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1. La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1959 (cuya
doctrina se reitera luego en las de 18 de junio y 24 de noviembre del
mismo afio) ha ocasionado un movimiento de inquietud y alarma en la
literatura juridica, y mas ain en la practica administrativa, pues se
teme que de insistir en el criterio alli sentado, se produzca un grave
enlorpecimiento en toda la mecanica de la determinacién de justipre-
cios en la expropiacién forzosa o, mejor dicho, en la posibilidad de que
la Administracién recurra contra los justiprecios acordados por los Ju-
rados Provinciales de expropiacién.

La doctrina en cuestién, surgida concretamente del Tribunal Pro-
vincial de lo contencioso-administrativo de Madrid (1) interpreta el
articulo 126, 2 (2) de la Ley de Expropiacién de tal manera que con-
sidera insuficiente el requisito de la lesién por entender que el recur:o

(1) FEn el Boletin del llustre Colegio de Abogados. de Madrid, de mayo-junio de 1958,
Luis Tormos vy CuniLLo llama ya la atencién sobre [a scentencia de este Tribunal de 7
de mayo de 1958, en la que se plantean por primera vez los razonamientos que se repe-
tiran posteriormente con pocas variaciones.

(2) «Asimismo ambas partes podrin interponer recurso contenciosc-administrativo
contra los acuerdos que sobre el justo precio se adopten. En este caso el recurso deberd
fundarse en lesién cuando la cantidad fijada como justo precio sea inferior o superior
en mas de una sexta parte al que e¢n tal concepto se haya alegado por el recurrente o en
tramite oportuno». ’
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de lesividad precisa—segin reiterada y firme doctrina jurisprudencial—,
ademis de una lesién econémica, una violacién juridica. Conforme a su
terminologia : «el concepto de lesividad administrativa esta constituido
por dos elementos: a) la lesion, como hecho en si; b) la lesién, como
violacion juridica; suponiendo el primero una declaracién formal, obje-
tiva y econémica, que debe hacerse por la propia Administracién..., y
en cuanto al segundo de los requisitos, es decir, la lesién con violacién
juridica, no cabe olvidar que aquel daio, aquella disminuciéon lesiva
en el patrimonio, debe ser contraria a la Ley y, por tanto, antijuridica».

Es obvio, que de imponerse este criterio, las consecuencias han de
ser muy graves, ya que se priva practicamente a la Administracién de
la posibilidad de recurrir contra los justiprecios, haciéndose con ella
letrz muerta el texto literal del articulo citado. La razén es muy senci-
1la: hay que suponer que ordinariamente las valoraciones no vienen afec-
tadas de ningun vicio juridico (su composicién y procedimiento pueden
ser impecables); lo inico que sucede es que el resultado de su valora-
cion excede del sexto a la propussta por la Administracién. En este
caso no se trata de ninguna infraccién juridica, la Administracién no
tienc ninguna pretension en este sentido. Se recurre sencillamente con-
tra el resultado material de la valoracion, juridicamente irreprochable,
pero que puede producir una lesién econémica a la Administraciéon. Es
éste un fenémeno facilmente imaginable y de lhecho se estd produciendo
a diario; precisamente por ello fué previsto por la Ley de Expropiacion.
No ‘obstante lo cual, el Tribunal Provincial de lo contencioso adminis-
trativo de Madrid pretende cerrar este camino exigiendo a la Adminis-
tracién un requisito no previsto por la Ley, absolutamente iunposible
de cumplir en los casos (frecuentes) en que no hay infraccién’ juridica
de ninguna clase. Es mas, cuando tal infraceién se produce, lo perti.
nente sera por contrario la accién de ilegalidad a que se refiere el propio
ariiculo 126, 3, de la Ley de Expropiacién, v en modo alguno por la
accion de lesién del parrafo anterior, que no esti montada para tales
upuestos.

