridico-
publica en materia para la que carece de capacidad, asi como todo acto
producido por 6rgano incompetente se diga que es un acto viciado de
incompetencia. En este sentido amplio hablamos aqui de la compe-
tencia (39).

La doctrina distingue tres tipos de competencia: territorial, funcio-
nal (o por razén de la materia) y jerarquica (o por razén del grado).
Caben, pues, otros tantos supuestos de violacién de la competencia. Al

juoridica... que postula que en determinados casos y a cicrtos efectos se respete la
situacién de Derecho creada al amparo de una apariencia de legalidad o por una
imposicién de urgencia, situacién sobre la que no se puede o, al menos, no se
debe volver por razones de seguridad». Si Dbien estima Futevo que un planteamiento
correcto de la doctrina debe prescindir, como figura central del «funcionario de he-
cho», para traer al primer plano el otro elemento subjetive del problema: el pu-
blico en geueral, ¢ el tercero, es decir, ¢l particular que, obrando de buena fe,
entra en contacto con la Administracién a través del dicho funcionario.

En el mismo sentido, MArTINEZ UseRos, si bien exige determinados presupuestos
para que pueda hablarse de funcionarios de hecho» (frente a lo que él llama «dr-
ganv de hecho»), concluye que la apariencia de legitimidad determina la necesidad
de admitir la validez de sus actos (Consideraciones sobre los funcionarios de hecho,
en «Estudios dedicados al Prof. Gascox y Marine, Madrid, 1952, pags. 97 y ss.).

(36) ZanzuccH1, Istituzioni di Dir. Publ., Milano, 1942, paz. 32.

(37) Istituzioni di Diritto Amministrative, vgl. I, Torino, 1932, pag. 230. .

(38) Asi, Form, Lezioni di Diritto Amministraiivo, vol. 11, 2.2 rcimpresion de la
4.0 ed., 1956, pags. 142 y ss.

(39) Forti cita como ejemplos de falta de capacidad la actuacién del Munici-
‘pio o de la Provincia en materia de administracién militar, o el que wna obra pia
o una asociacién sindical actiien en materia de policia (op. cit., pag. 143). Pero no
hay ninguna dificultad en hablar en estos casos de actos adminictrativos viciades de
incompetencia. El propio Form lo reconoce asi mis adelante (op. cit., pag. 189).
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mismo tiempo, y en relacion con la sancién juridica que estos vicios de-
terminen (nulidad o anulabilidad del acto administrativo viciado), se
distinguen los supuestos de incompetencia absoluta y relutiva (40).

La violacién de la competencia territorial supone que una autoridad
interviene en el ambito territorial reservado por el Derecho objetivo a
otra. Este vicio no se produce frecuentemente, dado que en pocas ocasio-
nes se presta a dudas la delimilacién territorial adininistrativa actual-
mente vigente (41). Para el caso, empero, de que la incompetencia se
produzca, la gravedad de la sancién habra de determinarse teniendo en
cuenta que, justamente en atencién a la ciaridad de criterios en que la
divisién territorial se basa, estamos en presencia de un supuesto de in-
competencia absoluta, por tanto, de nulidad absoluta del acto adminis-
trativo (42).

La violacién de la competencia funcional da lugar normalmente a
supuestos de incompetencia absoluta. Casos de incompetencia absoluta
son, de una parte, aquellos que pudieran explicarse también como defec-
tos de capacidad del ente que actua, como, por ejemplo, cuando las enti-
dades locales invaden la competencia estalal, o cuando, en régimen de
autonomia municipal, el Estado resuelve cuestiones reservadas a los Mu-
nicipios (43); de otra, cuando autoridades de una rama de la Adminis-

(40) La incompetencia absoluta daria lnrgar a la nulidad absoluta, y la relativa a
la simple anulabilidad. Esta distincién ha sido rechazada por autores como HiPPEL y
FORSTHOFF, por entender que suscita dificultades no pequefias en los casos particu-
lares. Este ultimo autor sugiere, por eso, que resulta conveniente fijarse en si la
desviacion de competencia realizada por el oérgano autor del acto administrativo
es o no patente. Con ello —dice— se logra una vinculacion directa con el criterio
de la proteccién de la confianza, que es ¢l que aqui interesa; porque la notoriedad
del error de competencia autoriza a negar la proteccion de la confianza, por no exis:
tir en estos casos la apariencia juridica, con-lo gue es la nulidad absoluta la sancién
normal que corresponde a la violacién crasa de la competencia objetiva (Lehrbuch
des Verwaltungsrechts, 1950, pag. 188).

(41) StassiNopouLOS, op. cit., pag. 112.

(42) Esto ocurriria en el caso de que un Avuntamiento dictase actos administra-
tivos con la pretension de obligar a vecinos de otros Municipios. Igualmente valdria
esta solucién para el caso de que el Gobernador civil de la provincia de A. impusie-
se una multa por razones de desérdenes publicos acaecidos en la provincia de B.

(43) La Ley municipal de 1935 regulaba un recurso en defensa de la autonmomia,
utilizable por los Municipios contra actos de injerencia estatal : arts. 233 y 234.

Después de la enumeracién de competencia-local que se contiene en el art. 101
de la vigente Ley de Régimen Local, seria dificil decir, en punto a capacidad juri-
dica de nuestras entidades locales, que rige el principio de la «especialidad». Esto
no obsta a que sean casos de incompetencia absoluta aquellos en que el Municipio
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tracion invaden competencias que de manera notoria estan atribuidas a
otra rama distinta, como, por ejemplo, si el Rector de una Universidad
ordenase la vacunacion obligatoria de los vecinos de una localidad, o si

un Delegado de Hacienda decretase la expulsion de un alumno de una
Universidad (44).

se atribuye el conocimiento de cuestiones atribuidas expresamente por Ley al Esta-
do. Las distintas leyes espanolas de régimen local se han preocupado repetidamente
de sancionar estas posibles extralimitaciones. Valgan come fundamento las palabras
pronunciadas por MAURA en la sesién de Cortes del dia 23 de julio de 1908 en de-
fensa, precisamente, del Proyecto de Ley de régimen local presentado por su Go-
bierno: «de modo que es absolutamente imposible —decia— arrancar de la Ley el
principio de que cuando hay extralimitacién hay nulidad, porquee el poder local no
existe fuera del ambito que le estd reconocido y, actuando fuera de esa drbita, por
error o por malicia, estd en igunal cituacién que la mia si yo dispusiese de la finca
ajena, o de la libertad de un préjimo que no tiene por qué obedecermen.

(44) Varios ejemplos de este mismo tenor y la opinién de que se trata de caszos
de nulidad absoluta pueden verse en RANELLETTI, op. cit., pag. 61.

Posiblemente este vicio de nulidad radical a que da luzar la especie de incompe-
tencia que ahora nos oecupa es la que ha inducido a nuestra jurisprudencia de agravios
a declarar que la incompetencia dsbc acusarse de oficio, incluso cuando no ha sido
alegada por el recurrente. Asi ocurre con diversas érdenes del Ministerio de Marina
(concretamente, las de 30 de noviembre de 1550, 30 de abril de 1951 5 16 de octubre
de 1951) por las qué se concedian decterminados quinquenios a efcctos pasivos o in-
dividuos dependientes de dicho Departamento, por la razén evidente de que dichas
6rdenes fueron dictadas con absoluta incompetencia, «toda vez aue el unico Grzano
competente para efectuar la clasificacién y reconocimiento de dercihos pasivos a indi-
viduos del Ejército y de la Armada y, en general, ée cuantos dependen de los Minis-
terios de la Guerra y Marina, es el Consejo Supremo de Justicia Militarn (esta doe-
trina se repite literalmente en las Ordenes de la Presidencia de 30 de diciembre de 1932
«B. 0.» de 28 de enero de 1953), @ de noviembre de 1953 («B. O.n de 25 de no-
viembre de 1954) v 23 de noviembre de 1933 («B. O.» de 2 de diciembre de 19541,

En otra resolucién de agravios (0. de la Pr. de 6 de junio de 1953, «B. O.» de
17 de septiembre)» se declara la nulidad, por incompetencia, de cicttas resolucioncs
de la Delegacion Provincial de Trabajo de Ciudad Real por las que se clasificaban
a efectos laborales a ciertos médicos y alummnos internos de la Beneficencia Provin-
cial, siendo esta materia de la competencia propia del Ministerio de la Gobernacidn.
Lo curioso de esta resolucion —y ello es una consecuencia de los efectos de nulidad
absoluta que se aparejan a este vicio— es que, en su parte resolutiva. este acuerdo
del Consejo de Ministros ordena: 1.0 Declarar de oficio 1a nulidad de las resolucio-
nes que se combaten en el recurso; 2.0 Declarar improcedente ¢l recurse.

Parecida doctrina senté el Tribunal Supremo c¢n su sentencia de 29 de marzo
de 1933, al declarar que es competencia de los Tribunales contencioso-administrativos
examinar y decidir si la Administracién ha actuado deniro del circulo de cus atribu-
ciones o usando de sus facultades, «aunque no corresponda a la jurisdiccion el co-
nocimiento de la cuestion de fondo a que afecta la resolucién reclamadan. Asi, pues,
en estos casos, no valdria la excepcidn de incompetencia de juricdiccién opuesta por
el Ministerio fiscal con base a que, en cuanto al fordo, el acto administrativo atacade
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La violacién del grado jerirquico por parte del érgano administrativo
que actia sélo produce, en cambio, como regla, supuestos de incompe-
tencia relativa, consiguientemente de anulabilidad del acto administra-
tivo viciado. Este tipo de vicio puede producirse en las siguientes hi-
potesis :

1.> Cuando un superior jerarquico conoce cuestiones que son de la
competencia exclusiva (45) de un érgano inferior. Desde luego, debe re-
cordarse que, de acuerdo con nuestro Derecho, el superior jerarquico
puede normalmente hacer cuanto compete a los érganos a él subordina-
dos (46), pero cuando éstos actian, segin Ley, exclusivamente y sin po-
sibilidad de revisién por medio de recurso, en una materia determinada,
hay que entender que un vicio de incompelencia relativa se produce (47).

2> Cuando un organismo inferior conoce y resuelve cuestiones de
la competencia reservada al superior jeriarquico. Por ejemplo, la posi-
bilidad de imponer sanciones disciplinarias a los maestros nacionales se
reparte entre las competencias del Consejo Proviucial de Educacién, del
Director general de Ensefianza Primaria, o del Ministro, segin la gra-

fuese de caracter discrecional. La consecuencia que de aqui se extrae es que la com-
petencia es uno de los elementos reglados del acto administrativo.

La argumentacion anterior vale a fortiori cuando el érgano administrative invade
funciones reservadas a otros poderes del Estado, lo que constituye, segin la doctrina
italiana, el supuesto del straripamento. Esto explica preceptos de nuestro Derecho
positivo tan rigurosos como el art. 9.0 del Fuero de los Espanoles: «Nadie estara
obligado a pagar tributos que no hayan sido establecidos con arreglo a ley votada
en Cortes.» Para FUEYO ALVAREZ, este precepto significa no sélo la declaracién de
que ciertas materias exigen una detcrminada forma normativa, sino que todo otro
tipo de mandato queda desautorizade para el cometido de fijar iributos, por lo que
la desobediencia al mismo se declara juridica (Legitimidad, validez y eficacia, en RE-.
VISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 6, septiembre-diciembre 1951, piz. 64, por
nota). Ahora bien, pricticamente, y ante la imposibilidad en que cualquier particu-
lar se encontraria de oponerse a la ejecutoricdad de un acto administrativo en apli-
cacién de una tributacién no volada en Cortes, el tratamiento jurisdiccional seria cl
dc los supuestos de anulabilidad.

(45) Sobre esto, vid. SERRANO GuUIRaDO, «El recurse coniencioso-administrativo y
cl requisito de que la resolucién cause estadon, en Rev. Ap. PUp., nim. 10, pagi-
nas 138 y ss.

(46) Esla es la doctrina que se contiene, por ejemplo, en Ja Orden de la Presi-
dencia de 25 de octubre de 1951 (¢«B.0.» de 5 de noviembre). Mantiene la tesis con-
traria ForsTHOFF (op. cit., pag. 187), por entender que en tedo caso existiria vicio,
entre otras razones, porque se privaria al destinatario de una instancia en la via de
recursos. Pero este argumento no resulta convincente.

(47) Sentencia de 17 de diciembre de 1921.
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vedad de la sancién; pues bien, resultaria vicioso que uno de estos 6r-
ganos impusiese una sancioén reservada por su gravedad al érgamo supe-
rior (48). Hay que senalar que este vicio de incomnpelencia es subsana-
ble; bastara para ello la conformidad o la confirmacién del érgano su-
perior competencia. Pero, con todo, hasta que la confirmacién no se pro-
duzca, es dudoso admitir que el acto incompetente pueda producir todos
sus efectos,

3.* Cuando un 6rgano administrativo actiia en virtud de una delega-
cién’de competencia que estaba prohibida, o para la que no estaba auto-
rizado el organo delegante. Aqui hay una doble incompetencia: la
del 6rgano que delegé lo que no podia delegar, y la del que actué en
virtud de esa delegacién ilegal. No obstante. hay que entender que el
vicio es de simple anulabilidad, por la apariencia juridica que la dele-
gacién produjo.

7.—Otro elemento del acto administrativo es el contenido. Del con-
tenido cabe dar una acepeién amplia y una acepcién estricta, En el pri-
mer sentido, se determina por opesicién a la fornia del acto, y vendria
a englobar todos los elementos integrantes de Jo que, en términos foren-
ses, se denomina el fondo del asunto (49).

En un sentido estricto, el contenido es, como dice VITTA (50). la de-
claracién de conocimiento, voluntad o juicio en que el acto consiste. Se

(48) Estatuto del Magisterio de 24 de octuhre de 1947, art. 199.

(49) A pesar de que, aparentemente, Bar1Bi hace una enumeracién mas completa
de los elementos del acto administrativo, es ésta la aceprion que utiliza del conte-
nido. Vid. su Sistemdtica de Derecho administrativo, Barcelona, 1917, pag. 29. Una
acepcion tan amplia justifica la critica que de este elemento hace Gia~NNINI, a la
que nosotros nos hemos referido en otro lugar (Lezioni..., cit., pag. 302).

Para LuciFrepr (en L’atto emministrativi nej suoi elementj accidentali, 1941, pa-
ginas 30 y 31) la oposicién «forma-contenido» puede entenderse en dos acepciones
diversas. Si lo que se quiere con ella es lograr una rigurnsa oposicion conceptnal de
tal manera que cualquier elemento del acto administrativo necesariamente haya de
clasificarse en una u otro, entonces por contcnido hay que entender alge mas amplio
de lo que por muchos se propone; por ejemplyu, dentro del comtenido habria de in-
cluirse entonces la motivacién del acto administrativo. Si, por el contrario, se quiere
reservar a la expresién contenido un significado técnico-juridico preciso, habra gne
renunciar a la rigurosa dicotomia légica aquc antes ha quedado planteada; ce obtiene
entonces una distincion no muy de acuerdo con las exigencias de la posicién logira
excluvente entre forma y contenido, perc se obtendrin dos conceptos juridicos sus-
ceptibles de muchas aplicaciones pricticas. Lucrreeor se inclina por esta dltima
acepcién.

(50) Diritto amministrativo, vol. I, pag. 372.
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identifica asi con el objeto del acto (51), y en razén de él, un acto admi-
aistrativo se diferencia sustancialmente de otro (52). Por consiguiente,
entendemos por contenido u objeto del acto administrativo el efecto pric-
tico que con dicho acto se pretende obtener : nombramiento de un fun-
cionario, imposicién de una multa, requisa de un vehiculo, etc.

‘La doctrina distingue tres partes en el contenido del acto administra-
tivo: contenido natural, contenido implicito y contenido eventual (53).

Contenido natural es el que necesariamente forma parte del acto admi-
nistrativo y sirve para individualizarlo respecto de los demas. Por ejem-
plo, contenido natural de la expropiacién forzosa es la transferencia
coactiva de la propiedad del particular al ente publico.

El contenido implicito se refiere a aquellas clausulas no expresas, pero
que hay que entender incluidas en el acto, porqué el ordenamiento ju-
ridico las supone en todos los de la misma especie. Asi, por ejemplo,
aunque nada se diga expresamenle cn el Decreto de nombramiento para
un alto cargo politico (por ejemplo, para el cargo de Director general),
hay que entender como implicita la clausula de la temporalidad del nom-
bramiento. '

Contenido eventual es el integrado por aquellas clausulas que el or-
gano administrativo puede introducir en el acto. Entre éstas deben con-
signarse las llamadas «clausulas accesorias», esto es: condicién, modo
y término. A

(.51) Rovo-ViLLanova habla de objeto o contenido del acto (Problemas de régimen
municipal, pig. 25). Expresamente reconoce también la identificacion entre contenido
v objeto FracoLa (en Gli atti amministrativi, 1952, pag. 31), gne declara: «Objeto y
contenido son, a mi juicio, nociones andlcgas e indican la sustancia del acto juridico.
El contenido de una ordenanza es la voluntad d= ordenar; la de nn certificado es
€l hecho de la comprobacién.»

También SAYAGUES reconoce que el objeto decbe estudiarse dentro del contenido
{Tratado..., cit., pig. 444); FERNANDEZ o VEerasco, El acto administrativo..., cit., pa-
gina 192,

(52) Precisamente por esto STASSINOPOULOS (en su Traité..., cit., pags. 79 y ss.)
estudia la clasificacién de los actos administrativos dentro del capitulo que lleva
por ribrica general «el contenido del acto administrativo»,

{53) ZanosinNl, Corso..., cit., vol. I, pag. 192. BarLeg habla de «modalidades» del
contenido, Sistemdtica..., cit., pag. 29. Lucireror plantea la cuestion partiendo de la
conocida tripartlicién cntre essentialia, naturalia y accidentalia negotii. Desde luego,
ésta es perfectamente aplicable al Dereche administrativo, como tantas otras cons-
trucciones del negocio juridico privado; pero debe observarse, anade, que, tenien-
do en cuenta el eentido técnico-juridico que se da al conccpto de contenido, en la
triparticién anterior entrarian otros elementcs del negocio o acto administrativo. Por

39



FERNANDO GARRIDO FAILA

Esta claro que el examen del contenido nos interesa aqui en cuante
los vicios de este elemento pueden dar lugar a la nulidad o anulabilidad
del acto administrativo. En este sentido, debe decirse que la regularidad
del acto administrativo exige que su contenido sea dcierminado o deter-
minable, posible y licito (54). Pero el defecto de estas exigencias no tie-
ne siempre las mismas consecuencias juridicas,

Por lo que se refiere a la imposibilidad fisica y a la ilicitud penal (35),
hay que concluir que son vicios determinantes de la nulidad absoluta del
acto administrativo, pues la presuncion de legitimidad que el acto admi-
nistrativo apareja no puede prevalecer ni contra la légica, ni contra el
ordenamiento penal vigente. Y otro tanto podria decirse en el caso de
falta de determinacién del contenido; por ejemplo, no tendria valor ju-
ridico una resolucién administrativa en que se dijese que «se sanciona»
(sin decir cé6mo) al funcionario X.

En cambio, el principio de que el acto administrativo debe ajustarse,
en cuanto a su contenido, al Derecho objetivo administrativo vigente, no
obstante su importancia, s6lo da lugar, como regia, a la anulabilidad del
acto administrativo (56). Se trata ahora de saber cuando el acto admi-
nistrativo es ilegal por razén de su contenido. Siguiendo la enumeracién

eso propone que se hable de contenido necesario, implicito y eventual (L’atto ammi-
nistrativo..., cit., pags. 35 a 39).