(hsérvese, ademas, que con tal criterio queda la Administracién en
uona postura desventajosa con relacién a los particulares. Para los par-
ticulares rige sin aditamentos de ninguna clase el articulo 126, 2 de la
l.ev de Expropiacién, y basta la simple lesién econémica para que el
expropiado pueda recurrir, mientras que a la Administracién se imponu
otro requisito (el de la infraccién juridica), de que esta liberado el
particular. La razén dogmitica de esta extrafia distincién del Tribunal,
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estriba en que para el expropiado se aplican las normas del recurso
contencioso-administrativo ordinario y para la Administracién las tra-
dicionales y convencionales del recurso de lesividad, en cuya naturaleza
pretenden descubrirse de modo inseparable los dos elementos acumula-
tivos de lesién e invalidez. En este sentido el Tribunal Provincial de lo
rontencioso-administrativo de Madrid ve en el articulo 126, 2—por lo
que afecta a la Administracién—una norma errada e incompleta, que
debe integrarse mediante la ddicion del requisito de la lesién juridica.

Puede comprenderse con esto la alarma causada por esta doctrina
jurisprudencial. No se trata va de la idefensién que se produce en la
Administracién en casos concretos ni de los perjuicios econémicos que
esto acarrea, sino que; en nn plano mas elevado, la inferioridad juri.
dica de la Administracion es algo que repugna, no sélo al llamado régi-
men administrativo, sino a cualquier sistema juridico. No es dificil
imaginar que de consolidarse v prolongarse esta situacién, pudiera provo-
carse una violenta reaccién legislativa en defensa del patrimonio esta-
tal. que a su vez viniese a trastornar los firmes principios juridicos en
que se hasa la vigente Ley de Expropiacién. Es 16zico comprender que
la Administracion se sienta defraudada por su esfuerzo y sacrificio e
renunciar a su anterior privilegio de decisién previa y unilateral del
justiprecio por el Gobernador civil y remitir la decisién de este impor-
tante extremo a un o6rgano paritario como el Jurado de Expropiacién,
en cuvo seno no tiene mavoria (3). Fsta generosidad de colocarse bajo
el yugo de un érgano neutral v de los tribunales al mismo nivel que los
particnlares, la han aprovechado inmediatamente éstos para abusar de
ella v colocarse en una situacién de auténtica ventaja que es de lamen-
tar que los Tribunales contenciosos se muestren propicios a sancionar.
Naturalmente que la cuestién que ahora se estudia es. ante todo. nn pro-
blema téenico, pero con independencia de que un criterio técnico de la
interpretacién es también no llegar a resultados practicos absurdes. nun-
-a hav que desechar la posibilidad de que la Administracién, colocada
en un verdadero callején sin salida, fuerce éste de alzuna manera, :i no
se acude antes con un remedio técnico que proporcione una salida na-
tural.

(3) Vid. sobre esto Garcia oe ENTERniA, Los principios de la nueva Ley de Expro-
piacion Forzosa, Madrid. 1956. pags. 128 y «s. y 139. donde =e refiere al «importante sa-
crificio de la facultad administrativa de la decision previa en la fijacién del justiprecio
que ha consumado la Ley y la definicién correlativa de la carga de impugnar judicial-
mente esa fijacidny».
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2. Como era de esperar, no faltan, en efecto, salidas o remedios
técnicos, alguno ofrecido expresamente para este caso y otros aplicables
de la doctrina general. Pero antes de analizar el valor de ellos, importa
aclarar un punto que tiene la mayor importancia: en realidad la situa-
cién no es adn tan grave como podria deducirse de los parrafos ante-
riores. Analizando cuidadosamente la jurisprudencia puede afirmarse
que la doctrina anteriormente aludida no procede del Tribunal Supre-
mo, sino del Tribunal Provincial Contencioso-administrativo de Madrid
¥y que, en realidad, el Tribunal Supremo no se ha decidido ain termi-
nantemente sobre la cuestién., Lo cual nos brinda la esperanza de que
el dia en que lo haga expresamente sea de un modo mas acertado que
el tribunal inferior y que, ademais, evite el que deba darse a la doc-
trina citada el rango de jurisprudencia, incluso reiterada. Es de con-
fiar, por ello, que la reconocida prudencia de nuestro mas alto Tribunal
sepa, cuando llegue el caso, desembarazarse de la errada doctrina del
Tribunal Provincial v ufirme una docirina mas congruente y acer-
tada.

No puede negarse que el Considerando 2.° de la sentencia de 23 de
abril de 1959 acepta «substancialmente, por estimarlos pertinentes, los
razonamientos expuestos en los Considerandos que han servido de base
al fallo del Tribunal Provincial»; pero esto no desvirtiia el hecho de
que tales razonamientos (los transcritos en el epigrafe anterior) proce-
den directamente del Tribunal Provincial y, ademas, que no condi-
cionan necesariamente la base del fallo. Tales razonamientos constitu-
yen, por ello, diriamos utilizando el conocido tecnicismo anglosajon,
obiter dicta, sin valor jurisprudencial ninguno por no constituir la ver-
dadera ratio decidendi.

En efecto, el fallo de ambos Tribunales no esti determinado por la
ausencia del elemento invalidez, sino estrictamente por la falta de la
declaraciéon previa de lesividad. Esta observacién es muy importante,
porque constituye el iltimo eslabén de la cadena légica y base del
fallo (4).

(4) La Sentencia apelada dice asi: «Que de todo lo expuesto cabe deducir que en
el presente caso, desde el momento en que la Administracién no declaré lesivo su propio
acuerdo, requisito previo a la interposicién, procede declararlo inadmisible». Y la Sen-
tencia superior: «... omitiendo la previa declaracion de lesividad, que debié figurar en
el expediente administrativo presentado con la demanda, es manifiesto que se ha in-
fringido el precepto contenido en el articulo 57, nimero 4..., lo cual constituye un de-
fecto de forma, que entrafa causa de inadmision del recurso, establecida en el articu-
lo 82. apartado f) de la misma Ley, cuya causa es, sin duda, la que ha tenido en cuenta
la sentencia de primera instancia, aunque no hava sido debidamente especificada me-
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Se ilustra esta actitud con la conducta seguida a este respecto por
la Administracién y por los Tribunales, tanto por entonces como poste-
riormente. Uno de los muchos argumentos manejados en la sentencia
para avalar su criterio de que es precisa la previa declaracién de lesi-
vidad estriba en el examen de la propia conducta de la Administracién,
que en repetidas ocasiones ha declarado la.lesividad de los justiprecios
antes de interponer recurso contra los mismos.

Atendiendo a esta evolucién, para determinar con toda exactitud la
doctrina del Tribunal Supremo sobre este punto, se ofrecia ya un ca-
mino seguro: puesto que los anteriores racursos hakian sido inadmiti-
dos porque faltaba la declaracién previa de lesividad, y puesto que la
Administracién—escarmentada—procedia ya a realizar estas declaracio-
nes previas, se trataba ahora de esperar a que llegase un recurso al
Tribunal Supremo en estas condiciones (es decir, con declaracién admi-
nistrativa de lesividad) para saber si se atenia a la doctrina que ahora
combatimos (la del doble requisito lesién-invalidez) para desestimarlo,
habida cuenta de que esta doctrina implica la desestimacién de un re-
curso, aun cuando se prcsente precedido de la declaracién de lesividad,
si el Tribunal no aprecia en el acto impugnado el dato de la invalidez
o vicio juridico.