(54) Ranxewermi, Teoria..., cit., pig. 98.

(55) Por ejemplo, un acto administrativo que ordenase algo que sea delitn.

(56) Al examinar el valor que el art. 4.0 del Cdidigo civil tiene para el Derecho
administrativo, ya seiialamos la regla general de la anulzbilidad o nulidad relativs
como prevalente en ccte sector del ordenzmiento juridiro: la ilegalidad del acto
administrativo ha de acusarse necesariamente durante el plazo de que el particular
dispone para utilizar los recarsos jerirquicos o re¢vieores. No chstante, la jurispru-
dencia ha hecho de vez en cuando declaraciones que parecen poner en revisién la
antedicha regla. Asi, frente al principio generzl de que cn las oposiciones, concur-
508 y subastas la convocatoria es Ley, y que, no habiéndose impugnado en el plazo
pertinente, con arreglo a ella ha de actuar la Administrarién, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 16 de junio de 1930 senté la doectrina contraria de que, siendo evi-
dente el vicio de ilegalidad de la convocatoria, no puede prosperar el argumento de
que habia sido consentida por los después recurrentes. En el mismo sentido se
pronuncié la jurisdiccién de agravios en la Orden de la Presidencia de 13 de octu-
bre de 1952, que senté igualmente la doctrina de que no puede consentirse lo que
es nulo, asi es que si la convocatoria de una oposicion infringe la Ley, no puede esti-
inarse consentida, aunque no haya sido recurrida; y asimismo en la Q. de la Pr. de
24 de abril de 1954 («B. O.» de 19 de julio). Esta doctrina continda, no obstante,
siendo excepcional entre nosotros: la propia juricdiccién de agravios ha declarado
su excepcionalidad en la O. de la Pr. de 20 de junio de 1952 {(«B. O.» de 6 de octubrel.
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de RANELLETTI (57), pueden especificarse los siguicntes supuestos de vio-
laciéon de Ley: 1.° Cuando la Administracion dicta un acto contra lo
dispuesto en un precepto legal (58); 2.° Cuando la Administracién creyé
vigente una norma derogada u olvidé la vigente (59); 3.° Cuando la Ad-
ministracién, al interpretar la norma, le dié un. contenido distinto al

(57) Op. cit., pag. 99. LuciFrenr enumera las siguientes posibles desviaciones o
vicios del contenido: a) Omitir la inclusién en cl acto administrativo de disposicio-
nes que debieron incluirse por formar parte de su contenido necesario; &) Incluir
en el acto, a titulo de contenido eventual, disposiciones qne contrastan con el conte-
nido necesario, o incompatibles con é}; ¢) Inclnir en el acto, con el mismo titulo,
disposiciones contradictorias con el contenido implicito, siempre que la Ley prohi-
ba la derogaciéon de éste; d) Incluir en cl acto, también a titulo de contenido even-
tual, disposiciones que, no contraviniendo el contenido natural, estén, sin embargo,
prohibidas por la Ley (L’atto amm...., cit., pig. 60).

{S8) A veces este supuesto de violacion de la Ley tiene sn origen en la existen-
cia 'de normas de Derecho objetivo contradictorius entre si. La cuestion se complica
cuando las normas contradictorias tienen distinta jerarquia juridica. Asi, ;qué dehe
hacer la Administracién cuando para resolver un asunto se encuentra con un texta
constitucional y una Ley que ordena en sentido diverso, o cunando la contradiccién
se produce entre una Ley y un Reglamento, o entre éste y <l precepto constitucio-
nal? Savacuts entiende que la Administracién debe conformarse con la norma de
mayor jerarquia, salvo en el caso de falta de acuerdo entre una Ley y la Constitu.
cion, dado que «las leyes nacen con una presuncién de constitucionalidad que sélo
puede ser descartada por el érgano con competencia especifica para elloy (Tratado.. ,
cit., pag. #42).

(59) La proliferacion de normas administrativas reguladoras de cada materia en
concreto hace posible esta hipétesis con mas frecuencia de la que cabe imaginar.
A veces los propios organismos oficinles han llcgado a desconocer la legislacion vi-
gente en las materias de su propia y cotidiana competencia. Asi ocurrié en el caso
contemplado por la sentencia del T. S. de 13 de octubre de 1951: unas sociedad de
cementos intenté ucogerse a los beneficios de expropiaciéon forzosa previstos en el
R. D. de 1 de abril de 1927; se inicié con tal motivo un largo expediente, en el
que informaron e intervinieron la Direccién General de Minas y Combustibles, la
Seccién de Recursos del Ministerio, la Asesoria Juridica y el Consejo de Estado. To-
dos estos organismos emitieron sus informes interpretando el R. D. en uno u otro
sentido. Pero hasta el tramite de vista ante el T. S. —en que el Fiscal lo alegé in
voce— nadie descubrié que se trataba de una de las disposicioner derogadas por
la Ley de 18 de agosto de 1931, que revisé la obra legxslauva de la Dictadura. Se
estaba aplicando una disposicién derogada.

Sobre las incongruencias del ordenamiento Jundnco-admmnstrauvo que hace po-
sibles estos errores de los especialistas, vid. GunniNt, Le jncongruenza della norma-
zione amministrativa e la scienza dell’ Amministrazione, en «Riv. Trim. di Dir. Pubb.»,
abril-julio 1954, pag. 295. Este mismo autor cita como trabajos dedicados a poner
de manifiesto los errores cometidos por el propio legislador, los de Poracco, Le ca-
bale nel mondo legale (en Atti Reale Istituto ¥’eneto, 1908, pag. 164}, y ZemoLO (en
«Riv. Dir. Pubb.», 1925, vol. I, pag. 313).
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verdadero (60); 4.° Cuando, interpretando rectamente la norma, se apli-
ca a casos no contemplados en ella, o se excluve el contemplado; 5.° Cuan-
do se iplica una norma dando lugar a cunscenencias juridicas distinlas
de las queridas por el legislador.

A efectos de los vicios del contenido del acto administrativo, merece
especial consideracién la cuestién reiativa a las clausulas accesorias.

No hay ningin inconveniente para que, en hipétesis al menos, se
_admita la-pasibilidad de que un acto administrativo incluya, como clau-
sulas accesorias, la condicién, el modo o el término. La significacién de
estos conceptos no tiene aqui valor diverso del conocido por el Derecho
privado. Asi es que la condicién significa el hecho futuro e incierto del
cual se hace depender la eficacia de un acto administrativo; el modo con-
_siste en una carga inipuesta a la persona a favor de la cual se dicta el
acto administrativo, y, finalmente, el 1érmino indica el dia desde el cual
debe tener eficacia el acto, o desde el cual la eficacia del acto adminis-
trativo debe cesar (61). Algunos autores aiaden como clausulas acceso-

(60) La mayor parte de los casos de violacion de Ley que se plantean ante los
Tribunales se comprenden en este supuesto. Las ilegalidades administrativas son, nor-
malmente, malas inlerpretaciones o interpretaciones forzadas de los textos legales.
Pero frente a la interpretacion de Ja Administracion prevalece la de los Tribunales.

(61) ZANOBINI, op. cit., vol. I, pig. 193. LucIFrRep! critica el que algunos autores,
como Dg VALLEs, incluyan entre los elementos accidentales del acto administrativo
las llamadas «conditiones iuris» (por ejemplo, actos de control de organismos supe-
riores, aceptacion del particular, notificacién al interesado...). Esti claro que éstas
forman parte del contenido natural, no del accidental (op. cit., pigs. 86 y ss.).

LuciFrepr ofrece la siguiente clasificacisn de los elementos accidentales del acto
administrativo. Como punto de partida establece la biparticidn entre elementos acci-
dentales con funcién restrictiva del contenido natural de! acto (cldusulas restrictivas)
y clementos con funcién amplificadora de tal contenido natural (clausulas ampliati-
vas) (op. cit., pag. 179). Entre los elementos del primer grupo (clansulas R) inclu-
ye: a) El término inicial, cuando ¢ causa de ¢l la produccién de efectos juridicos
del acto se retrasa respecto del transcurso normal del mismo; y el término final,
cuando con él se anticipa la cesacién de los efectos del acto; b) La condicién (sus-
pensiva o resolutoria) que, segin el autor, debe incluirse entre las cliusulas R, como
se deduce de los ejemplos por él aducidos. Asi, nombramiento de funcionario bajo
condicion suspensiva de aprobacién, por parte de una autoridad superior, de un
nuevo reglamento interno del entc que regula: cierta forma de empleo; nombra-
mient» bajo la condicién resolutiva de la extincion de la relacion para el caso de
modificacion de las ordenanzas y servicios del ente; nomhrzmiento de funcionarios
realizado por los érganos de administracion extraordinaria de un cnte y bajo la con-
dicion de que los érganos de administracién ordinaria lo ratifiquen (op. cit., pags. 192
y 193); ¢) La reserva de revocacién, la reserva de rescate y la reserva de anulacidén;
d) Otras reservas (entendiendo por reserva la cliusula gne tiende «a eludir la pesi-
bilidad de que un acto venga interpretado como productor Jde todos aquellos efectos
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rias la «reserva de revocacién» del acto administrativo, en virtud de la
cual la Administracién podria, cuando las circunstancias se lo aronseja-
sen, hacer cesar los efectos del acto (62). En resumen, puede decirse
que lo caracteristico de las cliusulas accesorias o elementos accidentales
del acto administrativo estriba en que, como resultado de su insercion,
los efectos juridicos del acto son mas limitados o mas extensos de los
que normalmente hubiese producido.

En general, cabe afirmar que estas clausulas accesorias, cuando no
-estan expresamente determinadas por la Ley, sélo entran en juego cuan-
do la Administracién actiia haciendo uso de sus poderes discrecionales.
Asi es que un acto cuya emisién es obligatoria segin la Ley y cuyo con-
tenido estd por ella predeterminado, no puede ser sometido por la
Administracién a las modalidades de que tratamos. Lo contrario enira-
naria un vicio de nulidad relativa, acusable por el particular aun en el

juridicos que normalmente, ex lege, se le aparejan», op. cit., pag. 212); e)_ Otros ele-
mentos accidentales de menor importancia y atipicos y que, desde-el punto de vista
de los cfectos que producen en relacién con los administrados, pueden agruparse en
la siguiente clasificacién: a’) Exclusién de un efecto que consiste en el nacimiento
de un derecho; b’) Exclusién de ur efectv consistente en la modificacion de un de-
recho; ¢’) Exclusiéon de un efecto consistente en la extinciin de un derecho; d') Ex-
tincion de un efecto consistente en el nacimiento de una obligaciéon; ¢’) Extincion
de un efecto consistente en la modificacion de una obligacién; f°) Extincién de wn
efecto consistente en la extinciéon de una obligacion (op. cit., pags. 225 a 228).

Entre los elementos del segundo grupo (clausulas A) incluye Luvcikrent los siguien-
tes: a) El término inicial, cuando anticipa ¢l momento. de produccién de los efectos
juridicos del acto, y el término final, cuando retrasa ¢l momento de cesacion de
efectos; b) El modo; ¢) Otros elementos dc menor importancia, cuya clasificacion
puede hacerse con criterios analogos al apariado e) del grupo anterior (op. cit., pa-
ginas 235 a 268).

(62) Naturalmente, cuando el acto administrativo sea por si mismo revocable, la
cldusula de reserva de revocacion carece de sentide, pues entonces la revocabilidad
entra como elemento natural del acto. Vid. ForSTHOFF, op. cit., pazs. 174 y 175. Para
STASSINOPOULOS, reserva de revocacion se da en aquellos casos en que, sometido a
condicion resolutoria un acto administrativo, y una vez cumplide el hecho condicio-
nante, los efectos resolutivos no se producen, sin embargyu, hasta tanto la Adminis.
tracién interviene para declararlos. Asi, pues, la diferencia entre un acto condicin-
nal y un acto «bajo reserva de revocaciéon» consiste en que el primero deja de exis-
tir automditicamente desde que la condicidon resolutoria se cumple, mientras que lo
segundo no sucederd sino después de una revocacion formal realizada por la Admi-
nistracion. Cuando la reserva de revocacidn no estd ligada 2 un hecho determinads
(lo que sucederia, por ejemplo, con la formula «c! acto podrd ser revocado en cual-
quier momento»), se asemeja mucho a la condicion resoluturia potestativa; pero no
tiene resultados idénticos, porque, a pesar de la generalidad de la reserva, la Admi-
nistracion no podra revocar el acto por razones arbitrarias, sino en interés del cervi-
cio. (Traité..., cit., pag. 93). :
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caso de que hubiese habido un inicial consentimiento suyo (63). En el
caso, en cambio, de que la Administracion actie discrecionalmente, la
unica limitacién de imposiciones de cliusulas accesorias vendria dada
por la regla general de que éstas no fuesen contra el interés publico. Se
comprende asi que el terreno propicio, por ejemplo, para las cargas
modales sea el de los actos administrativos que favorecen graciosamente
a un particular (64).

Se trata ahora de saber las consecuencias que la existencia de clau-
sulas accesorias ilegales produce. Dos soluciones pueden arbitrarse :
1.* Que la clausula accesoria se considere como no puesta, por ilegal,
permaneciendo valido el acto administrativo; 2.° Que se considere que
la ilegalidad de la cliusula determina la ilegalidad del acto administra-
tivo (65).

~ La primera solucién debe considerarse como normal, habida cuenta
de que las-dichas clausulas no constituyen contenido natural, sino sim-
plemente eventual o accidental, de los actos administraiivos: el acto admi-
nistrativo puede seguir existiendo, aun suprimiéndolas. Sobre todo, ésta
es la solucién que debe admitirse en el caso de que el contenido del acto
administrativo y la obligatoriedad de su emision estén reglados por la
Ley : utile per inutile non vitiatur.

(63) StaSsINOPOULOS, op. cit., pag. 94.

(64) Al conceder ciertas subvenciones coya distribucién realiza la Administra:
cion discrecionalmente, exisie la posibilidad de gue imponga wna carga modal a les
favorecidos; por ejemplo, la carga a un Colegio dc enschianza privada subvenciona-
do de que reserve determinadas plazas para alumnos gratuitos. Precisamentc hay
quienes, como PUGLATTI, han negado la aplicabilidad al Derecho adminisirativo del
concepto de modo, argumentando asi: en la teoria del negocio juridico la aplicacidén
del modo tiene lugar en el campo de los actos a titulo gratuito; es asi que actos
administrativos «a titulo gratnito» no existen, luezo la doctrina del modo es inapli-
cable a ellos. A esto ha contestado con razon Lucierent que la traslacion al Derecho
piblico de conceptos previamente acuiiados por ol privado determina su aplicacién
no tanto a situaciones idénticas cuanto parzlelas. Es lo rierto que existen una serie
de categorias de actos administrativos que, aunque a ellos no conviniera la califica-
cién de gratuitos, tienen por efecto mna ampiiacién de la esferu juridica del particu-
lIar, autorizaciones, concesiones... Pues bien: en estos casos la Adwministracion puc-
de imponer, al dictarles, ciertos cargos que, por ctra parle, no tienmen caracter con-
dicional (L’atsi amm...., cit., pags. 236 2 239). Resulta extrafio que LuciFrepi, al tra-
tar de los actos administrativos en que mas clara aparece la nota de la liberalidad,
se refiere a las autorizaciones (op. cit., pag. 241, nota 133) —rcuestién dudosa si =
tiene en cuenta que, en muchos casos, existe un ¢derecho a la antorizacion— y omita,
en cambio, la referencia a las subvenciones.

(65) STASSINOPOULOS, pag. 96.
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Con todo. la doctrina admite que hay casos en que la ilegalidad de
la condicién o el modo pueden invalidar, tratandose de actos discrecio-
nales, la totalidad del acto. Esto ocurre, por ejemplo, cnando la condi-
cién o la carga constituyen la razon principal motivadora de la emisién
del acto (66). La razon esta en que en estos casos la clausula accesoria
se convierte en causa (elemento esencial, por tanto) del acto administra-
tivo, por lo que cu ilegalidad vicia sustancialmente el acto. Anular en
estos casos las cldusulas accesorias significa privar de causa al acto

total (67).

8.—El examen de la estructura del acto administrativo nos descubre
la existencia de un nuevo elemento: la causa (68). Una vez mas la doc-

(66) StassiNoporLOS, op. cit., pig. 96. El ejemplo que pone este autor es el si
guiente: Si la concesién de excedencia a un funcionario se hace depender de su
conducta futura, es nula.

En este mismo sentido se expresa L.UCIFREDI: «...cuando menos, en el caso de un
acto discrecional que la Administracién haya creido poder dictar sélo modificando
notablemente su contenido normal, la invalidez de tal modificacion debe aparejar
la invalidez de todo ¢l acto. Si la Administracién ha entendido que sélo la inclusion
en el acto de aquel contenido puede garantizar los intereses plhlicos dc qoe es guar-
diana, ¢i, por consiguiente, ha considerado inadecuado o inoportuno el acto en su
contenido normal, no es posible atribuirle Ia paternidad del acto reducido a su con-
tenido normal, no es posible decir que se ha servido de su poder discrecional para
querer un tal acto. De aqui la imposibilidad, cuando menoz en estos casos, de con-
siderar con vida lo que queda del acto después de la amputacién de las prescrip-
ciones ilegitimas en él incluidas» (op. cit., pig. 362).

(67Y Supongamos, continuando con un ejemplo utilizado anteriormente, que Jla
Administracién concede una cuantiosa subvencién (disponiendo de los fondos pre-
supuestarios para estas atenciones) a un ceclegio de ensefanza privada, imponiéndole
al mizmo tiempo la carga de que dedique ¢l 50 por 100 de sus plazas a matriculas
gratuitas. Si existe una Ley general en la que se ordena que e! maximo de plazas
gratuitas que pueden exigirse en cualquier caso por la Administracion a los Centros
de ensehanza privada es el de 25 por 100, hay motivo para pensar que la carga im-
puesta por la Administracién en este caso sea ilegal. Ahora bhien, al impugnar la
cldusula se anularia la totalidad del acto administrativo de subvencién, ya que cuan-
do la Administracién se decidi¢ a conceder una tar grande subvencién lo fué pre-
cisamente para conseguir el efecto practico (por otra parte, no contrario al interés
piblico) de que en aquel Centro aumentasen de forma considerable las plazas de
alumnos gratuitos. Comno en estos casos la L.ey que autoriza la subvencion suele de
jar a la Administracion un amplio poder discrecional para apreciar la -oportunidad
de su otorgamiento, es licito que la Adminictracién senale, en principio, requisitos
que, en este sentido, se convierten en la justificacion causal del acto de subvencién,
en su «porquér,

(68) De la literatura juridica sobre la cauea en Derecho administrativo, aparte
de los Tratados generales que después se citarin, deben destacarse: PHiLiBERT, le
but et le motif dans lucte administratif, Paris, 1931; VepeL, Essay sur la notion de

45



FERNANDO GARRIDO FALLA

trina del Derecho administrativo ha procedido de acuerdo con la pauta
marcada previamente por el Derecho privado.

Se distingue por los privatistas entre «causa juridica» y «causa natu-
ral»: la primera, que se denomina también causa inmediata, es el fin
al que se dirige todo acto adminisirativo de una determinada especie,
por lo que su caracter es objetivo y varia de una a otra categoria de
actos; la segunda, o causa remota, se identifica con los motivos y es el
fin particular que el agente se propone dictando el acto, por lo que
predomina el caracter subjetivo y varia de uno a otro acto, incluso
entre los de la misma especie (69).

En la aplicacién de la doctrina de la causa al Derecho administrativo
deben distinguirse varias posturas :

a) Para algunos no ofrece ninguna dificultad la aplicacién pura y
simple al acto administrativo de la doctrina de la causa tal como ha
sido elaborada con vistas al negocio juridico de derecho privado. Asi,
ZANOBINI (quien, por cierto, entiende que ia causa no es elemento esen-
cial del acto administrative o del acto juridico en general, sino requisito
de la voluntad, es decir, un modo particular de actuar de ésta), aplica
la distincién entré causa juridica y causa natural, antes referida, a los
actos administrativos. La causa consisie asi en el efccto practico deter-
minado de cada acto administrativo : la concesiéon produce el efecto de
hacer surgir en el concesionario un nuevo derecho, mientras la orden
de policia produce el efecto de limitar la libertad de un particular y el
nombramiento de un funcionario determina la constitucién de una rela-
cion de servicio enire Administracion y particular. Esto ocurre siempre
asi en los actos de cada especie juridica; en cambio, la causa remota o
motivo es variable: la concesién puede hacerse en consideracién a las

cause dans le Droit administratif, Paris, 1934; ForTl, I motivi ¢ la causa negli atli
amministrativi, en «Foro Italiano», vol. LVII, 1932, tomo III, pnag. 289; Booba, Opi:
nioni sulle causa nell’atto amministrativo, en «Studi in onore di SaxT1 Romaxow, ve-
lumen 11, pig. 59; ALESs1, In torno ai concetti di causa giuridica, illegittimita, ecceso
di potere, 1934; GasParmi, La causa degli ani amministrativi, Pisa, 1942,

(69) Zanosixi, op. cit., vol. I, pigs. 190 v 191. El ejemplo que pone este autor
es el siguiente: en la compra.venta la ceusa juridica de la obligacién del comprador
es la adquisicion de la cosa, mientras la del vendedor es conseguir el precie; en
cambio, los motivos de las partes en dichos contratos pueden ser los mas diversos:
la cosa puede adquirirse para volver a venderla, para arrendarla, para usarla directa-
mente, para regalarla, etc., etc.; mientras que c! precio puede emplearse en una
inversién capitalista, como medio de extingnir un préstamo, para adquirir subsisten-
cias, etc., etc.
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dificultades que ofrece la gestién directa o en consideracién a la exis-
tencia de medios técnicamente mas perfectos que posean los particula-
tes; la orden de policia puede tener por fin hacer cesar un daifio real y
presente, o prevenir un dafio futuro (70), etc.

Las diferencias con el Derecho privado aparecen tnicamente al exa-
minar la causa remota o motivo. Dada la diferencia existente entre la
libertad de los particulares y la discrecionalidad de la Administracién
piblica, debe afirmarse que, mientras los motivos son normalmente irre-
levantes en Derecho privado, en Derecho piiblico deben ajustarse (y esto
es requisito de validez del acto) al interés general (71).

La falta de un tratamiento diferenciador entre causa y motivos del
acto administrativo es normal en los autores que pueden incluirse en este
grupo. Todo deriva de la ya aludida distincion entre causa inmediata
y causa mediata (72), lo que, combinado con la separacién entre el mo-
tivo ultimo y los motivos remotos, conduce a la interdependencia con-
ceptual entre las dos nociones. Esto esta claro en FORTI, quien, conside-
rando que toda volicién es el resultado de una cadena de motivos, llega
a la conclusion de 'que «la causa es el motivo iltimo, es decir, aquel
que inmediatamente precede al acto volitivo y le da su calificacién ju-
ridica» (73).

(70) Op. cit.. pag. 191. Los ejemplos de este autor no resultan en absoluto con-
vincentes. Sin prejuzgar por ahora hasta qué punto la teoria de la causa en Dere-
cho administrativo debe ofrecer peculiaridades respecto al Derecho civil, es lo
cierto que cuando se dice que la causa de la ohligacién del comprador en la
compra-venta estd en la adquisicion de la. cosa, se estd apuntendo a la razén deter-
minante que justifica la situacion del comprador como cbligado a pagar el precio.
Ahora bien, cuando -ZsnoBINI dice que la causa de la concesién esta en hacer sur-
gir en el concesionario un nuevo derecho, o que la causa de la orden de policia
esta en limitar la libertad de un particular, se estd diciendo algo muy distinto y,
desde luego, bastante menos exacto. Porque no puede pensarse que la razéon determi.
nante de la actividad administrativa cuando dicta una orden de policia, es decir, el
porqué de esa orden, esta en la limitacién de la libertad particulsr. Esto ltimo es en lo
que el acto consiste, o sea, su contenido. La causa hay que buscarla por otra parte.

(71) Za~oBiNi, op. cit., pag. 191.

(72) La difusiéon de cste distingo en Derecho administrativo se debe posible-
mente a CaMMEO, y puede comprobarse, con la sefialada conseruencia del tratamien-
to conjunto de causa y motivos, en FBRAGOLA, op. cil., pags. 27 y ss.

(73) Lezioni..., cit., pag. 154. Confundir la causa con el motivo subjetivo sig-
nifica, necesariamente, confundir la causa con ¢l fin. Fl propio Forri declara a
continuacién que la causa es «el fin del negocio». Justamente nuestra posterior ar-
gumentacién se dirigira a hacer ver que causa y fin responden a exigencias con-
ceptuales distintas, y que, por consiguiente, son elementos .diferenciables en el acto
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b) Para otros, la teoria de la causa no tiene razon de ser en Dere-
cho administrativo. GIaNNINI entiende que, incluso en el Derecho priva-
do, es discutible la teoria de la causa, y que seria preferible hablar del
nexo causal entre voluntad y objeto; pero, desde luego, en relacién con
los actos administrativos, se debe negar sin mas la posibilidad de tras-
ladar o de aplicar el concepto de causa. La razén de esta afirmacién se
encuentra en que el acto administrativo es tipico en cada uno de sus ele-
mentos, lo cual quiere decir que el contenido de la voluntad esta en
conexion necesaria con Jos motivos y los presupuestos, pues que en ellos
encuenira su condicién (74).

Asimismo, ALESSI somete a critica la doctrina de lu causa. Para él lo
caracteristico de las distintas teorias consiste en el dato comin de que
con la idea de causa se trata de lograr la adaptacién del acto adminis-
trativo al interés publico a través de los ciementos constitutivos de aquél.
De esta forma, dice, se olvida que el interés piblico en el ssquema de
la legalidad juridico-administrativa no significa sino un término de com-
paracién extrinseco al acto mismo y ofrecido por la norma juridica a los
efectos de limitar desde el punto de vista sustancial (y en garantia, tan-
to del interés piliblico como de los derechos de ios particulares) la po-
testad de accidn de la Administracién publica. Asi como el respeto a las
prescripciones formales constituve la condicion de la legalidad formal
del acto administrativo, asi la conformidad con el intérés piblico cons-
tituye Ja condicién de su legalidad sustancial. El interés publico se con-
vierte asi en limite (pero limite positivo) de la actuacién administrativa.
Esto. desde luego. no tiene nada que ver con la doctrina de la causa de
Derecho privado, que no es aqui aplicable (75).
administrativo. De momento, nos interesa sélo sefalar que Forri discute la postura
de CARNELUTTI, para quien por causa debe entenderse el interés que el acto tiende
a satisfacer, afiadiendo quec interés y fin sun nociones que no coinciden. La ecritica
de ForTr puede resumirse en las siguientes palabras: «Se puede considerar justifi-
cado que se hable de interés para explicar qué sea la causa del contrato (o de los
negocios en general); pero no porque esta nocién se pueda distingnir de la de fin,
ni, mucho menos, porque pueda contraponérscle, sino por ia razon opuesta de
que el interés se identifica con el fin, en lo que cominmente se hace consistir la
causa (op. eit., pag. 158). Finalmente, debemos anadir que para Forti la causa sola-
mcnte s¢ da en los actos administrativos que tienen cardcter de nepocios juridicos.
Un certificado, por ejemplo, expedide por la Administracion es obvio que produce
sus efectos con independencia de los motivos que movieron « la Administracion
a redactarlo (op. cit.. pags. 161 y 162). Contra ZANOBINI, op. cit., pag. 191.

(74}  GuanNinL, Lezioni .., cit., pigs. 316 v 317.
(75) Avessl. Sistema istituzionale..., cit., pags. 260 y 26).
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También se omite la referencia a la causa en DE VALLES. Este autor
habla, en cambio, de los presupuestos juridicos de la voluntad como
«aquellas circunstancias en vista de las cuales la Ley prescribe que la
persona juridico-piblica pueda actuar». Asi, por ejeniplo, para anunciar
un concurso es presupuesto determinante ia existencia de vacantes: y lo
es la peligrosidad de un edificio para ordenar su clausura. Son éstos los
motivos —ailade DE VALLES— que mds se aproximan a la causa (70).

¢) A nuestro juicio, los dos grupos de teorias que se acaban de exa-
minar pecan, el primero, por defecto, y el segundo, por exceso. Pecan
por defecto quienes aplican sin mas al Derecho administrativo la teoria
de la causa elaborada por el Derecho privado; por exceso de diferen-
ciacién, quienes se niegan a admitir la existencia en aquel campo de
una nocién, al menos, paralela a la del civil.

Esta claro que la teoria de la causa en Derecho administrativo no
puede desconocer, desde su planteamiento inicial, las peculiaridades que
€] acto adminisirativo ofrece, una de las cuales es que, mientras la teo-
ria de la causa en Derecho civil se ha construido coulemplando funda-
mentalmente los negocios juridicos bilaterales que son los contratos, en
cambio, el acto administrativo es unilateral (77); olra, que mientras en
Derecho privado la actuacion de los particulares es libre y espontanea
dentro del campo de lo licito, en Derecho Adminisirativo actia como
condicionante de la actividad administrativa, incluso de la discrecional,
la nocién de interés publico. Esto ultimo nos va a servir desde ahora
para descubrir la existencia en el acto administralivo dc un nuevo ele-
mento, auténomo, respecto de la teoria del Derecho privado: el fin.
De él trataremos en su momento oportuno, pero vilganos ahora la re-
ferencia para entender rechazadas cuanias teorias sobre la causa se mon-
ten precisamente sobre la determinacién de la adecuacién entre el acto
administrative y el interés piblico, que es su fin (73).

(16) Elementi di Diritto amministrativo, Florencia, 1937, pag. 195.

(77) Ya Forti ha puesto de relieve la trascendencia que, incluso desde el punto
de vista del Derecho privado, significa el hecho de que el pacio sea contractual o
unilateral (op. cit., pags. 159 y 160). Savacues, Tratado..., cit., pag. #46.

(78) Demuecstra esta afirmacién la simple consideracién dcl hecho de que 1la
doctrina de la causa debe corresponder (de aqui la identidad dc la terminologia),
aun salvando las distancias, a elementos del negocio juridico conecidos por el De-
recho privado. Ahora bien, ya hemos dicho aue la consideracién del fin es tipica
del Derecho administrativo.
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Por otra parte, las teorias que antes hemos incluido en el grupo b)
pecan por exceso desde el momento en que llégan al extremo de creer
inaplicables al acto administrativo la doctrina de la causa. Si nos fija-
mos en que algunos de aquellos autores explican con Ia nocién de «pre-
supuestos» lo que para nosotros constituye la causa, podriamos muy bien
concluir que todo se reduce a un puro problema terminolégico. Pero con
todo, defendemos la aplicabilidad del concepto de causa por las razones
que siguen a continuacién.

Lo caracteristico de la causa en Derecho privado no es tanto el efecto
prdctico que con el negocio juridico consiguen las partes, como se afirma
por muchos, cuanto que ella constituye la razén justificadora de la obli-
gacion de cada una de las partes. Si se dice que la causa de la compra-
_venta consiste, para el vendedor, en conscguir una suma de dinero como
precio por la cosa. se dice, desde luego, algo que es cierto; pero por el
argumento fundamental de que el tal efecto practico (conseguir la suma
de dinero) constituye simultaneamente la razon objetiva que justifica su
obligacion de entregar la cosa. Dado el caricter peculiar de los actos
administrativos, la coincidencia entre efecto practico y causa no se da.
El error de los ejemplos ofrecidos por ZANOBINI y a que antes hemos alu-
dido estriba precisamente en esto, pues si es cierlo que el efecto prac-
tico que se consigue con una concesién adminisctrativa es hacer nacer
una serie de nuevos derechos en el concesionario, no lo es, en cambio,
que en esto consista la causa juridica del acto de concesion.

Las cosas se presentarin, en cambio, de manera diferente si ahora,
al tratar de los actos administrativos, nos preguntamos por la razén jus-
tificadora de cada uno de ellos, o sea por la circunstancia que justifica,
en cada caso, que un acto administrtivo se dicte.

La determinacién del elemento que investigamos vendria entonces
dada por la contestacién de la pregunta: «;porqué?», y, justo es recono-
cerlo, el término «causa» resulta aqui el adecuado.

Resulta asi que una serie de circunstancias de hecho se integran como
elementos del acto administrativo a través de la nocién de causa (79).

(79) Fué Haumiou quien, comentando la jurisprudencia del Conseil d’Etat, wuti-
lizé la nocién de causa para lograr la integracién de los presupuestos ficticos como
elementos del acto administrativo. De esta forma se lograba la transformacién del
llamado error de hecho en error de dereche y la equiparacion de la falsificacién
de los hechos a la violacién de la ley. Para Haurtou «la causa juridica de un acto
es el elemento de hecho que determina la categoria de la situacién que postula la
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Por ejemplo, la causa de una sancién disciplinaria esta en la comision
efectiva de la falta; la causa de la orden de demolicién de una finca rui-
nosa, en el estado de ruina; la de la jubilacién de un funcionario por
imposibilidad fisica, en la situacién de imposibilidad fisica; la del tras-
lado voluntario de un funcionario de una a gtra plaza, en la existencia
de esta ultima como vacante y en la solicitud del interesado, etc. etc.
Como se ve, la comprobacién de la causa ha de consistir normalmente
en la constatacién o apreciacién de un hecho o de un estado de hecho (80),

realizacién del acto». Asi se deduce que la jurisprudencia establecida por el Conseil
d'Etat en las tres siguientes decisiones: arrét Trépont (de 20 de cnero de 1922), arrét
Blanchart (de 23 de marzo de 1923) y arrét Lefranc (de 22 de julio de 1926). En el
primero de cllos se trataba de una solicitud de retiro, en el ‘cual la solicitud desem-
penalba el papel de causa juridica del acto administrativo que lo concediese; faltan.
do la peticién, este ultimo hubiese sido un acte administrativo sin causa. En el
asunto BLANCHART se trataba igualmente de un Decreto en el que se decia que el
recurrente habia sido trasladado a peticién propiu a oiras funciones; como en rea-
lidad tal peticion faltaba, la causa juridica era inexistente. Finalmente, en el asunto
LerraNc se trataba de un funcionario licemciade por sapresién del empleo; la li-
cencia por supresion del empleo es una categoria conocida y la supresion del em-
pleo juega como causa juridica del licenciamicnto; pero, en realidad, el empleo
no habia sido suprimido, puesto que alganos dias despnés el interesado era reem-
plazado por otro funcionario; por consiguicnte, hecho materialmente inexacto y
causa juridica inexistente. Se deduce de 10do esto que la tcoria de la causa juridica
no puede ser confundida con la de los motivos que sirven de base al (détournement
de pouvoirs (Precis de Droit administratif, 1927, pag. 43¢ y nota 1).

Un examen de esta misma jurisprudencia y la discusién acerca de si la revisién
de los hechos por el Conseil d’Etat supone la admisién de un nuevo supuesto de
apertura del recurso por exceso de poder, en R. VipaL, L’évolution du detournement
de pouvoir dans la jurisprudence administrative, en «Rev. de Droit Public», abril-
junio 1952, pags. 287 y ss.

{80) La importancia de estos elementos facticos como elementos juridicos del
acto administrativo no podia pasar desapercibida a2 la doctrina, aun prescindiendo
de la utilizacién de la nocién de causa. Asi, Bonnarp habla en este caso de los me.
tivos del acto administrativo como de su razén de ser, apareciendo asi un. «motivo
objetivo» junto al subjetivo antes examinado. (Précis élémentaire de Droit adminis-
tratif, 1940, pig. 29). En el mismo sentido se acepta el concepto por Royo-ViLLANOva,
que incluso utiliza ejemplos anilogos a los ofrecidos por nosotros en el texto, pero
hablando de motivos (Elementos de Derecho administrativo, 23.2 ed., tomo.I, pa-
gina 107). Igualmente SavaGUEs habla de causa o metivo, aunque prefiriendo esta
iltima denominacion, con referencia a «las circunstancias de hecho o de derecho
que en cada caso llevan a dictar el acto administrativon (Tratado..., cit., pag. 447).

En materia de expropiacion forzosa, nuestro Derecho vigente (L.ey de 16 de
diciembre de 1954) reconoce el juege del clemento causa a través de la instituciéon
de la reversién al particular de los terreros que se le expropiaron y no fueron uti-
lizados en la obra puablica proyectada, o ésta no se realizase (art. 54 de la Ley).
En efecto, en la expropiacién, la causa viene dada por la efectiva necesidad que
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con lo que se viene a resolver el problema juridico dc por qué y en qué
medida las jurisdicciones revisoras pueden entrar en el examen de los
hechos determinantes de una decisién administrativa (81). De aqui las
dos clases de error factivo que pueden viciar la causa del acto adminis-
trativo : falsedad en los hechos y apreciacién errénea de los hechos.

a) La falsedad de los hechos no plantea mas problema que el de su
probanza; pero, probado el error, el acto adniinistrativo debe declararse
viciado. Asi, si resulta que se nombré un funcionario para una vacante
que no existe; o se dié traslado voluntario al funcionario que no lo soli-
cito; o se sancioné por falta que esta probado que no se cometis, etc. En
estos casos, la comision del error tiene los mismos efectos que la viola-

cién de la Ley (82).

la Administracion tiene de un bien de propiedud particular; el fin, en cambio, con-
siste en la posibilidad de realizar una obra publica, establecer una empresa publi-
ca o, genéricamente, satisfacer un interés publico o social. Si la Administracién
declarase (en el supuesto de que esta declaracion sea de la competencia de érganos
administrativos) el interés publico o social sin que éste existiese efectivamente (por
ejemplo, con el fin de apoderarse de una finca particular para recreo de los funcio-
narios), el acto expropiatorio estaria afectado de vicio en cuanto al fin (desviacién
de poder o «detournement de pouvoir»); si la Administracién ocupase biencs no
necesarios al fin de la expropiacién, o ésta se hiciese innecesaria por no realizacién
de obra o porque la realizacién de ésta demostré que tales hiencs no tenian por que
ser expropiado, el vicio sera de la causa. Pues bien, asi como nuestro Derecho
hace imposible la fiscalizaciéon de la apreciacion discrecional que la Administracion
hace del fin, cierlos supuestos de falta de causa son acusablea —comno se ha dicho—
a través de la reversién.

Ha de observarse que cuando ordinariamente se hahla de la expropiaciéon for-
zosa por causa de utilidad piblica o por cousa de interés social, no se esta alu-
diendo al anterior sentido técnico de la expresion (Cfr. Gonzirrz Perez, La utili-
dad publica y el interés social en la nueva Ley de Expropiacion forzosa, en «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», mayo-junio 1955, pags. 257 y ss.)

(81) Vid. nuestro trabajo El tratamiento jurisprudencial de le discrecionalidad
administrativa, en REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, niim. 13, enero-abril, 1951,
pag. 151. .

(82) SrassiNopouros, Traité..., cit., pag. 175.