Este caso tuvo lugar por fin con la sentencia del 2 de abril de 1960,
v di6 resultado positivo: es decir, que el Tribunal Supremo (el caso
procedia del Tribunal Provincial de La Coruiia) no menté para nada
la doctrina sustentada por el Tribunal Provincial de Madrid. En este
asunto, tratindose de la expropiacién de unos terrenos para la insta-
lacién de un campo de practicas agricolas del Centro de Ensefanza Me-
dia Profesional de Betanzos, antes de interponerse el recurso, se cuida
el Ministerio de Educacién Nacional de declarar por Orden (v cum-
pliendo Acuerdo de Consejo de Ministros) la lesividad de las reselncio-
nes adoptadas por el Jurado Provincial de Expropiacién. En estas cir-
cunstancias para nada cité el Tribunal Supremo la doctrina de la lesién-
invalidez. Lo cual es muy significativo, pues esta sentencia se preocupé
también de esbozar una teoria general del recurso en la que se enume-
ran los requisitos necesarios para su ejercicio, v que segun ella son:
«1) que se declare por la Administracién la lesividad a los intereses pu-
blicos de caricter econémico o de otra naturaleza del acto o resolucign

diante la conveniente cita de los preceptos que la rigen». Si el motivo considerado hu-
biese sido el de la ausencia de invalidez o lesion juridica. el [allo no declararia la inad-
misién del recurso, sino su desestimacién.
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administrativa, que se pretende anular y ello dentro del plazo de cuatro
afios, a contar desde la fecha en que hubiere sido dictado o acordado; y
2) que el recurso contencioso-administrativo sea utilizado dentro del im-
prorrogable plazo de dos meses» (5).

3. Sea ésta o no la doctrina del Tribunal Supremo, conviene, en
todo caso, salir al paso de ella para intentar evitar el error y los males
que, segin queda dicho mas arriba, pueden producirse. La primera de
las soluciones de posible aplicacion a este caso nos 12 ofrece Cirilo
MarTiN-ReTORTILLO.

Este autor ha publicado recientemente un articulo (6) en el que ce
hace exponente de la alarma a que se ha aludido al principio. En él se
hace una critica de mano maestra de la doctrina jurisprudencial y, en
vista de la enojosa situacién a que ella da lugar, propone como solu-
cién la exclusién de estas materias del recurso de lesividad para enca-
jarlas en el recurso ordinario contencioso-administrativo. De esta ma-
nera, aparte de salvarse la insuperable dificultad creada por la doctrina
jurisprudencial, quedarian «ambas partes» (como dice el articulo 126
de la Ley de Expropiacién) en situacién de igualdad, y, por iltimo. se
lograria una mayor celeridad en el procedimiento, al sujetarle a los
breves plazos del tramite ordinario.

Esta conclusién, asi como buena parte de las bases en que se apoya,
son seguramente impecables desde la 16gica interna de los preceptos que
las fundamentan y responden a un loable esfuerzo por dar una mayor
elasticidad a la vida administrativa; pero no pueden aceptarse ni en su
generalidad ni en buena parte de sus particularidades:

A) Los argumentos del autor no logran quitar su fuerza a las razo-
nes esgrimidas en la sentencia criticada en favor de la exigibilidad de la
previa declaracién de lesividad, y que pueden resumirse asi:

a) imperativo del articulo 56, 2 de la Ley de lo contencioso;

b) el cual es aplicable también a los procedimientos de expropia-
cién, ya que el articulo 126 de esta Ley se remite al procedimiento con-

(5) El recurso fué precisamente desestimado por haberse interpuesto la demanda com
posterioridad a este plazo de dos meses. Con lo cual, ciertamente, aiin queda sin saberse
con seguridad el verdadero criterio del Tribunal Supremo sobre este punto. Es de ad-
vertir, ademss, que la jurisprudencia revisada para preparar este trabajo sélo llega hasta
el 31 de diciembre de 1960.

(6) La declaracion de lesividad del justiprecio acordado por el Jurado Provincial de
Expropiacion, en esta Revista, nim. 30, 1959.
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tencioso-administrativo en bloque, sin establecer modificaciones del
mismo ;

c¢) por el criterio general que exige la jurisprudencia tradicional v
es aceptado por la propia Administracién, de que cuando ésta se pro-
ponga revocar sus propios actos por la via jurisdiccional, sea necesaria
una resolucién de la Autoridad del Departamento respectivo que lo auto-
rice;

d) por la propia actuacién de la Administracién, aun después de
promulgada la Ley de Expropiacién y aun despnés de planteado este
problema concreto, segin se ha visto mas arriba.

B) Cirilo MARTIN-RETORTILLO quizd no interprete bien la jurispru-
dencia que critica, al atribuirla algo que realmente no ha dicho. Segin
este autor, estas sentencias exigen el doble requisito lesién-invalidez
para que la Administracién pueda declarar la lesividad previa. A mi
modo de ver, esto no es exacto. Esto no lo ha exigido nunca la juric-
prudencia (7). Esta sélo les exige ordinariamente dentro del recurso. no
para la declaracién previa de lesividad. Y este ha sido su criterio tradi-
cional, que modernamente no ha renovado ni tenia por qué renovar. Las
propias sentencias que cita Cirilo MARTIN-RETORTILLO se vuelven en con-
tra (8): la de 14 de marzo de 1956 dice literalmente «que dentro del
recurso se demuestre». El articulo 56, 2, de la L] es terminante, exi-
giendo sélo una declaracién de lesividad a los intereses piblicos, de ca-
ricter econémico o de otra naturaleza.

C) Tan agudos como razonados son los argumentos manejados por
el autor al defender que «el Jurado Provincial de Expropiacién no es
un organismo de la Administracién del Estado con subordinacién jerar-
quica a ningiin Ministerio. Se trata de un drgano arbitral auténomo con
funcién administrativa jurisdiccional exigida fuera del area estatal, para
decidir las discrepancias surgidas sobre el precio o valor justo de lo que
se expropia, con facultad resolutiva inapelable en via gubernativay.

{7) Si parece hacerlo ciertamente la sentencia del Tribunal Provincial de lo conten-
cioso-administrativo de Madrid de 7 de mayo de 1938: pero en las sentencias posteriores
de este Tribunal. concretamente en la de S5 de diciembre de 1958 (que di6.origen a la
del Tribunal de fecha 23 de abril de 1959), sc emplea una terminologia muy distinta,
segin se transcribié mds atrds. Ahora bien, el Considerando octave, in fine, de la de
26 de enero de 1959 (confirmada por el T. S. el 24 de noviembre) asi se expresa sin
dejar la menor «duda posible. Todo 1o cual justifica. bien es cierto. Ja razonada alarma
de Cirilo MarTin-RETORTILLO.

(8) En la nota de la pagina 171 de su trabajo. Es ocioso citar otras sentencias con-
cretas, dada su superabundancia.
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Efectivamente, en buena légica, esto habia de ser asi; pero hay ra-
zones técnicas insuperables que imponen otra solucidn.

a) Los argumentos que esgrime la jurisprudencia para considerar
a los Jurados Provinciales de Expropiacién como érganos de la Admi-
nistracion son los siguientes: «Mientras no exista una declaracién legal,
terminante y clara, en el sentido de calificar a tal Jurado como Organo
jurisdiccional independiente de la Administracién, no puede menos de
considerarsele con la naturaleza de ésta, e integrados en ella, atendidos
su composicién con mayoria de funcionarios piblicos, y sobre todo y
especialmente su funcién o materia de su competencia, de caracter o
naturaleza tipicamente administrativa, cual es la de fijar el justiprecio
de las fincas expropiadas, cuyo caracter de naturaleza administrativa no
s6lo no se desvirtian por la composicién colegiada ni por la especializa-
cion de conocimientos de los miembros que integran el Jurado, sino que
aparece afirmada y ratificada en el mencionado parrafo 2 del articulo 35
de la Ley vigente sobre expropiacién forzosa, al decir que la resolucién
del Jurade de Expropiacién ultimara la via gubernativa, y contra la
misma procedera tan sélo el recurso contencioso-administrativo, lo cual,
por otra parte, confiere a las resoluciones del Jurado la condicién de
acto administrativo y confirma también desde ese punto de vista el que
haya de comprenderse a dichos Jurados, que tienen el caracter de pro-
vinciales dentro de los organismos que a los efectos del recurso conten-
cioso-administrativo califica el parrafo 2 del articulo 1 LJ, como Admi-
nistracién publica».