La teoria de lo que los alemanes denominan «actos admnistrativos necesilados
de coadyuvante» (FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 1950, pigs. 170 y ss.)
debe ser tenida aqui en cuenta a los efectos de le validez de aquellos actos admi-
nistrativos en que falte el requisito de la intervencién particular. Debe recordarse
que a partic de Orro MAYER, que puso el centro de gravedad de la validez de los
actos adminisirativos en el obrar del Estado, resultaba dificil explicar la interven-
cién de los particulares. W. JELLINEK tuvo que recurrir a la extrafia terminologia
(extrafia dada la unilateralidad de los actos administrativos) de los actos adminis-
trativos Dbilaterales. Véase, sin embargo, c¢émo todo se reduce, de acuerdo con lo
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b) Cuando se trate de la apreciacion y subsiguicnte calificacién de
unos hechos, entonces la posibilidad de que el error pueda ser fiscaliza-
do por una jurisdiccién revisora depende del grado de discrecionalidad
que a la Administracién haya sido concedido para realizar tal aprecia-

cién (83).

que se dice en el texto, a entender que estos actos administrativos exigen como
uno de sus presupuestos facticos la existencia de una manifestacion de la voluniad
del particular en un determinado sentido. Asi, en el acto administrativo que con-
cede el retiro volnntario a un funcionario, los efectos juridicos se producen tnica
y exclusivamente por voluntad de la Administracion: ahora bien, para que el acto
administrativo sea valido, hace falta que cada uno de sus clementos sea regular,
entre ellos la causa; y faltaria la causa si no hubiese precedido la peticion de re-
tiro por parte del funcionario.

Debe advertirse que no toda intervencidon del particular a los efectos de con-
dicionar la validez de¢ los actos administrativos tiene lugar a través del elemento
causal. Vid. MieLe, La manifestazione di volonta del privato nel Diritto amminis-
trativo, 1931, y nuestro trabajo El negocio juridico del particular en el Derecho
administrativo, en REVISTA DE ADMINISTRACION PCBLICA, enero-abril 1930, pags. 117
y siguientes. .

(83) En este punto debemos remitirnos, por tanto, a cuanto hemos dicho acer-
ca de la fiscalizacién de las facultades discrecionales de la Administracion.

La jurisprudencia espafiola ha venide abriendo una bhrecha cada vez mas consi-
derable en el vago principio de que sélo a la Administracién compete la facultad
de apreciar los hechos o elementos facticos que sirven de causa a los actos adini-
nistrativos. Ciertamente que los errores de hccho evidentes no han quedado nunca
sustraidos al analisis de los Triburales. Pero cuanto suponia un juicio de valora-
cion sobre los hechos se entendia tradicionalmeute como competencia privativa de
la Administracion publica. No se deduzca, sin embargo, de lo anterior que {a ju-
risdiccidén revisora haya intentade en Espafia, ni mucho menos, apropiarse puntos
de vista y competencias que son privativas de la Administracién piiblica. Simple-
mente senalamos que se ha producido un avance en la materia que, en los momen-
tos presentes, se refleja en los siguientes principios: 1.2 La jurisdiccién revisora es compe-
tente para apreciar si los hechos que se imputan a un funcionario expedientado estan
o no probados en ¢l expediente, y es mis, si la calificaciin como falta grave de los
mismos estd debidamente realizada (sentencia de la Sala 4.2, de 28 de enero de 1935).
Sin embargo, en esta 1nisma materia, el T. S. respcta la libertad de la Administracién
para, una vez calificada la falta, elegir entre las sanciones mas o menos graves que
para castigarla permite la Ley (sentencia de la Sala 4.2 de 18 de noviembre de 1953).

2.0 En contraste con lo anterior, la jurisdiccion de agravios ha decclarado que
las facultades atribuidas a la Administracidn para certificar sobre la buena con
ducta observada por los particulares (en sus aspectos socizl y politico) son discre-
cionales, por lo que en este punto la jurisdiccién revicora no puede revisar el
punto de vista mantenido por la Administracién activa (O. de la Pr. de 25 de octu-
bre de 1951; «B. O.» de 8 de noviembre).

3.0 La jurisprudencia ha declarado también reiteradamente la imposibilidad de
que la jurisdiccion revisora fiscalice los criterios técnicos utilizados por la Admi
nistracién aetiva al dictar un acto administrative; asi, resultaria imposible que un
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9.—Quedan aun dos cuestiones por exauinar en relacién con el proble-
ma de la causa. En primer lugar, el error de hecho de que se esta tra-
tando no debe calificarse juridicamente como vicio de la voluntad. Es
evidente que, en muchos casos, podria aducirse también, a los efectos
de demostrar el vicio del acto adminisirativo, que la Administracién
procedié con un conocimiento erréneo del asunto (incluso, pudiera ser,
inducida al error por el propio particular que se beueficié del acto),
pero lo interesante es subrayar que el vicio se produce por el simple
dato del error factico y con independencia del conocimiento que de di-
cho error tenga la Administracién piablica. Asi, para anular un nombra-
miento de funcicnario para una plaza que estaba chbierta, no €s necesa-
rio demostrar que la Administracién padecié un error (vicio de la vo-
luntad); basta con comprobar que la plaza estaba efectivamer.te cubierta.

En segundo lugar, debe resolverse lo relativo a si el vicio en la cau-
sa da lugar a nulidad absoluta o a simple anulabilidad del acto admi-
nistrativo vietado. Hay fundamentalmente dos razones que pudieran ha-
cer creer, habida cuenta de los efecios propios que a la nulidad v a la
anulabilidad se asignen, que la causa viciada produce la nulidad absolu-
ta del acto administrativo afectado. Estas dos razones son las siguien-
tes: En primer lugar, la existencia del error de hecho viene a quebrar
en ocasiones la firmeza del acto administrativo en relacién con la Admi-
nistracién. En efecto, sabido es que cuando la Administracién dicta un
acto administrativo declaratorio de derechos queda vinculada respecto de
él : estos actos administrativos son irrevocables (84). Si el acto es ilegal
y ademas lesioné intereses econémicos de la Administracién, la tinica po-

aspirante a la funcién puablica impugnase una opocicién o vn concurso en que hu-
biese tomado parte, pretendiendo la anulacion de los nombramientos realizados
por alegar que no se han apreciadc debidamente sus propios méritos v su prepara-
cién especifica para el cargo (0. de la Pr. de 10 de noviembre de 1951), «B. O.»
del 23)». En cambio, en otros casos se ha admitido que el contenido de un dicta-
men técnico sea discutible y, por ende, revisable ante la jurisdiccién revisora. El
caso mas notable que, a estos efectos, ofrece nuestra jurisprudencia es sepuramente
el relativo a los expedientes de declaracién de fincas ruinusas, de cardcter contra-
dictorio y en los que. junto al informe técnico del arquitecto municipal, se tienen
en cuenta los dictimenes aportados por los peritos de los inquilinos (sentencias de
la Sala 4.2 del T. S. de 24 de febrero vy de 2¢ de diciembre de 1954).

(84) Cualquiera que sea la opinion que nos ofrezca este principio, es lo cierto
que constituye una regla en el Derecho administrativo espafiol. Vid. una critica a
fondo del misme en Garcia pe ENTERRiA, La configuracion del recurso de lesividad,
en REVISTA DE ADMINISTRACION PCnrica, nuim. 15, septiembre-diciemhre 1954, pagi-
nas 109 y ss.; Guatra, El proceso de lesividad, Barcelona, 1953,
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sibilidad de acusar sus vicios queda reservada al llamado proceso de le-
sividad en el que la Administracién aparece exlrafamente como recn-
rrente contra sus propios actos. Pues bien, esta imposibilidad que tiene
la Administracién de revocar sus propios actos cuando son creadores de
-derechos a favor de terceros hace excepcion cuando se trata de un acto
afectado por un error material o de hecho. Esta regla ha sido sancio-
nada por la jurisprudencia contencioso-administrativa (85), e igualmen-
te por la de agravios en relacién con las cuestiones.de personal (86).

En segundo lugar, la existencia del error de hecho puede quebrar
también la firmeza del acto administrativo en relacion con los particu-
lares, en cuanto posibles recurrentes. Sabido es que cuando los recursas
procedentes no se utilizan dentro del plazo pertinente el acto adminis-
trativo se hace firme y, consiguientementc, inimpugnable. Pues bien,
como excepcion, los reglamentos de procedimiento administrativo de los
+listintos Ministerios admiten la posibilidad de un recurso extraordinario
de nulidad o revision utilizable precisamente contra actos firmes. El
fundamento de este recurso estriba justamente en que dicho acto firme,
haya sido acordado con evidente error de hecho (87).

{85) Asi lo afirman, entre otras, las sentencias del T. S. de 20 de mayo de 1936
y 5 de marzo de 1945. :

(86) La O. de la Pr. de 10 de noviembre de 1951 («B. O.» del 20), resolutoria
de agravios, declaré que, «segin tiene declarada esta jurisdiccién, entre otras oca-
siones, en el acuerdo resolutorio del recurso de agravios formulado por don R. H.,
aprobado por el Consejo de Ministroe con fecha 23 de mayo de 1950, la Adminis-
tracién puede volver sobre sus propios actos, aun después del plazo de cuatro anos
qgue se establece en la Ley de 22 de junio de 1894, siempre que se trate de rectificar
simples errores materiales que no impliquen modificacién de criterios en la inter-
pretacion y aplicacién de las normas pertinentesn. Asimismo, la 0. de la Pr. de
28 de enero de 1952 («B. O.» de 3 de febrero) afirma que «un simple error de he-
cho es en cualquier momento rectificabley.

(87) La 0. M. de 3 de diciembre de 1947, que aprueba el texto refundido sobre
tramitacion de recursos en el Ministerio .de Educacién Nacional, regula, en su ni-
mero 10, un recurso de nulidad que podra interponerse contra resolucién firme en
los siguientes casos: a) Cuando se hubiere dictado la resolucion con evidente y
manifiesto error de hecho que afecte decisivamente a la cuestiéon de fondo. b) Cuan-
do, después de dictada, se recobren y presenten documentos con valor y eficacia
bastantes para determinar una resolucién distinta a la reenrrida. ¢) Cuando, ésta se
hubiese fundado en documentos declarados falsos judicialmente. d) Cuando, de
haber intervenido testigos cuyas declaraciones hubieran sido decisivas para la reso-
Tucién tomada, aquélios hubiesen sido condenados por falso testimonjo por los Tri-
bunales espafioles. e¢) Cuando la resolucién recurrida se hubiese dictado injustamen-
te en virtud de cohecho, violencia o cualquier otra maquinarién fraudulenta.

De aniloga manera, el Reglamento de procedimiento administrativo en el Minis-
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No obstante, y esto es una consecuencia de ia cautela con que los
supuestos de nulidad absoluta deben admitirse en Derecho administra-
tivo, las conclusiones a que parecc llegarse con lo anterior deben ser
corregidas en virtud de las consideracioncs siguientes :

1.* En aquellos casos en que el supuesto de hecho en que la causa
consiste venga dado por un acto voluntario del parlicular que se rela-
ciona con la Administracion, debe entenderse que el transcurso del pla-
zo de utilizacién de recursos propio de los actos anulables sin que nin-
gin recurso se haya utilizado, significa aquiescencia del particular (88).

2.2 La posibilidad que la Administracion tiene de revocar en cual-
quier tiempo sus actos declaratorios de derechos afectados por errores
de hecho ha sido interpretada por la jurisprudencia con un sentido su-
mamente restrictivo, hasta el punio de que apenas queda reducido el
principio a la subsanacién de errores maleriales; por ejemplo, cémputo
de los afios de servicio activo prestados por un funcionario a los efectos
de la declaracién de su haber pasivo, o a los efectos de su calificacién
escalafonal, o de su antigiiedad para ascender de categoria, etc., etc. (89).

3.» La posibilidad del recurso extraordinario de nulidad o revisién
de que disponen los particulares no es tanto, como pudiera parecer, una
posibilidad permanente de recurso, con olvido de los plazos normales,
cuanto una rehabilitacion de plazos por consecuencia de la nueva com-

terio de la Gobernacién (Decreto dc 31 de enero de 1947) achitra un procedimiento
de revisién contra resoluciones administrativas firmes en las que se dé alguna de
las circunstancias sizuientes: 1.2 Que sea patente el haberse incurrido al dictarla
en manifiesto error de hecho que resulte de los propios documentos incorporados al
expediente. 2.2 Que se recuperen documentos d= valor csencial para la resolucién
del asunto ignorados al dictarse éstp n ocultedos por persona cnyo interés en el
asunto fuera contrapuesto al del reclamante. 3.2 Que en la resnlucion hayan influi-
do esencialmente documentos o testimonivs deilarados falsos por sentencia firme
de Juez competente... 4.3 Que la resolucidn esté dictada como consecuencia de pre-
varicacién, cohecho. violencia u otra maquinacién fraudulenta que se haya decla-
rado asi en virtud de sentencia firme de Tribunal competente. Andloga regulacion
se encuentra en olros reglamentos administrativos.

(88) Asi, si una resolucién administrativa destina en traslado voluntario a un
nuevo puesto a un funcionario que nunca solicité tal cosa, hay que entender que la
rigurosidad con que en principio debiera ser iratade este vicio de falta de causa
debe temperarse con la consideracion de que el funcisnario dispone de un plazo
suficiente para impugnar tal acto administrativo. Las consecuencias que postularia una
nulidad absoluta parece que en este caso no tienen justificacion.

(89) EIl sentido restrictivo a que se alade e¢n el texto puede verse en las senten-
cias del T. S. de 11 de marzo de 1941 y 5 de marzo de 1915.
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probacién de los hechos. Pero, transcurridos los nuevos plazos que se
rehabilitan, el acto adquiere firmeza definitiva (90).

10.—Asi como el elemento causa se determina con la contestacién a
la pregunta, «;'porqué?», el elemento fin del acto administrativo és la res-
puesta a la pregunta «;para qué?». Y asi como la realizacion de actos
de Derecho privado por los particulares no rcsponde a exigencias objeti-
vas de la Ley, sino a los motivos exlrajuridicos que animnan a cada sn-
jeto, en cambio, el acto administrativo se dirige siemnpre a una finalidad
objetivamente determinada: el interés publico o el interés del servicio
publico. En cada acto administrativo, el fin viene dado, pues, por una
especial manifestacion del interés publico (91). Asi, por ejemplo, el fin
del nombramiento de un funcionario es proveer una vacante; el fin de
unas oposiciones, elegir el mas apto; el fin de una medida policiaca de
orden publico, restablecer el orden o evitar su perturbacion, etc., ete. (92).

(90) Art. 179 del Reglamento de procedimiento administrativo del Ministerio de
la Gobernacién y nim. 11 de la Orden Ministerial de Eduncacién Nacional de 3 de
diciembre de 1947.

(91) Se comprende, pues, que al examinar este elemento es cuando quepa ha-
blar de los motives; si se trata del Derecho privado, porque, no existiendo en
este campo la idea objetiva de fin, son los motivos los que vienen a ocupar su lu-
gar (a pesar de su falta de relevancia -juridica nc¢ suficientemente desvirtuada por
los intentos de la conocida doctrina de los Geschéftsgrundlangen); si se trata de un
acto administrative porque, dada la idea oljetiva de fin, la adecuaciéon a él de las
motivos que movieron a dictar el acto, viene justamente a determinar la regularidad
o no del acto administrativo.

(92) No hay, por tanto, posibilidad de confundir practicamente el fin con la
causa; en un acto, por ejemplo, que ordena ¢l derribo de una finca ruinosa, la causa
consiste en el estado de ruina de la finca; e! fin debe ser evitar el peligro que su-
pone que un inmueblc en tales condiciones continde destinado a viviendas. Si el
inmueble en cuestion no estuviese en ruinas, faltaria la causa de la resolucién; si
el dérribo se ordenase para perjudicar al propietario o para lograr que éste se libe-
rase de sus inquilinos, se infrigiria el fin.

Lo que es dudoso es zdmitir que e} fin sca un elemento interno del acto admi-
nistrativo; mas bien se trata de un requisito extrinseco de legalidad. La discusion,
sin embargo, de este punto no entra dentro de los limites de nuestro trabajo, por
lo que preferimos obviarla y aceptar una sistemaética de elementos del acto adminis-
trativo muy frecuentemente admitida. Bistcnos senalar que recientemente R. REsTA
se ha opuesto a tal consideracion y que, consignientemente, ha negado también que
el acceso di potere (correspondiente a nuestro concepto de «desviacion de poderv}
pueda tratarse como un vicio del acto admiristrativo, «dado que los vicios que pue.
den afectar a un acto administrativo son los vicios comunes a todos los actos y
negocios juridicos, si es verdad —como lo es— quc el acto adminiscativo estd go-
bernado por las leves comunes a todos los otros actos juridicos contemplados por

57



FERNANDO CGARRIDO FALLA

La consagracion del fin como elemenio esencial del acto administra-
t1ivo es una consecuencia de los esfuerzos de la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado francés por someter al principio de legalidad la actua-
cién administrativa. Una vez admitidos como motivos de anulacion de
los actos administratives la incompetencia y el vicio de forma. se vino
a exigir a la Administracién piblica que utilizase sus poderes precisa-
mente con miras al fin contemplado por la Ley cuando le atribuvé tales
poderes. La falta de adecunacion entre los méviies que inspiraron la ac-
tuaciéon administrativa y el fin, se consideré vicio de nulidad por-détour-
nement de pouvoir. Junto a la fiscalizacién exierna del acto administra-
tivo, se venia a crear asi la posibilidad de ura fiscalizacién de lo mas
intimo del acto: los mdviles que presidieron la actuacion de los admi-
nistradores. Se llegé a decir, aunque con evidenle exageracién, que una
vez admitido este motivo de impugnacién, la potestad discrecional de
la Administracién se convierte en un recuerdo histérico; pues en el am-
bito del poder discrecional es donde puede aparecer este vicio (93).

La j.urispruden(:ia francesa proporciona un arsenal de ejemplos en
materia de desviacién de poder. pudiéndose descubrir este vicio en los
siguientes casos: imposicién de una sancion mas giave por animosi-
dad de la autoridad administrativa hacia el sancionado, o para satisfa-
cer venganzas personales; prohibicion del ioque de campanas de las
iglesias, por razones de sectarismo polilico o religioso; prohibicién de

el ordenamiemon (La legittimity degli‘atti giuridici, en (Riv. Trim. di Dir. Pubb.y,
enero-marzo 1955, pag. 36). Es curioso obszrvar que para este autor, al no tener
encaje el concepto de desviacién de poder dentre de la idea de ilegitimidad, se
convierte en una nocion que no tiene mas que un valor procesal, a los efectos del
proceso administrativo.

(93) «La desviacién de poder («dctournement de pouvoirn) —dice ALIBERT— es
el hecho del agente administrativo que, realizando un acto de su competencia y res-
petando las formas impuestas por la legislacion, usa de su poder en casos, por mo-
tivos y para fines distintos de aquecllos en vista de los cuales este poder le ha sido
conferido. La desviacién de poder cs un abuso de mandato, un abuso de derecho.
Puede un acto administrativo haber sido realizado por el funcionario competente
con todas las apariencias de regularidad y, sin cmbargo, este aclo discrecional rea-
lizado, que el funcionario calificado tenia ¢l derccho estricto de realizar, puede
estar afectado de ilegalidad si su auvtor ha usado de sus poderes para un fin dis.
tinto de aquel en vista del cual le han sido corferidos: o, para retener la formula
de la jurisprudencia, para un fin distinte aque el interés =eneral o el hien del servi-
cio. La teoria de la desviacién de poder es la defensa de la moralidad administra-
tiva. (AvBERT, Le contrile juridictionnnel de " Administration. Paris. 1936, pag. 236'.
Este mismo autor considera que la admisién de este motivo de nulidad es una 16-
gica consecuencia de la aceplaciéon del vivio de incompetencia.
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una procesion del culto catélico so pretexto de exigencias del trafico,
por méviles también politicos o religiosos; prohibicién de una funcién
de cine a la hora en que estaba anunciado un concierto de la Banda
municipal, para lograr mayor asistencia a este tltimo, etc., etc. (94).
Como se ve, se trata siempre de una actuacién «inspirada por conside-
raciones ajenas al interés del servicion,

Ahora bien, la jurisprudencia francesa no solamente ha counsiderado
finalidad espurea (por tanto, ajena al servicio) el interés personal del
funcionario que actué en nombre de la Administracién, sino que incluso
ha considerado casos de desviacién de poder cuando se ha buscado un
beneficio para la cosa publica, pero que no encaja exactamente dentro
de la finalidad estricta de los poderes que se utilizaron; por ejemplo,
cuando se utilizan poderes de policia eu interés financiero o del patri-
monio administrativo (95).

En cualquier caso hay que reconocer que la apreciacién de este vicio
es sumamente dificil, pues, como es natural, la autoridad que ha actua-
do por moviles ajenos al servicio se habra preocupado de enmascararlos
convenientemente, o, al menos, de no dar publicidad a sus intenciones.
Por otra parte, la jurisdiccion con facultades para realizar una investi-
gacion de este tipo debe proceder con un tacto exquisito, dado lo deli-
cado de su misién (96).

Queda, finalmente, por tratar lo relativo a la naturaleza juridica del
vicio de desviacion de poder. Caben en esta materia las dos siguientes
posturas :

a) La tesis de la moralidad administrativa.—La desviacion de poder
supone la subordinacién del poder administrativo al bien del servicio,

(94) Vid. Ani1ox10 SERRA, El recurso por desviacion de poder, en «Revista de
la Facultad de Derecho de Madrid, nims. 8 al 11, 1942, 181 y ss. Vid. ejem-
plos de détournement, seglin la jurisprudencia, en Iauriou, Précis..., cit., pags. 421
y ss.; De Launapere, Traité..., cit., pag. 390; para la jurisprudencia alemana,
vid. FLerver Instituciones de Derecho administrativo, trad. esp., pig. 119, por nota.

(95) ALIBERT, op. cit., pags. 242 y ss.; BeurpeLeY, Le détournement de pouver
duns Uintérét financier, Paris, 1928; CoNTELsN, Le détournement de pouvoir de po
lice dans Uintérét financier, Paris, 1947.

(96) Como dice DE LAUBADERE, esta investigacidn es sensiblemente diferente a
la simple confrontacién con la regla de Derecho de los elementos objetivos del acto
tales como la competencia, la forma o el contenido. Aqul se trala de investigar las
intenciones subjetivas del agente piblico, sus mdviles psicoldgicos (Traité élémen-
taire... cit., 1953, pag. 389).
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nocién que sobrepasa la de legalidad y que permite restringir el poder
administrativo en lo que tiene de mas discrecional : los méviles de su
actuacion. Un simple criterio de legalidad no seria suficiente para lo-
grar lu fiscalizacién de este poder sin anular su espontaneidad; por el
contrario, la moralidad administrativa, descendiendo con el Juez a lus
casos particulares, puede lograrlo sin dificultad (97).

b) Tesis de la legalidad.—En contraste con la anlerior, entiende que
la idea de moralidad no es suficiente para explicar las consecueneias juri-
dicas que este vicio produce. La desviacion de poder es pura y simple-
mente un caso de violacién de Ley. Por otra parte, ello supondria limi-
tar el détournement de pouvoir a aquelios casos en que el autor del acto
administrativo ha obrado con mala iniencién o de mala fe, lo cual no
esta de acuerdo con la extension actual que a esic motivo de impugna-
cidén concede la jurisprudencia francesa (98). Esta es la tesis que, a nues-
tro juicio, debe mantenerse. Q se admite que la Ley impone a la Admi-
nistracién un fin en el uso de sus poderes, o no; en el primer caso, hay
desviacién de poder (por consiguienie, vicic del acto administrativo)
porque hay infraccion de esa Lev; en el segundo, no hay infraccion, pero
tampoco podria hablarse de desviacion de poder. Precisamente en vir-
tud de estas consideraciones entendemos que, sin necesidad de reformas
en nuestra actual legislacién, que por supuesto no prevé expresamente
en parte alguna la posibilidad de impugnar un acto administrativo por
desviacion de ppoder, la jurisprudencia podria inlentar la elaboracion de
este motivo de impugnacidn.

Siendo, como acabamos de decir, un supuesto de ‘ilegalidad, las con-
secuencias juridicas de ]a desviacién de poder son la anulabilidad o nu-
lidad relativa del acto administrativo afectado de este vicio.

{97) Es la tesis de Haurlou, Précis..., cit., pags. 419 y 420. Vid., sobrc todo,
WEeLTER, Le contréle juridictionnel de la moralité aedministrative, Nancy, 1929. Po-
dria quizd mantenerse también esta opinidn a pertir de algunas decisiones juris-
prudenciales de los Tribunales ingleses cuoe declaran el principio de que «Ja aute-
ridad administrativa no puede obrar de mala fe ni obed-cer a moéviles deshonestosy,
(Tixier, Le contrile judiciaire de U'Administration anglaise, 1954, pag. 93).

(98) DE LauBapire, op. cit.,, paz. 389. La misma opinién mantiene MarTiNEZ
Useros (en «Desviacién de podern, en Nueva Enciclopédia Juridica SEIX, 1. VII,
pag. 354), quien afirma que en el supuesto del «détournement de pouvoiry la ilegali-
dad estriba en que el poder se ejercita para no perscguir la finalidad cn razén de la
cual fué establecido, sino otra distinta.
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III.—Los VICI0S FORMALES DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

11.—En su acepcién estricta, la expresién forma se entiende referida
al modo de declaracién de una voluntad ya formada, actuando como me-
dio de transporte de dicha voluniad del campo psiquico al campo juri-
dico, a los fines de asegurar su prueba y de permitir el exacto conoci-
miento de su contenido. En este sentido, el clemenlo forma se opone
a los elementos materiales del acto administrativo (99). Pero no hay
duda de que, con relacién a los aclos administratives, la expresién forma
abarca también el conjunto de formnalidades y trimites a través de los
que la voluntad administrativa se configura, esto es, el procedimiento
de formacion de dicha voluntad (100).

Como nosotros aceptamos este sentido amplio, quiérese decir que ha-
bremos de estudiar separadamente :

l.» La forma de integracién de la voluniad administrativa o proce-
dimiento administrativo; 2.° La forma de la declaraciéon de la voluntad
administrativa.

12.—Que la declaracién en que consiste €l acto administrativo se for-
me a través de un procedimiento, es el efecto de una doble causa: de
una parte, del hiechio de que, siendo la Administraciéon una persona mo-
ral, su voluntad se forma mediantie la acluacién de una serie de volun.
tades correspondientes a los titulares fisicos de sus 6rganos; de otra, del
hecho de que, por consecuencia de recicntes preocupaciones politicas,
se ha tendido cada vez mas a una juridizacién del actuar administra-
tivo. La existencia de esta doble causa ha sido utilizada por algian auter,
como FORTI, para montar la distincion entre el acto administrativo y el
acto-procedimiento, siendo este ultimo la consecuencia pura y simple de
la necesdad en que la Administracion se encuentra de utilizar sus érga-
nos internos en el interno proceso de formacién de su voluntad (101).

(99 Esta es la acepcién defendida por Luctereml, L’atte amm...., cit., pag. 18,
nota 12.

(100) Forrtt, Lezioni..., cit., pag. 148.

(101) U. Fowti, Ao ¢ procedimento amministrativo en los «Studi di Dir. Pubb.
in onore di O. RaNELLETTI, t. 1, Paduna, 1931, pies. 436 v ss. Form distingue igual.
mente entre un procedimiento inferno (que se identifica con el acto-procedimiento)
constituido 1nica y exclusivamente por actos de tramitacién producides por érganos
administrativos, y un procedimiento externo en el que tienen lugar actos de relacién

61



FERNANDO GARRIDO FALLA

Interesa seinalar, sobre todo, con relacion a la scguuda de las causas
citadas, que el procedimiento administrativo aparece asi como un con-
junto de formalidades arbitradas, las mas de las veces, en garantia del
particular (102). Lo cual no debe hacernos olvidar, sin embargo, la se-
gunda de las finalidades perseguidas con este misino procedimiento: lo-
grar el mayor acierto y eficacia en las resoluciones administrativas (103).

De acuerdo con nuestro Derccho, es, desde luego, posible la configu-
racién de los actos de tramitacion procedimental como elementos forma-
les del acto administrativo que resuelve el expediente. De una parte, la
jurisprudencia ha afirmado la imposibilidad de impugnar directamente
los actos-tramite (104); de otra, el aclo administrativo final puede ser
impugnado en eonsideracion a los vicios dc forma que se hayan cometido

con sujetos de derecho distintos de la Administracién actuante. Esta distincién, <in
embargo, ha sido criticada por SanoULLl, quien sefala que el error de principio en
que se basa una teoria de tal género reside en el residuo de una concepcion antro-
pomorfica de los entes publicos, refiricndo a un vnico sujeto todos los llamados actos
del procedimiento interno. Ahora bien, se picrde con esto de vista que el unico
criterio para enjuiciar ia materia es el del ordenamiento juridico, y a estc respecto
aparece elaro que en todo procedimiento se da una sucesién de actividades juridica
mente relevautes, a diferencia de lo que ocurre en el proceso pziquico de la forma-
cion de la voluntad, gre no interesa al DNerecho (Il procedimento amministrativo,
1940, pags. 97 a 99).

(102) Rovo-ViLLanova ba podido hablar por csc de El procedimiento administra-
tivo como garantia juridica (en «Revista de Estudios Politicoss, num. 48, 1949, pagi-
nas 55 y ss.).

Esta misma suele ser la direccion de la doctrina y la juricprudencia francesas;
Asi, ALiBeRT habla de las formalidades administrativas como de «garantias concedi-
das a los administrados..., contrapartida de los poderes exorbitantes de la Adminis-
tracion» (Le contréle..., cit., pag. 222), v Bo~xvaro ha intentade confizurarlas como
verdaderos derechos subjctivos a la forma tuteladns a favor de los particulares por
el Derecho (Précis de Droit administraiif, 3.« ed., Paris, 1940, pags. 95 y 108 y ss.).

(103) Como ha dicho MartiNnez Useros, «todo formalismo es siempre un instru-
mento para la eficacia que pasa por la antesala de la desconfianza. El formalismo
administrativo se inicia en los mismos origenes de nuestra ciencia, porque ésta nacia
como producto de un Estado que desconfiabz de sus poderes» (Los requisitos de for-
ma de los actos administrativos, en «Anales de la Universidad de Murcian, Curso 1949-
1950, 4.c trimestre). SERRANO GUIRADO ha puesto de relieve cémo ia doble finalidad
del procedimiento administrativo (garantia de los derechos individuales y garantia
de orden en la administracién v de justicia y de zcierto en sus resoluciones) ha sido
debidamente subravada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (El trimite de
audiencia en el procedimiento administrativo, en la REVISTA nr ADMINISTRACION PCsLr-
cA, num. 4, enero-abril 1931, pags. 129 y ss.).

(104) Sentencias del T. S. de 12 y 26 d¢ noviembre de 1889 y 2 dc junio de 1949;
O. de la Pr., en agravios, de 5 de julio de 1952 («B. O.» de 9 de diciembre de 1954).
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durante la tramitacién del expediente que lo originé (105). Precisamen-
te éste es el significado del «vicio de forma», como motive de impugna-
cion del acto administrativo, a que se refiere el ultimo parrafo del ar-
ticulo 1.° del Texto refundido de lo contencioso-administrativo.

Es regla en Derecho administrativo que todo requisito de forma exige
un texto legal (Ley o Reglamento) que lo imponga (106), o al menos que
tal requisito esté reconocido como principio general del Derecho (107).
Esto ‘quiere decir que una enumeracién exhaustiva de cuales son las for-
malidades procedimentales consagradas por nuestro Derecho, tnicamen-
te seria posible tras un detenido y completo analisis de todos nuestros
textos legales. Ciertamente que, sin tal propdsito agotador, nos vamos a
limitar a continuacién a examinar las principales.

Pueden distinguirse, en relacién con la forwacién de la voluntad
administrativa, las siguientes clases de formalidades: 1.* Actos emana-
dos de los propios 6rganos internos de la Administracién; 2. Actos de
los particulares de .intervencién en el procedimiento administrativo;
3.* Requisitos de forma para la integracion de la voluntad de los ¢rga-
nos administrativos colegiados.

A) Entre los actes emanados de drganos internos de la Administra-
cion puiblica y que se integran en el procedimiento administrativo, deben
recordarse. los dictamenes o consultas y las propuestas.

a) Los dictamenes o consultas son declaraciones de juicio que emi-
ten determinados organismos técnicamente cualificados de la Adminis-
tracion publica a los efectos de ilustrar la voluntad del érgano de deci-

(105) ALIBERT define el vicio de forma como «la omisién o el cumplimiento in-
completo o irregular de las formalidades a las qu¢ un acto administrativo esta sujeto
por las Leyes y Reglamentos» (op. cit., pag. 218).

(106) «Una forinalidad no es obligatoria —dice ALIBERT— si no ha sido impuesta
regularmente por la autoridad competente, actuando dentro del limite de sus pode-
res. Esta antoridad puede ser la legislativa o una zutoridad administrativa investida
del poder reglamentario» (op. cit., pag. 222).

(107 Asi, con independencia de la exigencia legal que <e contienc en nuestra
Ley dc Bases de Procedimiento administrativo de 19 dc octubre de 1889, la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo ha sefialado que ciertas exigencias del procedi-
miento administrativo, como por ejemplo el tramite de audiencia, han de ser inexcu-
sablemente respetadas por la Administracién por tratarse de «nn principio general
del Derecho». Vid., por ejemplo, las sentencias de 4 y 9 de junio de 1943, 31 de
diciembre de 1931, 30 de abril de 1928 y rantas otras citadas por SERRANO GUIRrADO
en el trabajo referido.
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sion (108). Desde el punto de visia del procedimiento administrativo,
la intervencion de estos 6rganos de consulta puede ser facultativa u obli-
gatoria; en este ultimo supuesto, los dictimenes o consultas pueden te-
ner un valor vinculante o no. Esto tiene, naturalmente, una importancia
fundamental a los efectos de determinar la irregularidad o no de un pro-
cedimiento en el que se ha prescindido de la inlervencién de esta cla-
se de organismos: sélo hay vicio cuando el dictamen o la consulta tie-
nen caracter obligatorio. Asi, de acuerdo con la Ley constitutiva del Con-
sejo Nacional de Educacién, el dictamen de este Cucrpo consultivo es
obligatorio en los expedientes de separacion de funcionarios dependien-
tes del Ministerio de Educacién Nacional; una separacién sin haberse
evacuado previamente este tramite seria, por consiguiente, viciosa (109).
El mismo caracter obligatorio tiene también el dictamen de la Abogacia
del Estado de la provincia, en los procedimientos de deslinde de mon-
tes publicos (110).

Por lo que se refiere a los dictamenes vinculantes, sus efectos juridi-
cos no se diferencian de alguna de las clases de propuestas que se estu-
dian a continuacién.

b) La propuesta es un proyecto de resolucién que un érgano inferior
o un érgano consultivo clevan al drgano con competencia decisoria. Nos

(1081 Sobre el papel desempeiiado por la funcién consultiva cerca de los poderes
del Estado, vid. P. Corso, La funzione cornsultiva, 1642,
(109) Ley de 15 de julio de 19532, art. 22, niim. 3.0
(110) Asi lo establece la R. 0. de 11 de enero de 1928. La jurisprudencia dcl Tri-
bunal Supremo ha declarado que este tramite tiene caricter esencial y su omisién vicia
el expediente: sentencias de 4 de marzo de 1932, 24 de jnnio de 1936, 18 de mayo
de 1943, 7 de junio de 1947, etc. Para un estudio de esta jurisprudencia, vid. SekRANO
Guirano, El procedimiento administrativo en lons deslindes de montes publicos, ~n
REvISTA DE ADMIJISTRACION PUBLICA, mim. 2, mavo-.agosto 19530, pags. 129 y 130. Pne-
den citarse muchos mais ejemplos de informes preceptivos segin nuestro Derecho.
Asi: Dictamen del Consejo de Estado acerca de la rescision de contratos adminis-
trativos (sentencias del T. S. de 11 de agosto de 1945, 26 de octubre de 1946, 27 de
diciembre de 1949 y 24 de abril de 1950): informe de la Abogueia del Estado en los
expedientes de declaracién de lesividad de resoluciones administrativas (Real Decreto-
ley de 21 de enero de 1925); informe de la Asescria Juridica de los Ministerios en
los casos en que asi se declara en los respectivos Reglamcentos (asi, la Ascsoria Juri-
dica de Educaciéon Nacional ba de dictaminar los expedientes relativos a las funda-
ciones benéfico-docentes; Reglamento de 30 de diciembre de 1918, art. 21); el Con-
sejo de Obras Piblicas ha de informar de las concesiones que corresponda otorgar ul
Ministro (art. 25 de la Instruccién de 14 de junio de 1883, etc., etc.). Mas ejemplos,
en SERRANO Guirapo, El tramite de audiencia en el procedimiento administrativo,
cit., pags. 180 y ss., nota 24.
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interesa ahora el examen de aquellas propuestas que vinculan completa-
mente al érgano decisorio o, por lo menos, le reducen sus poderes a
una simple facultad de eleccién entre las soluciones alternativas conte-
nidas en la propuesta. Son ejemplos de este tipo las propuestas que ha-
cen los Tirbunales calificadores en las oposiciones a plazas de funcio-
narios publicos y las «propuestas en terna», también utilizadas como
procedimiento de nombramiento de funcionarios publicos. En esta mate-
ria, por tanto, junto al vicio a que daria lugar la falta del tramite de
propuesta, cobra también especial relieve la cuestion relativa a la obli-
gacion en que los organos de decision se encuentran, de ajustarse a la
propuesta (111). -

B) La gama de los actos del particular que influyen en alguna for-
ma en el acto administrativo es muy variada. Hay, en efecto, actos del
particular que funcionan como causa del acto adminisirativo (112); otros
que condicionan no su validez, perc si su eficacia (113); finalmente, otres
que ge integran como requisitos formales a través de un procedimiento
administrativo. Estos ultimos son los que aqui nos ocupan, y pesiblemen-

(111) Es copiosa la jurisprudencia del Trihunal Supremo y dc agravios en que se
subraya hasta tal punto la importancia de las propuestas de aceptacién obligatoria,
que incluso se hacen nacer de la fecha de la propuesta determinados derechos del fun-
cionario, como, por ejemplo, los relativos al escalafonamiento. Asi <e dice en las
sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1936 y 13 de abril de 1948, v en
1a 0. de la Pr. de 12 de noviembre de 1949. Por via legislativa, sienta la misma doc-
trina el art. 2. del Real Decreto de 11 de agosto de 1918 sobre catedraticos v profe-
sores dependientes del Ministerio de Educacion Nacional. Vid. el estudio sobre esta
materia en SERRANO GUIRADO, El nombramiento y la toma de posesion de los funcio-
narios publicos, en REVISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, niim. 12, septiembre-diciem-
bre 1953, pag. 181.