b) Garcia pE ENTERRIA (9) también es de la misma opinién, al en-
tender que, no obstante la equivocidad a que se presta la terminologia
de la Exposicion de Motivos al hablar de 6rganos en que se componen
las dos funciones pericial y judicial escindidas en el sistema actual, «en
definitiva, si el fallo del Jurado no fuese resolucién administrativa
strictu sensu, no seria residenciable ante la jurisprudencia contenciosa,
a tenor del articulo.1 de la Ley de esta jurisdicciéon. Por otra parte, su
incorporacién organica a los Gobiernos civiles, 6rgano administrativo
prototipico, esta determinada claramente en el articulo 33, 4. Este ca-
racter, que no se pierde en el caso de la expropiaciéon levada a efecto
por entidades locales o por razén de urbanismo (art. 85, norma 2, a con-
trario), califica inequivocamente al Jurado como 6rgano de la Adminis-
tracién Central».

De esta manera, si se considera a los Jurados Provinciales de Expro-

(y) -Los princinios..., cit., pags. 137-138.
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piacién como o6rganos de la Administracion, no cabe otra solucién que
plantear los recursos contra sus acuerdos por el cauce de lesividad, con

lo cual cae por su base la, por otro lado excelente v iitil, argumentacién
de Cirilo MARTIN-RETORTILLO.

D) Falta examinar ahora el dltimo argumento del autor: la consi-
deracién de que el recurso de lesividad implica unos plazos de actua-
cién. que por su extensién van en contra de la rapidez que preside en la
actualidad el desenvolvimiento de la expropiacién: por lo pronto, la
Administracién ya no puede recurrir automaticamente contra los acuer-
doe del Jurado, sino que ha de esperar a la lenta tramitacién de la de-
claracién jerarquica de lesividad. Por otro lado, el plazo de cuatro afios
que esta posibilidad abre es un periodo de irregularidad juridica, con
el riesgo, ademas, de que con el transcurso del tiempo se produzca un
estado de insolvencia en el expropiado.

Esta clase de razones no alcanzan a ser convincentes. Es mas, los in-
convenientes del otro sistema habrian de ser mucho mayores, va que,
aun liberada lIa Administracién (dentro del recurso contencioso-adminis-
trativo ordinario) del tramite formal de la declaracién previa de lesivi-
dad, ello no implicaria la posibilidad del recurso automatico, ya que la
elaboracién interna de la decisién de recurrir habia de ser necesaria-
mente prolija, hasta el punto de que muy dificilmente podria resolverse
en el escaso margen de tiempo que se concede para la interposicion del
recurso. En este sentido, la aplicacion del recurso de lesividad es aqui una
auténtica ventaja para la Administracién (10). Por otro lado, como es
obvio, el plazo de cuatro afios de que disfruta la Administracién no su-
pone que haya de ser necesariamente apurado. La practica diaria de-
muestra que, al menos en este punto, la ‘Administracién obra con cierta
rapidez.

Con lo que antecede queda va aclarado que la interesante tesis de
Cirilo MARTIN-RETORTILLO, por muy sugestiva que sea, no puede ser
aceptada, y que la solucién al problema planteado no puede resolverse
mediante la supresion del recurso de lesividad y el encaje de estas ma-
terias en el recurso contencioso-administrativo ordinario.