En relacién con la propuesta vinculante, SErRRaN0 GuirapG bace notar que en tales
casos «se produce un traspaso total o parcial de la competencia decisora al érgano
técnicon (El tramite de audiencia..., cit. ,pag. 179).

Sobre las propuestas en terna se ha declarado por la jurisdiccion de agravios que
la formacion de la terna ha de hacerse teniendo en cuenta la valoracién y los méritos
técnicos y profesionales de los concursantes, en tanto que la seleccién del nombrado
pueda ser hecha sin tener en consideracién dichos meérites, sino en atencién a otras
circunstancias totalmente ajenas; admitiéndose la posibilidad de fiscalizacion de estas
propuestas, ya que «apreciar méritos conjunlamenle es cosa distinta de apreciarlos
discrecionalmente (0. de la Pr. de 10 de diciembre de 1953, «B. O.» de 16 de diciem-
bre de 1954).

(112) Por ejemplo, en un acto de concesion de jubilacion voluntaria, la solici-
tud del interesado.

(113) Por ejemplo, €l acto de toma de posesion del funcionario, en relacién con
el acto de nombramiento.
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te el ejemplo mas importante que pueda citarse es el de la llamada
«audiencia del interesado».

El fundamento legal de este tramite se encuentra en el articulo 2.°,
base 10.*, de la Ley de procedimiento administrativo de 19 .de octubre
de 1889, que ordena: «Instruidos y preparados los expedientes para su
resolucién, se comunicaran a los inleresados para que, dentro del plazo
que se sefiale, y sin que pueda bajar éste de diez dias ni exceder de
treinta, aleguen y presenten los documentos y justificaciones que consi-
deren coiiducentes a sus pretensions.» Por lo demis, se trata de un prin-
cipio universalmente admitido, sobre todo en materia de expedientes
correctivos o disciplinarios: los Tribunales ingleses lo consideran una
exigencia de la natural Justice (114), y nuestro Tribunal Supremo ha-
bla de un «principio general del Derecho». Por lo demas, ia jurispru-
dencia del Tribunal Supremo en que se consagra como tramite esencial,
cuya falta vicia el expediente administrative, es abrumadora (115).

C) La existencia de organismos adminisirativos de caracter colegia-
do determina asimismo la consagracién de un procedimiento especial para
la elaboracién de su voluntad. Caracteristico de este procedimiento es
el régimen de sesiones deliberantes, que se ajustan a las siguientes for-
malidades: a) Convocatoria o citacién previa para la sesién, con deter-
minacion del dugar y dia en que ha de celebrarse; b) Orden del dia pre-
vio, en €l que deben figurar, para conocimiento de los convocados, los
asuntos a discutir: ¢) Quorum de asistencia o exigencia de un minimum
de miembros asistentes, para que quede validamentc constituido el 6r-
gano en sesion; d) Quorum de votacién o mayoria necesaria para lograr
el acuerdo (116).

13.—Como se dijo con anterioridad, ninguno de los actos procedi-
mentales examinados pueden impugnarse directamente por via de re-
curso, sino que se integran juridicamenie como elementos formales del

acto administrativo principal (117). Su falta o irregularidad es, consi-

(114) Tixier, Le contréle..., cit., pags. 111 v ss.

(115) Nos remitimos una vez mas al tan citado trabajo de SERRANO GUIRADO.

{116) En los arte. 202 y ss. de la vigente Ley de Régimen Local (Texto refun-
dido de 24 de junio de 1955), se contienen las nmormas relativas al funcionamiento
de las Corporaciones locales. ’

(117) Dice la sentencia de 30 de diciemhre de 1940: (Lot actos en que se con
creta la consulta, informe o dictamen solicitados voluntaria o preceptivamente no
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guientemente, vicio de este ultimo acte; ahora bien: vicio determi-
nante de la nulidad absoluta, o de la simple anulabilidad?

Aunque se distingue, naturalmente, entre la sancién que acarrea un
tramite irregularmente cumplido y la que provoca el olvido total de la
forma, es lo cierto que estda muy extendida la opinién de considerar que
los vicios esenciales de procedimientio dan lugar a un supuesto de nuli-
dad absoluta; aun en el caso de que en el texto lezal donde la formali-
dad se estabdece no se exprese este tipo de saucion (118).

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo parece, en principio,
que acoge también esta opinién. Son datos que inducen a pensar asi:
1.c Las declaraciones jurisprudenciales relativas a que el procedimiento
es de orden publico y que, por consiguiente, los vicips en esta materia
deben acusarse de oficio por la jurisdiccién contencioso-administraliva,
sin necesidad de que sean alegados por las partes € incluso con caracter
previo a las excepciones dc¢ incompetencia de jurisdiccion que haya po-
dido alegar el Ministerio fiscal (119); docirina que recuerda, como pue-
de verse, la caracteristica sefialada por el Derecho privado a la nulidad
absoluta, que no necesita ser aducida por la persona interesada en ella,
sino que el Juez debe declararla desde el momento que le sea conocida.

son actos administrativos de los que establecen o dJdefinen una situacién juridica, sino
que en su caracter propio de rendir un2 consulta cuyo criterioc no obliga nunca a
quien demanda, constituyen meras resoluciones de¢ tramite, no susceptibles de ser
impugnadas ante la jurisdiccién de le contencioso.»

(118) ALIBERT eslima que, en general, ln tecria del vicis de forma en Derecho
administrativo se asemeja a la teoria de las nulidades en Derecho civil; pero pre-
cisamente los rasgos diferenciales del vicio de forma son éstos: l.o El cardcter abso-
luto de la nulidad; 2. Que no es necesario que expresamente un texto legal deter-
mine esle tipo de sancion (op. cit., pags. 218 y 222).

(119) En este sentido, entre muchas, las sentencias de 22 de abril de 1948 y 3 de
octubre de 1950. En esta tltima dice ¢l Tribunal Supremo: «...procede examinar si
por la Administracién s¢ cumplieron todos los ritualismos cxigidos por la legislacién
vigente antes de resolver el expediente..., o si se han omitido en aquél alguno de
los requisitos esenciales para gune tenga validez, ya que solo en el primer caso, como
declara la jurisprudencia, es cuando cabe estudiar la competencia de esta Sala para
entender en el asunto».

La doctrina de que «las exigencias procesales, como garantia de orden publico,
son siempre estimables de oficio», se contiene en las sentencias de 26 de enero y 5 de
febrero de 1951 y 7 de julio de 1952. En esta ultima, por ejemplo, el Tribunal Su-
premo declaré la nulidad de un acuerdo municipal celebrade en sesién extraordinaria
sobre materia no comprendida en la convocatoria (vicio sancionado en el art. 61 de
la Ley Municipal de 1935 y en el art. 297 de la vigente Ley de Régimen Local de 1950),
a pesar de que el vicio no habia sido alegado por las partes.
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2.° Las mismas expresiones empleadas en estos casos por el Tribunal Su-
premo para calificar los expedientes viciados como «nulos de pleno de-
recho» (120).

Con todo, esta aun por ver que el Tribunal Supremo se haya deci-
dido a aceptar conscientemerte las consecuencias juridicas de la nulidad
de pleno derecho en la mayoria de los casos a que se acaba de hacer
alusién, a saber: anular el acto administrativo por vicios formales de
procedimiento cuando el recurso contencioso-administrativo no ha sido
utilizado dentro del plazo preclusivo marcado en la Ley (121). No obs-
tante la falta de seguridad que pucde apreciarsc en las declaraciones ju-
risprudenciales, estimamos que en esta materia pueden sentarse las si-
guientes reglas :

1.* Hay irregularidades procedimentales que no vician el acto admi-
nistrativo final. Esto puede decirse, en general, de los expedientes en
cuya tramitacién se emplea plazo supcrior al marcado por la Ley. En
estos casos, si se ha derivado perjuicio para el particular, a éste no Je
queda mas camino que accionar en respousabilidad contra el funcionario
causante de la demora (122).

2.> No debe estimarse que la omisién de cualguier tramite es vicio

(120) Vid. la sentencia antes citada de 7 de julio de 1952. En la de 2 de¢ junio
de 1954, el Tribunal Supremo declaré en aplicacion de la R. O. de 14 de noviembre
de 1930, que en los expedientes de destitucién de Secrctarios de Ayuntamientos rra
tramite esencial oir el dictamen del Colegio Provincial de Secrotarios y estimd hasta
tal punto insubsanable la omisién de tal triamite, que anulé las actuaciones del Tri-
bunal contencioso de primera instancia que habia intentado subsanarle solicitindelo
por si del Colegio para mejor proveer.

(121} El mismo «vicio insubsanable» declarade por el Tribunal Supremo en la
sentencia de 2 de junio de 1954, antes referida, fué acusado a la propia jurisdiccién
en ¢l asunto que dié6 lugar a la sentencia de 2 de junio de 1944; sin cmbargo, como
en este tltimo caso el acto viciado no fué impugnado en tiempo y forma, no quiso
el T. S. entonces entrar en su apreciacion. La jurisprudencia mas antigua reconocia
que cuando se alega la excepcion de acto confirmativo (es decir, que se impugna una
resolucién administrativa que es reproduecion de otra anterior consentida), no se puede
entrar a examinar el fondo del asunto, y esto «cualesquiera que hayan cido los mo-
tivos determinantes del error originario» (sentencia de 11 de encro de 1909). No obs-
tante esta jurisprudencia, ViLtar Parast entiende que ¢l vicio de forma determinaria
la procedencia de la accién contra un acte administrativo firme por el transcurso del
tiempo (La doctrina del acto confirmatorio .., cit., pags. 49 y 50).

(122) O. de la Pr., en agravies, de 25 de octubre de 1951 («B. Q.» de 9 de no-
viembre). Igualimente, las sentencias del Tribunal Supremo de¢ 21 de marzo, 26 de
abril v 23 de junio de 1930).
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esencial cuando «sea de prever légicamente que (acusado el vicio por la
jurisdiccién revisora) volveria a producirse un acio administrativo igual
al que se anula» (123)

3.* La omisién de formalidades procedimentales que tengan caric-
ter de esenciales dan lugar, como hemos dicho que es regla en Derecho
administrativo, a la apulabilidad del acto administrativo resolutorio. Por
tratarse de vicio de forma, los efectos de la declaracion de nulidad (sobre
todo si es pronunciada por una jurisdiccién revisora) se contraen a que
se considere como no concluso el expediente y se ordene sea retrotraido
al momento en que se cometio el vicio (124).

(123) Sentencia de 22 de noviembre de 1954. Con aniloga dnctrina, las senten-
cias de 12 de diciembre de 1950 y 21 de diciembre de 1951. Asimismo, la sentcncia
de 11 de julio de 1945 declaraba «que es doctrina fundamental que no todo vicio de
procedimiento o defecto de forma lleva consige la nulidad, sino tan sélo aquellos
que afectan a formas esenciales o producen indefensiény. Estimamos que ésta es la
doctrina correcta, a pesar de que a veces haya sido olvidada por el Tribunal Supre-
mo. El Tribunal Supremo, que ha pecado siempre de oxcesive formalismo er punto
a las exigencias del proceso contencioso-administrativo (como hemos puesto repetida-
mente de manifiesto en nuestres mensuales comentarios de jurisprndencia, en la (Re-
vista de Derecho Privado»), es también formalista en sus apreciaciones sobre el pro-
cedimiento administrativo. Asi, ciertos requisitos de trimite han dado lugar a una
jurisprudencia que exige su puntual observancia. Por ejemplo, el Tribunal Supremo
ha entendido que el triniite de audiencia no puede estimarse suplido por la circuns-
tancia de que los interesados ejercitaran con posterioridad un recurso de apelacion
en la propia via gubernativa, ya que la audiencia --dice el Tribunal Supremo— dche
preceder a la resolucién del expediente er primera instancia (sentencia de 7 de mar-
zo de 1950). Esta doctrina, para la hipétesis de que con motivo del recurso de apela-
cién el interesado haya tenido acceso al expelunte admigistrativo, e incluso para el
caso de que en la resolucién recurrida se coniecga una completa éxpagicion de ante-
cedentes y una molivacién juridica suficiente, hay que rechazarla como inaceptable.
Pues estd claro que en los casos en que el recurrente carece en absoluto de razon
en cuanto al fondo del asunto, sélo sirve para darle una esperanza de resolucién favo-
rable que, normalmente, luego se ve defraudada, y en los casos en que efectiva-
mente el acto administrativo es ilegal en cuanto al fondo, sélo sirve para prolongar
indefinidamente una cuestion que debié ser resuwelta definitivamente por el Tribunal.

{124) Estos son los cfectos normales del vicio de formu. Consiltese, por ejemplo,
la jurisprudencia recuida en aplicacién del art. 70 del Reglamento de 21 de diciem-
bre de 1943, sobre procecdimiento pars imponer multas por la Inspeccion del Trabajo,
que exige que en las actas que levante el Inspector han de constar precisamente los
nombres y apellidos de los obreros afcctados por la infraccién que se imputa al em-
presario. En estos casos, sin embargo, la apreciacion del vicio de forma tiene para
los empresarios recurrentes efectos sustanciales, ya aue, dado el tiempo transcurrido
desde que la infraccién se cometié, la maycria de lac veces resultara imposible que
la Inspeccion rehace las actas de acuerdo con los requisitos legales.
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4.* Excepcionalmente deben ser admitidos ciertos casos de nulidad
de pleno derecho por ausencia de formuas. Esto sc da cuando el vicio
consiste en un olvido total del procedimiento a seguir; es decir, cuando
se adopta un acuerdo administrativo a espaldas del procedimiento obli-
gado para dictarlo. Nos encontramos entonces con la llamada via de he-
che, que postula la nulidad absoluta de lo actuado. Esta via de hecho se
da especialmente ;

@) Cuando se desconocen procedimientos regiados establecidos per
la Ley para evitar confabulaciones (entre administradores v administra-
dos) contra el interés piblico. Por ejemplo, en los casos en que se expi-
de el nombramiento de un funcionario, incluso con la calificacion de
inamovible o de «en propiedad», sin alenerse al sistema de concurso ni
oposicion cuando tales sistemas vienen impuestos por Ley; cuando se
adjudica una contrata de obras publicas sin licitacién previa (en casos
no eximidos por la Ley de esta formalidad), etc., etc. (125).

b) Cuando se desconocen procedimientos establecidos para garanti-
zar formalmente derechos civiles o ciertos derechos de caricter admi-
nistrativos adquiridos por los particulares. Por ecjemplo, una expropia-
cién intentada por la Administraciéon publica al margen del procedi-
miento legal establecido al efecto (126); o, cn determinados casos. la se-
paracion de un funcionario inamovible sin que se haya incoado el opor-
tuno expediente previo (127). La doctrina ha hablado en estos casos de

Sobre la apreciacion de los vicios de forma, puede consultarse también la siguien-
te jurisprudencia: sentencias de 31 de enero, 12 de febrero, 23 de mayo y 20 de ju-
nio dz 1951.

(125) La jurisprudencia consagrada por el Trihunal Supremo en relacién con la
imposibilidad de ganar por prescripcién adquisitiva la propiedad de los empleos pi-
blicos, viene a confirmar lo que se dice en el texto (vid. sentencia de 1 de junio
de 1953). Un nombramiento en tales condiciones no produciria otros efectos para el
nombrado que los propios de la interinidad en la funcién publica; por consiguiente,
podria ser en cualquier tiempo revocado (efecto tipico de la nulidad de pleno de-
recho).

(126) La Ley vigente de expropiacién forzosa (lo mismo que la anterior de 1879
en <u art. 4.°) admite en el art. 125 la posibilidud de que el particular utilice en
estos casos contra los actos administratives que perturban sn propiedad los interdic-
tos de retener y recobrar ante la jurisdiccion civil.

(127) El Ministerio de Educacisn Nacional senté en via gubernativa esta doctrina
al resolver por O. M. de 24 de dic. de 1953 el recurso de alzada del senor J. R.
Se trataba de un inaestro nacional al que se le inicié expedicnte disciplinario paor
abandono de destino inientras se encontraba cumplicndo condena por responsabilida-
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que faltan los presupuestos minimos de ejecutoriedad del acto adminis-
trativo, de donde viene a derivarse que la ejecutoriedad es el limite de
la nulidad de pleno derecho (128).

c) Cuando se desconocen formalidades establecidas por la Ley para
garantizar la formacién de la voluntad en los érganos administratives
colegiados. Aqui se trata, realmente, de defectos sustanciales de la vo-
luntad administrativa que se manifiestan practicamente como vicios de for-
ma. Un ejemplo del rigor con que el Derecho suele tratarlos se encuen-
tra en el articulo 297 de la Ley de Régimen Local de 1950 : «Scran nulos
los acuerdos_adoptados en las sesiones extraordinarias sobre asuntos no
comprendidos en la convocatoria, asi como los que se adopten en sesién
ordinaria sobre materias no incluidas en el respectivo orden del dia,
salvo especial y previa declaracion de urgencia hecha por la Corpora-
cién con el voto favorable de la mayoria de los miembros» (129).

14.—Junto a las formalidades que constituyen el procedimiento admi-
nistrativo ha de considerarse lo relativo a la forma de la declaracion

des politicas. En dicho expediente no fué parte ni hubo otrac actuaciones que la de-
claracién de abandono y la orden de separacién. Aios mas tarde, revisada su situa-
cién politica, planteé la cuestion administrativa pretendiendo cl retorno al lugar que,
de no haberse producido la separacién, le corresponderia en el escalafon. El Minis-
terio admitio6, al resolver el recurso, que una separacién del tipo de la indicada es nula
-de pleno derecho, y conocié del fondo del asunto no obstante que, formalmente, to.
dos loc plazos de impugnacién habian transcurrido. (Vid «B. O.» de 10 de mayo
-de 1954.)

(128) VurLag Parasi, La doctrina del acto confirmatorio.. ., «it., pag. 53. La afir-
macién es cierta, pero no agola todos los supuestos Jde nulidad, como se ve por la
enumeracion que estamos haciendo. VILLAR anade, ademnas, que en estos casos el acto
viciado de¢ nulidad se evade del campo administrativo pasando a ser puramente civil,
¥ que esto explica la posibilidad de utilizar interdictos por via civil, frente a la tesis
general de su inadmisibilidad. Ha de anadirse que esto Gnicamente sera posible cuan.
do con el acto se hayan lesionado derechos civiles. Se trata de una especial garantia
que el ordenamiento juridico ha querido otorgar a estos derechos y que viene repre-
sentada por una especial formalizacion (el procedimiento administrativo adecuado o
el respeto a ciertas norinas de competencia) de la titularidad de los poderes adminis-
trativos para intervenir en ellos. A esta misma preocupacion responde el pdrrafo se-
gundo del art. 403 de la Ley de Régimen Jocal que dice: «No se admitirin
interdictos contra las providencias administrativas de las autoridades y Corporacio-
nes locales en materia de su competencia.» De lo cual se deduce que, en los casos de
incompetencia absoluta, los interdictos son posibles.

(129) Aplicando este tipo de nulidad, la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
julio de 1952. En igual tipo de sancién hahrd que pensar para los casos de infraccion
del art. 303, que exige determinado guorum de votacién para los acuerdos que ver-
sen sobre las materias contenidas en dicho articulo.
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de la voluntad administrativa (130). Los medios de declaracién de la vo-
luntad administrativa pueden ser formales o no formales: los primeros,
los que vienen determinados por la Ley y, por consiguiente, deben con-
siderarse insustituibles; los segundos, los que, libremente elegidos por
el agente, constituyen cualquier mancra idénea de expresar la voluntad
administrativa (131). La fundamental cuestién que se ha de resolver, por
consiguiente, es la de hasta qué punto el acto administrativo ha de plas-
marse necesariamente de acuerdo con una determinada forma prevista por
el ordenamiento juridico.