4. Garcia-TreEVIIANO ha enunciado modernamente (11) una teoria
cuya aplicacién a este punto habria de representar una solucién radical,

(10) Tgual, Garciv pr FENTeRRis, en Los principios..., cil., pags. 138-139.
(11} Garcia-Trevijano, Curso de Derecho administrativo, tomo I, vol. 1. Salaman-
ca. 1961. pags. 203-204.
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ya que defiende que el ambito propio de los Tribunales se refiere a las
lesiones econémicas, mientras que el remedio de la ilegalidad corres-
ponde, actuando de oficio, a la propia Administracién. A esta conclusién
llega por una interpretacién rigurosa de los articulos 37 de la Ley de
Régimen Juridico y 109 y 110 de la Ley de Procedimiento, que, como
es sabido, autorizan en primer término a la Administracién para la re-
vocacién de oficio de los actos nulos de pleno derecho, y, en segundo
término, para la de los meramente anulables cuando «infrinjan manifies-
tamente la ley». Con ello—afirma este autor—«se ha extendido la opi-
nién errénea de que existe otra clase de ilegalidad «no manifiesta», la
cual daria lugar al supuesto tercero de revocacién (mediante declaracién
de lesividad ante y por los Tribunales). Esta graduacién de ilegalidades
es absolutamente absarda». La conclusion de todo esto es que «el grado
de ilegalidad en nuestro ordenamiento administrativo respecto de actos
individuales es: a) ilegalidad que conduce a la nulidad absoluta—apa-
riencia de acto—y b) ilegalidad que conduce a la anulacién cuatrienal
por la Administracién, con informe del Consejo de Estado. Fuera de
esto, el acto no es ilegal. La llamada «lesividad» para solicitar 1a anula-
cion ante los Tribunales queda para infracciones de otro orden, a mi
juicio, lesiones econémicas, pero no juridicas, y vicios de oportunidad,
pero en ambos casos sin ilegalidad».

Si se aceptase esta tesis, jqué dificultades podria tener el acceso a
los Tribunales del recurso de lesién, conforme al articulo 126, 2, de la
Lev de Expropiacién Forzosa? Realmente, éste vendria a ser el ejemplo
tipico ideal del recurso dentro de esta mecanica,

Ahora bien, las afirmaciones de GaRrcia-TREVIJANO, por muy aguras
y fecundas que sean, no pueden aceptarse en el momento actual del
ordenamiento juridico espafiol. Debe reconocerse que ésta es seguramen-
te la 1égica interna de los preceptos citados; pero esta interpretacion no
es licita, por cuanto desconoce sin mas—y en bloque—todo el sistema
actual de la jurisdiccion contencioso-administrativa, uno de cuyos ejes es,
a no dudarlo, el nimero 2 del articulo 83 de su ley reguladora: «la
sentencia estimara el recurso contencioso-administrativo cuando el acto
o la disposicién incurriere en cualquier forma de infraccién del Ordena-
miento juridico, incluso la desviacién de poder». Garcia-TREVIJANO no
se limita a matizar este precepto y a coordinarlo con el resto del Orde-
namiento, sino que le suprime lisa y llanamente en el caso de la lesivi-
dad. y con ello hace tambalear todo el sistema contencioso-administra-
tivo (por lo que se refiere al recurso de lesividad) desde sus propios
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cimientos, Desgraciadamente, quiza, esto no es una solucién para el pro-
blema que nos ocupa.

LaviLLA ALsiNA (12) ha criticado ya serenamente esta actitud, enten-
diendo, entre otros extremos, que en lagar de la valoracién meramente
cuantitativa de la infraccién (que parece deducirse de la expresién legal)
debe operar una valoracién cualitativa, segin criterio manejado va po;
el Consejo de Estado, y que permite tipificar una serie de ilegalidades
cuya remocién sélo puede conseguirse ante los Tribunales mediante el
recurso de lesividad, aparte de los casos de procedencia de éste cuando
el Consejo de Estado no dé su informe «favorable», como pide la Ley,
a la existencia de motivos de anulacién de oficio.