La doctrina admite casi unanimemente que los acto administrativos
deben constar por escrito, lo cual no es sino una consecuencia de la fun-
cién de garantia que el elemento formal cumple en este campo del De-
recho. Se admiten, no obstante, excepciones que vienen dadas, de una
parte, por los supuestos de manifestacién no exprese de voluntad (132);
por otra, por las declaraciones verbales o por las que se realizan a tra-
vés de gestos o seflales acusticas o graficas (133).

A la exigencia de forma escrita pueden afiadirse a veces nuevos re-
quisitos para que el acto administrativo produzca sus efectos (134). En

(130) Lo que se dice en relacién con la declaracién de voluntad debe entenderse
vilido para las declaraciones de conocimiento o juicio en que otros actos adminis.
trativos consisten.

(131) Za~oeini, Corso .., cit., vol. I, pag. 215.

(132) Vid. FracoLa, La dichiarazione tacita di volonta dellu pubblica amminis-
trazione, Napole, 1938.

(133) Cfr. Forri. Lezioni..., cit., pag. 150; FracorLa, Gli atti amm...., cit., pa-
gina 38. Se citan como ejemplos de forma verbal las érdenes jerdrquicas y algunas
ordenes expedidas por la policia de seguridad: asimismo, los gestos y senales de los
agentes de la circulacion y las propias sefales grificas en estas materias (direcciones
prohibidas en algunas calles, prohibicion de aparcamiento de vechiculos, etc.). Sava-
cUES entiende que las excepciones a la regla de la forma escrita deben interpretarse
restrictivamente; muchos de los ejemplos que se citan (por ejemplo, las érdenes ver-
bales) no son para él actos administratives, sino mas bien hechos de ejecucién (Tra-
tado..., cil., pag. 459).

-(134) Para que ciertas certificaciones de los arganismos administrativos produz.
can sus efectos, se requiere que se extiendan precisamenle en determinados impre-
sos; por ejemplo, certificados expedidos por el Registro Ccnlral de Penados v Rebel-
des, a efectos de aniecedentes penales.

La materia de contratos administrativos esta totalmente dominada por el principio
de la forma. Vid. sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1951. Por su-
puesto que la exigencia de forma escrita implica la de la firma de la autoridad com-
petente para dictar ¢l acto. A tcavés de la firma puede descubrirse un vicio de incom-
petencia; la falia de firma es un vicio suhstancial de forma.
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general, no rige la distincién aceptada por el Derecho privado entre
forma ad substantiam y forma ad probationem: la falta de la forma
prescrita debe considerarse siempre un vicio del acto administrativo (135).
En cuanto a la sancién que comporta este vicio, y sin perjuicio de las
apreciacioncs que se haran mais adelante, la doctrina entiende que la
falta absoluta de la forma prescrita para la manifestacién de voluntad
produce la nulidad del acto, mientras que la irregularidad solamente
comporta nulidad relativa (136).

En relacién con la forma de la declaracién administrativa, vamos a
estudiar a continuacién las siguientes cuesliones conexas: 1.* La motiva-
cién del acto administrativo. 2.° La intervencién de funcionario fedata-
rio; 3.* La publicacién y la notificacién del acto administrativo; 4.* Fl
silencio administrativo.

15.—Por motivacién del acto administrativo debe entenderse la expo-
sicién de las razones que han movido a la Adminisiracién a tomar el
acuerdo en que el acto consiste. Se ha discutido si Ja motivacién cons-
tituye requisito de forma o si mas bien se refiere al contenido del
acto (137). Pero la discusion esta absolutanente fuera de lugar cuando

(135) En este sentido, ALESSI, Sistema istituzionale..., cit., pag. 256.

{136) SANT1 Romano, Corso di diritte anunjnistrativo (Principi generali), 3.2 ed.,
1937, pag 273.

{137) KormaANN estima que la motivacion hace relacién directa al contenido del
acto (System der rechtsgeschiftlichen Stantsokte, 1910, paz. 180).

Puede consultarse sobre esta materia la siguiente bibliografia: Royvo-ViLLANOVA,
El procedimiento administrativo como garantia juridice, cit., pig. 99; ROEHRSSEN,
Note sulla motivazione degli atti amministrativi, en «Rivista de Diritto Pubblico»,
marzo-abril 1941, I, pag. 110; ForT1, I motivi e la causa negli atti ammunistrasivi, en
«Studi di Diritto Pubblico», 1937, vol. I, pag. 477; Jaccakino, Studi sulla motivazione
(con speciale riguardo agli atti amministrative), Roma, 1933; La Torse, Sull’obbligo
della motivazione degli atti amministrativi, en «Il Foro Amminiurativo», 1930, IV,
pag. #; Mg, L'obbligo di motivazione degli atti amministrativi, 1941, 1, pags. 1
y 25; Racci, Motivi e motivasione degli atti amuminstrativi, ¢n «Giurista Italiano,
1941, 111, pag. 163.

RoeHRsSEN sefala que ]la adopcion de un acuerdo administrativo requiere, de una
parte, unas circunstancias de hecho que constituyen su punto de partida; de otra,
una norma juridica que significa el titulo juridico que hakilita a la Administracién
para actuar. Pero hay. también un tercer clemento que proporciona el nexo que liga
el acto a Ia circunstancia de hecho mediante su evaluacién y que sirve para dirigir
y determinar la voluntad en un sentido y ne ewr otro. Para ecte autor, a este elemento
corresponde la motivacién. Dicho de otra forma, constituye la (exposicién de moti-
vosix¢ con base a la cual la Administracién se determina a adoptar una resolucién;
esto es, la exposicién de aquel procedimiento valorativo, légico y psicolégico junta-
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la cuestion que se plantea, como aqui hacemos, es la relativa a si la
Administracién esti obligada a declarar los motivos cuando toma una
decisiér. )

La loctrina intenta extender la obligacién de molivar a los siguien-
tes casos: 1.° Cuando lo exija la Ley; 2. Cuando lo exija la peculiar
naturaleza del procedimiento adminisirativo que se haya seguido (por
ejemplo, actos que impliquen un juicio de valor o quc establezcan car-
gas para el particular); 3.° Como regla, en los actos revocatorios (138).
Asimismo, el Congreso de Ciencias Administrativas de Varsovia de 1923
acordé aconsejar a los Estados parlicipantes gue sc estableciese la obli-
gacién legal de motivar los actos administrativos. Pero ha de obser-
varse igualmente que la jurisprudencia se muestra reacia a reconocer esta
exigencia cuando la obligacion de miotivar no viene impuesta legalmente.

Desde luego, en nuestro Derecho no faltan intentos en este sentido.
Royo-ViLLaNova (139) recuerda la O. dc la Pr. de 10 de junio de 1913
(no derogada formalmente), segtin ia cual «todo acuerdo administrati-
vo debe contener necesariamente la relacion de los hechos que lo ori-
ginan y los fundamentos de Derecho en que se apoya, tanto para cono-
cimiento de la Administracién en ulteriores actuaciones y de los mimos
interesados para poder formular el corrcspondiente recurso, como por
resultar inmoral e improcedente denegar una solicitud o denegar una
propuesta sin alegar razén o justificacion alguna». La jurisprudencia
aplico, desde luego. este precepto, y asi una sentencia del T. S. de 11 de
febrero de 1916 declaré la nulidad de una Orden ministerial redactada
con la férmula «visto» (140). No obstante, la propia jurisprudencia
admitié la excepcién en aquellos casos en que se¢ sobrentiende que una
motivacién suficiente va habia sido anteriormente ofrecida al particular.

mente de todas aquellas representaciones que se desarrollan y suceden en la mente
del administrador cuando debe tomar una resolucién y obrar. Es conveniente, por
eso —continia—, aceptar la distincidér entre causa juridica y motivos; estos iltimos
encuentran su manifestacién externa en la motivacién. Por sse cabe formular la ecua-
cién signiente: motivacién es igual o motivos; aquélla es €l lado externo; éstos, el
lado interno. Eslos forman parte de la sustancia del acto zdministrativo; aquélla, de
la forma (op. y loc. cits., pags. 120 y 121).
. (138) RANELLETTI, Teoria delli atti amm...., cit., pig. 99.

(139) El procedimiento. ., cit., pag. 101.

(146) Frente a las decisiones administrativas correctas, que se asemejan bastante
a una sentencia judicial, la férmula «visten, a que hace referencia el texto, supone
una redaccion aproximadamente como la signiente: «Visto ¢l expedicnte promovido
a instancia de don X. Z., este Ministerio ha acordado denegar su solicitnd.»
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Esto ocurre : 1.° En la resolucion de recursos de alzada, cuando se viene a
_confirmar el acto admmistrativo de la autoridad inferior y éste apare-
cia motivado; 2.° Cuando la Administraciéon se conforme con ¢' dicta-
men del Consejo de Estado o de otro Cuerpo consuliivo, a pesar de que
dicho dictamen no ofrezca la motivaciéon en forma de Considerandos
(sentencia del T. S. de 6 de febrero de 1922).

En nuestro Derecho mas reciente, la obligacién de motivar se va con-
virtiendo en un principio general. Este caracter tiene en el Reglamento
de procedimienio administrativo del Minmisterio de la Gobernacién de.
31 de enero de 1947 (141). En la Ley de Régimen Local también son
varios los preceptos en que se contiene una especifica obligacién de
motivar (142).

Si la motivacién puede tener una importancia sccundaria cuando se
trata de actos reglades, adquiere especial relieve en relacion con los
actos discrecionales. La exigencia de motivacién puede constituir en este
terreno el primer paso para la admision del recurso por desviacion de
poder. Viceversa, alli donde un conirol de los poderes discrecionales esté
admitido, la obligacién de motivar se convierte en una exigéncia per
se (143). En cualquier caso su falta debe sancionarse con la anulabilidad
del acto administrativo (144). ' .

(141) En el art. 76 se prescribe que las resolucicnes «deben contener, en parrafos
nuinerados, la exposicién clara y sucinta de los hechos o resultancias que se despren-
den del expediente. A continuacién se indicardn las normas legales de aplicacion al
caso, y seguidamente, en parrafos también numerados, las consideraciones que sirvan
de base a la resolucion... La distincién cntre los resultados y los considerandos
puede servir de base a la que realiza JAccARINO entre justificarion y motivacién. La
primera enuncia el estado de hecho de la cuestion y el criterio téenico adoptado para
proveer en consecuencia, mientras que la segunda tiende a demostrar que el criterio
seguido era el mejor que se podia elegir (Studi sulla motivazione, cit., pigs. 200 y ss. .

(142) Asi, el art. 368 determina que los decretos de suspensién dictados por los
Presidentes de las Corporaciones o por los Golernadores civiles serin siempre moti-
vados, y el art. 474 sefala la misma exigencia en relacién con Jos acuerdos de los
Ayuntasmientos estableciendo atbitrios con fines ne fiscales.

(143) Vid. Stassixorouros, Traiié..., cit.,, pag. 198.

(144} La simple irregularidad o deficiencia en la motivacion, unido a que se tratc
de un acto administrativo reglado, ha hecho que la jurispradencia parezca a veces
mostrarse tolerante con la ausencia de dicho requisito. La centencia de 4 de julio
de 1953 declara que, si bien es cierto quc el Reglamento del Ministerio de la Gober-
nacién exige que sc expresen los-fundamentos del acuerde, «no es menos cierto que
en la exprecada Orden (la recurrida) se contienen varios considerandos y citas leza-
les que la justifican, con lo cual quada cumplido el precepto de referencia, pues no
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16.—Para la debida constancia de la voluntad declarada por los orga-
nismos colegiados, el Derecho exige, a veces —y entendemos que se tra-
ta de un requisito de forma—, la presencia de un funcionario fedatario,
esto es, de un funcionario cuya mision sea justamente la de certificar y
autenticar la voluntad administrativa.

Se ha definido la“fe pitblica como «lz garantia que da el Estado de
que determinados hechos que interesan al Derecho son ciertos», lo cual
se consigue dotando a los documentos donde constan de determinados
requisitos gque aseguren su autenticidad y que vienen a constituir como
el sello de la autoridad piblica (145).

puede exigirse que el razonamiento alcance prccisamente la extension o profundidad
que la parte afectada pueda calificar de sufiriente para decidir rsus peticionesy.

En cambio, en los casos en que la obligacion de¢ motivar se refiere a facultades
discrecionales de la Administracién, el T. S. se muestra bastante mas severo. Asi, la
sentencia de 29 de enero de 1955, en relacién con la obligacién de motivar la valo-
racion del justo precio en los expedientes de expropiacién forzosa, sefiala: «...que
el art. 34 de la citada Ley de l.c dc enero de 1879 (la de expropiacién forzosa), al
conceder al Gobernador civil de la provincia facultad para determinar el importe
de la suma quoe ha de entregarse al expropiado, exige que ello se decida por resolu-
cién motivada..., pero en este caso dejé sin duda alguna infringidos tales precep-
tos... porque se limité a exponer que el citado articulo le conficre atribuciones para
fijar en definitiva el justiprecio y le senialé en efecto..., pero omitié en absoluto todo
razonamiento en que pudo fundarse para fijar esa cantidad»...; «que la omisién por
parte del Gobernador civil de toda razén o fundamento como base del precio que
sefiala puede no constituir defecto motivador de nulidad cuands el importe fijado
por aquél coincida exactamente con el que antes seRalé aleuno de los tres peritos
en sus valoraciones razenadas, pues en tal sopuesto cabria, con légica, entender que
la autoridad gubernativa hace suyos también los mismos motivos que el perito con
quien coincide..., pero en casos como el presente..., al no ser motivada la resolucién
de tal autoridad, se produce un verdadero vicio sustancial en tramite establecido por
la Ley, defecto originario de accién contencioso-administrativa... y determinante de
nulidad de la resolucion objeto del recursn, porque ignorados en absoluto sus funda-
mentos, no puede ejercerse respecto de ella la funcidn revisora caracteristica de nues-
tra jurisdiccién». Como consecuencia, se ordena sea retrotraido el expediente al tri-
mite de dictar dicha resolucién para que sea motivada.

A la vista de esta sentencia, una vez mas nos asalta la duda acerca de la eficacia
practica del rigor formalista del T, S. Es indudable que los elementos de juicio de
que dispone el Gobernador civil para fundar su resoluciéon en materia de justiprecio
son los que ya se encuentran en el expediente y, por ende, los mismos de que
dispone el T. S. al dictar su sentencia: ¢no hubiese sido mds econémico, procesal-
mente hablando, haber valorado dichos elementos y haberse pronunciade sobre el
fondo de la cuestién, esto es, sobre la justicia o injusticia del precio sefdalado a la
expropiacién? - e

{145) Sananuia. Tratado de Derecho notariel, Barcelona, 1945, t. I, pag. 15.
El art. 1.280 del Cédigo civil exige que determinados actos consten en esta clase
de documentos.
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En relacién con el comercio juridico privado, la fe piblica esta atri-
buida por nuestro Derecho a los Notarios. Por su parte, existe una fe pii-
blica administrativa de la que son depositarios los Secretarios de ciertos
Cuerpos colegiados (146). Por lo que se refiere a nuesiro Derecho, esto
es cierto en relacién con los Secretarios de las Corporaciones locales, cuya
intervencion, como se vera, se convicrle en requisito esencial de forma.,

En efecto, la vigente Ley de Régimen Local (Texto refundido de 1955)
exige que «de cada sesién extendera el Secretario de la Corporacién acta
(art. 304) y no serdn vdlidos los acuerdos que no consten en los libros de
actas (art. 303, 2). Por su parte, el articulo 299 prescribe que «ninguna se-
sién podra celebrarse validamente sin la asistencia del Presidente v el
Secretario...»

Ahora bien, la infraccién de los citados preceptos, es causa de nu-
lidad absoluta o de anulabilidad? La tesis rigorista que parece despren-
derse de los textos citados ha sido ciertamente suavizada por la jurispru-
dencia del T. S., teniendo en cuenta las propias consideraciones que,
como hemos seiialado en su lugar oportune, hacen de la nulidad absoluta
una solucién excepcional. Asi, en los casos en que un particular ha re-
cibido la notificacién de un acuerdo municipal que luego ha resultado
no reunir los antedichos requisitos, ha venido a decir el T. S.: que aun-
que no conste en el libro de actas el acuerdo, si el particular fué noti-
ficado y demuestra su existencia, se entendera que la falta de transcrip-
ci6n se debe a negligencia del Secretario, que no puede perjudicarle (sen-
tencias de 5 de junio de 19353 v 27 de noviembre de 1943); o que si de

(146) El art. 1.0 de la Ley organica del Notariado de 28 de mayo de 1862 dice:
«El Notario es el funcionario publico autorizado para dar fe, conforme a las leyes,
de los contratos y demas actos extrajudiciales. Habra en 1odo el Reino una sola
clase de estos funcionarios.» La interpretacién de este precepto ha dado lugar a una
polémica acerca de si sélo los Notarios pueden dar fe y autorizar dorumentos pu-
blicos. Contra la postura afirmativa se ha pronunciado Garrego y Burix (Manual
de Derecho secretarial, Madrid, 1954, pass. 39 y sz.): De una parte, el propio Re-
glamento del Notariado de 1944, en su art. 2.¢, sefisla que «ul Notario corresponde
integra v plenamente el ejercicio de la fe piblica en cuantas relaciones de Derecho,
privado traten de establecerse o declararce sin la contienda julicial; de otra, el ar-
ticulo 1.216 del Cédigo civil declara que «son documentos piiblicos los autorizados
por un Notario o empleado piblico competente, con las solemnidades requeridas
por la Ley». Lo que es cierto es que el Derecho administrativo moderno tiende a
prescindir de la presencia del Notaric en supuestos que, de acznerdo con la postura
contraria, lo hubiesen reclamado: capitulc V de la Ley de Administracion y Con-
tabilidad del Estado, y Ley de 15 dc julio de 1952 sobre constitucion de patrimo-
nios familiares. :

77



FERNANDO GARRIDO FALLA

las declaraciones de los miembros de la Corporacién, o del tenor mismo
del libro de actas, se desprende la existeacia del acuerdo, aunque falte
la firma del Secretario debe entendcrse también que la culpa es de este
funcionario y que el particular no debe salir pcrjudicado (sentencia de

9 de julio de 1948).

17.—El acto administrativo, de acuerdo con su caracter general o con-
creto, puede ser fuente de Derecho objetivo o creador de situaciones ju-
ridicas individuales. En cualquier caso, se compreundc la necesidad de
que sea comunicado y dado a conocer a la colectividad o a las personas
particularmente interesadas en sus efecios. Crear el derecho secretamen-
te careceria de sentido.

Lo que no esta muy claro es ¢l punto relativo a la naturaleza juri-
dica de los actos de comunicacion. sobre todo en cuanto se refiere a si
tales actos (publicacién y notificacion) deben considerarse entre los ele-
mcntos de forma del acto administrativo, o si tienen vida juridica inde-
pendiente (147). Del hecho de que los actos de comunicacién no cons-
tituyan requisitos de validez, sino simplemente de eficacia del acto admi-
nistrativo, podria deducirse un argumento a [avor de la independencia
juridica de aquéllos; pues si el acto es valido antes de ser comunicado,
quiérese decir con ello que ya esta provisto de todos sus elementos ne-
cesarios. Ahora bien. esto no enerva la consideracion de que la publici-
dad constituye una nota esencial del Derecho y que. en relacién con Jlos
actos administrativos concretos, también rige esta exigencia. Por eso todo
el condicionamiento formal que el Derecho vigente hace pesar sobre las
notificaciones administrativas no tenemds inconveniente en estudiarlo en

(147 La doctrina —dice FrRaGcOoLA—, después de fatigosa v todavia no concorde
deliberacion, ha llegado a distinguir entre comunicaciones que son forma del ne-
gocio (que se comunica) y comunicaciones aqutonomas, independientes del negocio;
considerando a las primeras como dirigidas al destinatario del aclo y a las segun-
das como dirigidas a tercerns con caricter informative (Gli atti amm... , cit.,
pag. 1189). SERRANG GUIRADO, La notificacion de los actos administrativos. en RE-
VISTA DE ADMINISTRACION PUBLICA, niim. 1, enero-abril 1950, pags. 131 y ss.) sedala
que hay notificaciones que son una simple forma de manuifestarse externamente Ya
voluntad administrativa conlenida en el acto de que se da traslado al particular; la
falta de la notificacion no obsta en estos casos a Ja nlenitud de existencia del acto. «Por
el contrario —continiia—, cuando el acuerdo restringe la esfera de disponibilidad juri-
dica del administrado. cuando puede producir agravio a sus derechos, o por él se im-
pone nespeciales deberes y obligaciones ,la notificacién tiene verdadera traseendencia,
es eondicién previa a la ejecutoriedad del acto; es decir, afecta a la eficacia del mismon.
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conexion con el problema de la forma de la exteriorizacion de la volun-
tad administrativa, con las salvedades que después se haran.

Examinaremos por separado la publicacién y notificacién de los actes
administrativos :

A) De acuerdo con el articulo 1.° del Codigo-civil, las leyes obligan
a los veinte dias de su ppublicacién en el «Boletin Oficial del Estado». La
publicacién es, por consiguiente, un requisito que condiciona su vigencia.

Constituyendo los actos adminisiraiivos de caracter general normas
juridicas obligatorias, hay que entender que la expresién «leyes» del Cé-
digo civil los comprende y que, por tanto, también la publicacién es
para ellos requisito sine qua non de eficacia. En este sentido se ha pronun-
ciado mas de una vez nuestra jurisprudencia (148).

La publicacién se corresponde, por su naturaleza, con los actos admi-
nistrativos de caricter general; pero no existe ningin impedimento para
que también Jos actos especiales o concretos se publiquen. Lo unico que
no es licito a la Administracién es intentar suplir la notificacién con la

publicacién (149).

B) Si en principio la notificacién de los actos se refiere a la forma
de exteriorizarse la voluntad administrativa y constituye, por ello, presu-
puesto de su eficacia, tal como aparece regulada en nuestro Derecho, la
notificacion es, ademas, un deber de informacién impuesio a la Admi-
nistracién piublica en garantia de los derechos de los particulares, cuyo
exacto cumplimiento condiciona la firmeza del acto administrativo. Bajo
este aspecto habra de ser estudiada a continuacién.

La base legal de la obligacién de notificar se encuentra en la base XI

(148) Por ejemplo, la jurisdiccién de agravios ha estimado (O. de la Pr. de 30 e
octubre de 1954, (B. O.» de 17 de noviemhre) que el Reglamento de una determinada
Mutualidad de Funcionarios no podia obligar a los recurrentes, ya que, segin consta
en el expediente, dicho Reglamento no fué publicado en el «Boletin Oficial del Esta-
do», sino que simplemente se comunicé «a los servicios del Ministerion,

(149) En este sentido se ha pronunciade también la jurisprudencia de agravios.
Segin la O. de Ia Pr. de 27 de marzo de 1952 («B. O.» de 12 de abril), la publica-
cion de una resolucion administrativa en el periédico oficial de wn Ministerio no puede
asimilarse a la notificacion, siendo cste criterio el Gnico que puede asegurar la debida
relacion directa entre el Departamento y sus funcionarios, y la que elimina por comple-
to la inevitable inseguridad derivada del reparto, con la conciguiente antelacién, del « Ba-
letin Oficial del Ministerio», cuya finalidad principal es la de dar a conocer las dispo-
siciones de caracter general del Departamentc y no la de acabar con el sistema de
notificaciones impuesto por la Ley de Bases de procedimiente administrativo.
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del articulo 2.° de la Ley de Bases de procedimiento administrativo de
19 de octubre de 1889, segiin la cual «las providencias que pongan térmi-
no en cualquier instancia a un expediente se noiificaran.. » (150). Pero
ya hemos dicho que no se trata solamente de esto: ademas, la notifica-
cién ha de realizarse de una forma determinada. Es particularmente exi-
gente a este respecto nuestra legislacion de régimen local : «Las pro-
videncias de trimite que afecten directamente al interesado y las que
pongan término en cualquier instancia a un expedicnte se notificaran
dentro del plazo maximo de diez dias. La notificacién deberi contener :
la providencia o acuerdo integro, la expresién de los recursos que en su
caso procedan, la autoridad ante la cual se han de presentar y el térmi-
no para interponerla, entendiéndose que dicha expresién no sera obs-
taculo para que los interesados utilicen otro cualquier recurso, si asi lo
estiman procedente.» «Sin el cumplimiento de los expresados requisitos
no se tendrin por bien hechas las notificaciones ni producirin efectes
legales, a menos que la parte interesada, dindose por suficientemente
enterada del acuerdo, utilice en tiempo y forma el recurso procedentex»
(art. 401 de la Ley de Régimen Local) (151).

Hay tres sistemas de realizar la notificacién : notificacién personsl,
notiftcacién por cédula y notificacion por edictos. La Administracién no
puede elegir discrecionalmente entre ellos, sino que ha de intentarles
precisamente de acuerdo con el orden que queda expuesto (152).

a) La Administracién debe, ante todo, intenlar la uotificacién per-
sonal, es decir, en el domicilio del interesado o de su apoderado. Si se
trata de personas sociales, en el de su representante legal (153).

b) Si el interesado no fuese hallado en su demicilio, se intentara la
notificacion por cédula. Esta cédula expresara el objeto v circunstancias

(150) Los Reglamentos de procedimiento administrativo de los distintos Ministe-
rios recogen y desarrollan este precepto. Vid., por ejemplo, los arts. 93 y ss. del
Reglamento del Ministerio de la Gobernacién de 31 de enero de 1947.

(151) Este precepto se reproduce en el art. 9.° del texto refundide de lo conten-
cioso-administrative de 1952.

(152) Se recogen estos sistemas en el art. 8.0 del texto refundido de lo contencioso-
administrativo.

(153) En aplicacién de este principio, se consideran legalmente notificados los
Ayuntamientos desde el momento en que las resoluciones administrativas se pusieron
en conocimiento de los respectivos Alcaldes (sentencia de 11 de enero de 1839 y
auto de 9 de julio de 1903). Vid. Serrano GUIRspo, La notificacion..., cit., pag. 135, y

- la jurisprudencia que él ecita.
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de la notificacién, acompaiidandosc del oficio o documento que contenga
la copia de la resolucidn, y se entregara al pariente mds cercano y, en
su defecto, al familiar o criado majores de catorce afos que estuvieren
en la habitacion de quien deba ser notificado. Si no se encontrara a na-
die, se repetira la diligencia al dia siguiente con las mismas formalida-
des, y si resultara infructoso, se hara la notificacién al vecino mas proxi-
mo que fuere habido, firmando la cedula la persona que reciba el oficio
o dos testigos si no supiere firmar. :

¢) Cuando no tenga domicilic conocido o se ignore el paradero de
la persona que haya de ser notificada, se publicari la providencia o
acuerdo en el «Boletin Oficial del Estado» y en el de la Provincia y se
remitira, ademas, al Alcalde del pucblc (154). Mas que un sistema de
notificacién, se trata aqui de un supuesto en que la publicacién suple a
una notificacién imposible.

Junto a estos sistemas que pudiésemos llamar clasicos de notificacién
del acto administrativo, se ha regulado recientemente, aunque limitado
su dmbito de aplicacién a un solo Departamento ministerial, un nuevo
sistema de notificacién : la notificacién por correo (153). A ella se re-
fiere el Decreto refrendado conjuniamente por los Ministerios de Ha-
cienda y Gobernacién de 2 de abril de 1954. En el sobre se seiialara el
-expediente al que la notificacion se refiere; si el interesado no quiere
hacerse cargo de su contenido, el cartero debera firmar con esta indica-
<ién y devolver el sobre para que al dia siguiente un cartero distinto
intente el reparto. Si tampoco el destinatario gniere darse por notifi-
cado, el segundo cartero firmara igualmente en el sobre y devolvera a

(154) Esta forma de notificacion por edictos previstos en la Ley de Bases de 1889
no ha sido recogida, sin embargo, en el art. 8.« del texto refundido de lo contencioso-
administrativo.

(155) Distintos organismos administrativos habian establecido ya la practica de
notificar sus resoluciones por correo. BALLBE (en gus comentarios de jurisprudencia
publicados en Ia «Revista General de Legislacién y Jurisprudencian de diciembre
de 1942, pigs. 665 y 666) no duda en entender que eslas notificaciones son invalidas.

En cualquier caso, la consideramos nosotros una préictica menos incorrecta y me-
nos onerosa para el particular que otra también muy del gusto de ciertos organismos
administratives : citar al particular para que se persone en sus oficinas y realizar alli
la notificacién.

!Sobre notificaciones a los contribuyentes, en relacién con la contribucién sobre
la renta, vid. las modalidades que se contiencn en la O. M. de 20 de julio de 1955
{«B. O.» del 29).
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la oficina expedidora. Con estos requisitos, Ja notificacién se tendra por
hecha (136).

¢.Qué efectos produce una notificacion defectuosa? Ya hemos visto el
rigor con que estan redactados algunos de los preceptos legales, por ejemn-
plo, el antes citado articulo 401 de la Ley de Régimen Local. Si se ha
dicho antes que los defectos en la notificaciéon producen la pendencia de
la firmeza del acto administralivo. se debe deducir que cualquiera de
los defectos indicados coloca al acto en una situacion de pendencia inde-
finida. No obstante, antes de suscribir esta solucién debemos distinguir

los siguientes supuestos :

1.0 Falta absoluta de notificocion.—3i ademas el acto ne ha sido
publicado, entonces no nos cnfrentamos simplemente con un caso de in-
terrupeién de la firmeza, sino con un supuesto de falta de los requisitos
necesarios para su validez. Pues aqui nos encontramos con que la ve-
luntad administrativa no ha sido exteriorizada.

2.« Notificacion que induce a error al particular.—Como con la no-

tificacién la Administracién pablica cumple una carga legal de informar

al particular, dcbe cxigirse que esta informaeion sea ,correcta. Esto no
ocurre cuando. por ejemplo. Ja Administracion notifique que contra sn
resolucién cabe un recurso que no es el procedente. En esta hipdtesis
hay que entender que si ¢l particular hace caso de la indicacién admi-
nistrativa y entabla una via de recurso improcedente, queda a salvo su
derecho para plantear después la cuestion anle la competente (157).

(156) Es necesario indicar que, desde su punto de vista, la Administracién debe
preocuparse por conseguir que en el expediente obre la firma de recepcion del inte-
resado. Es ésta la forma de que los plazos de firmeza del acto administrative notifi-
cado comiencen a correr.

1157 No hay duda de que ésta es la doctrina que se desprende de las siguien-
tes 00, de la Pr. en via de agravios: 18 de junio de 1947, 29 de enero, 11 de junio,
30 de octubre y 18 de diciembre de 1918. Especialmente en la O. de la Pr. de 9 de
marzo de 1954 («B. O.» de 1 de octubre} se declara que «e¢l principio establecido por
el art. 2.0, base 11, de la Ley de Bases de procedirtiento administrativo, sezin el cual
las notificaciones deberin contener, entre otras requisitos, la expresion de los recur-
sos utilizables., y el término para interponerlos debe ser ohservado rigurosamente por
la Administracion publica para evitar posibles crrores de los administrados en la in-
terposicion de los recursos, segin doctrina, por otra parte reiterada, de esta juris-
dicciénn. En la O. de la Pr. de 10 d¢ marzo de 1951 i«B. O.» de 1 de oclubre) se
sefiala, ademis, que la consecuencia de este tipo de errores causados por la Admi-
nistracién debe ser la de «reiterar en forma Ja notificaciény.

Aunque csta misma doctrina ha sido mantenida por el T. S, (vid. sentencia de
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3.° Limitacion de la pendencia de firmeza dcl acto administrativo
defectuosamente notificado.—De acuerdo con el articulo 401 de la Ley
de Régimen Local, la unica forma de que se subsanen los vicios de la
notificacién es que el particular utilice en tiempo y forma los recurscs
procedentes. Ahora bien, resulta dificil admitir que una resolucién no-
tificada, aunque defectuosamente, esté perpetuamente amenazada con el
peligro de un recurso. Cuando el caso se ha presentado, la jurispruden-
cia sc ha visto por ello en la necesidad de tener que realizar una inter-
pretacion restrictiva de los preceptos legales. Asi, el T. S., en su senten-
cia de 26 de enero de 1950, ha declarado que el hecho de que en una
resolucién no se seiialen los recursos procedentes, cin pérjuicio de las
responsabilidades que puedan exigirse al funcionario autor de la notifi-
caciéon, no puede prorrogar indefinidamente los plazos para recurrir,
que son, por su naturaleza, improrrogables. Intentando compatibilizar
las exigencias propias de estos plazos con las que se derivan de la co-
rreccion de la notificacién, SERRANO GUIRADO propugna quc el plazo de
pendencia no debe exceder del mas amplio de los reconocidos en nuestro
régimen de recursos; cs decir, el de tres meses contados a partir de la
fecha de la notificacién viciada (158).

Finalmente, queda por hacer una obscivacién. La jurisprudencia sue-
le acusar los vicios de notificacién defectuosa (139) con el cfecto juridico
de que la notificacién debe repetirsc. Esta solucion es comprensible cuan-
do por consecuencia dcl defecto de notificacion se ha utilizado un re-
curso ante una jurisdiccion distinta de la competente; aliora bien, cuan-
do el perjuicio causado al particular consiste en no haber utilizado el
recurso dentro del plazo procedentc, entonces hay que entender que la

26 de febrero de 1944), no hay duda de que esta jurisdiccion es mas vacilame. Asi, por
ejemplo, en la sentencia de 21 de octubre de 1939 se declara que, aun cuando la indi-
caciéon del recurso procedente fué errénea, hay que entender que la observancia y
aplicacién de las normas vigentes «no puede depender de las equivocaciones que pa-
decen los funcionarios encargados de notificar las resoluciones adminisirativas, ya que
es principio en Derecho, contenido en el art. 2.0 del Codigo civil, que la ignorancia
de las leyes no excusa de su cumplimienton. Ni que decir tiene que no podemos sus-
cribir esta doctrina.

(1580 Op. v loc. cits., pags. 146 y 117, Solucidon analoza, aunque menos rigurosa,
recoge ¢l Reglamento de organizacién, funcionamniento y régimen juridico de entida-
des locales de 17 de mayo de 1952, qne seniala un plazo de seis meses (art. 311, 3).

(159) Bien es cierto que muchas veees sin necesidad de gue los aleguen las partes,
es decir, de oficio.
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jurisdicién debe limitarse (si efectivamente hubo vicio en la notifica-
cién) a tenerlo por interpuesto en liempo y forma (160).

18.—En relacién con las cuestiones aqui debatidas, esta el problema
de lo que la doctrina llama el silencio administrativo (161). Hay silen-
cio administrativo, en general, cuando una autoridad administrativa no
resuelve expresamente una peticién, reclamacién o recurso interpuesto
por un particular. Pues bien, en algunos de los casos en que asi ocu-
rre, la Ley determina que la inactividad administrativa produce unos
efectos juridicos : los de que, a efectos de la interposicién de un ulterior
recurso, el particular se encuentre como si su peticion o reclamacién hu-
biese sido resuelta en sentido desestimatorio (162). Se comprende, por-
tanto, que no haya aqui un problema de interpretacion de la voluntad
administrativa, cuando, justamente, lo que falia en los casos de aplica-
cién de esta doctrina es la voluntad administrativa misma y, consiguien-
temente, todo acto administrativo.

(1’60) En lineas generales, ésta parece ser la postura adoptada por la jurispru.
dencia. Hay, en efecto, casos en que a la jurisdiceion revicora no la es posible entrar
en el fondo de la cuestién planteada por un recurrcnte a causa de defectos procesa-
les insubsanables; por ejempio, no haber agotado previamente la via gubernativa o
no haber hecho uso del previo recurso de reposicion (cuando éste sea exigido). Aho-
.ra bien, si esto ha ocurrido por defectos de una inicial notificacién administrativa,
entonces la doctrina jurisprudencial se pronuncia en el sentido de ordenar a la Admi-
nistracion una nueva notificacion «a fin de que el interesado hagu uso, si lo estima
conveniente, de los recursos procedentes» (0. de la Pr. de 9 de marzo de 1954,
«B. 0.» de 1 de octubre); pues en cstos casos «el error del recurrente al no agotar la
via gubernativa antes de interponer los recursos de reposicion y agravios fué causado
por la propia Administracién al omitir en la notificacién de la resolucién que se
impugna la expresion de los recursos procedentes contra aquella resolucidn» (0. de
la Pr, de 10 de marzo de 1954, «B. O.» de 1 de octubre). En cambio, en otros casos
en que la improcedencia del recurso vendria dada iinicamente por haberse interpuesto
fuera de plazo, si este defecto es causado por una notificacion vicinsa, la jurispruden-
cia se limita a declarar admisible el recurso y pasar al fondo de la cuestion, pues
los plazos para la presentacion de recursus «presuponen una notificacion hecha en
forma legal» (O. de la Pr. de 10 d¢ diciembre de 1953, «B. O.» de 20 de diciembre).

(161) Para un estudio mas detenido sobre la materia, nos remitimos a nuestro
trabajo La llamada doctrina del silencio administrutive, en REVISTA DE ADMINISTRACION
PisLIcA, nim. 16, enero-abril 1955, pags. 85 y ss., y 2 la bibliografia que alli citamos.

(162) El silencio administrativo exige un precepto legal que lo consagre (vid., en-
tre otras, las O0. de la Pr. resolutorias de agravios de 25 de octubre de 1951 («B. O.»
de 7 de noviembre) y 12 de enero de 1955 («B. O.» de 24 de enero), donde se con-
sagra jurisprudencialmente esta afirmacién; por consiguiente, cualquier supuesto de in-
actividad administrativa no produce los efectos juridicos aludidos.
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Mayor conexién con el problema de la forma tienen, en cambio, las
declaraciones tacitas de voluntad administrativa, consistentes en un com-
portamiento de la Administracién que, sin tener por manifiesto una vo-
luntad, directamente la presuponen (163). Nuestra jurisdiccién de agra-
vios ha declarado expresamente que del silencio administrativo «se dis-
tingue el acto administrativo tdcito, en el que, si bien se produce Ila
misma abstencién del pronunciamiento principal, sin embargo, consiste
en una declaracién indirecta o en una ejecucién que significa por si
misma, y sin precision de una disposicién general que la interprete o
dé valor, aquiescencia o repulsa» (164). Todo el problema de las decla-
raciones tacitas resulta ser, pues, un problema de interpretacién, a los
efectos de conocer lo que la Administracién ha querido. Ahora bien, un»
vez conocido este extremo, la validez o no del presunto acto adminis-
trativo respondera a cuantas reglas se han examinado aqui con ante-
rioridad.

’

(163) ZanosNi, Corso..., cit., tomo 1, pag. 218.
(164) O. de la Pr. de 25 de octubre de 1951 (¢B. O.» de T de noviembre).
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