5. Una vez desechadas las posibles soluciones ofrecidas por las tesis
de Cirilo MARTIN-RETORTILLO ¥ GARCiA-TREVIJANO para resolver esta apa-
rente dificultad técnica de encajar un tipico recurso de le:ién en el
cauce de un recurso que parece exigir los requisitos conjuntes de lesién
v de invalidez, corresponde ahora examinar una nueva tesis, la de GARrcia
pr. ENTERRiA, que va a ofrecernos una indudable posibilidad.

GArcia DE ENTERRiA sostiene que lo: elementos conjuntos de lesién-
invalidez no se encuentran en la esencia del recurso de lesividad; es
mas, que esto contradice a su naturaleza histérica y aun formal (lesién =
invalidez): la situacién actual (1955), que ernlaza indisolublemente am-
bos elementos, es un simple azar histérico, montado sobre una grave
confusién. La auténtica entrafia del recurso de lesividad es de caricter
rescisoria, pura lesion, como se comprueba al rastrear su origen vy bue-
na parte de su evolucién. Concretas razones histéricas llegaron a entur-
biar un dia esta naturaleza, equiparando primero. v luego acumulando
anormalmente los conceptos de lesion y nulidad. Pero como se trata de
una pura contingencia histérica, de una posicion obtenida jurispruden-
cialmente en base a un equivoco derivado de un entendimiento literal
de una Ley mal redactada, es siempre posible—y zun deseable—que una
necesaria depuracién de los principios técnicos en juego, v mucho mas
una aclaracién legislativa, vuelvan a separar estos elsmentos conjuntgs
de la lesién y de la invalidez que es absurdo hacer marchar unidos.

El intérprete no estd, pues, forzado a manteper, por una equivocada
fidelidad a la naturaleza~ de la institucién, una vez que la Ley nada im-
ponga sobre este extremo, la exigencia cumulativa del famoso doble re-

(12} LaviLLa AvLsina, Le revision de oficio de los actos administrativos, en csta RE-
visTA, nim. 34, 1961, ’
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quisito, que ha sido no sélo una ocasionalidad histérica, sino también
una verdadera anomalia técnica.

En sustancia, lo que propugna Garcia pE ENTERRIA es la desarticula-
cién del binomio lesion-invalidez para hacer operar independientemente
a ambos elementos, adscribiendo, en wltimo extremo, a la esencia de la
lesividad precisamente el elemento lesién. El resultado viene a ser, pues,
en cierto modo, similar al que llega GArcia-TrEvijano. Pero, como va
a verse seguidamente, el camino y los efectos de ambas tesis son com-
pletamente diferentes.

Garcia DE ENTERRiA, con un método caracteristico, se ha lanzado a
bucear en la Historia (13) el tipo originario y puro del recurso de lesi-
vidad, que le da la clave para la interpretacién de su esencia.

El origen de este recurso parece encontrarse en el Real Decreto de}
Ministerio de Haciendz ue 21 de mayo de 1853, en el que se determina
que los acuerdos de los Ministros sobre determinados asuntos de Hacien-
da causan estado y, por tanto, s5io son revocables por la via contenciosa
en el plazo de seis meses. Esta facultad se concede también al Gobierno,
pero con la advertencia de que para el Estado dicho plazo empezara =
contarse «desde el dia en que la Administracién activa entienda que una
providencia anterior causé algin perjuicio v ordene que se provoque
una revocacién por la via contenciosa».

El interés del trabajo de-GaArcia pE ENTERRiA estriba precisamente en
que identifica este recurso de lesividad originario no con el que luego se
configuré sobre la base de la lesién-invalidez, sino con un puro recur:o
de lesién o rescisorio. La nulidad esta completamente ajena de €l. «Cuan-
do se impone a la Administracién la carga de la accién contenciosa, no
se estd contemplando el caso ordinario de nulidad o anulabilidad de los
actos administrativos, sino especificamente el de declaraciones adminis-
trativas de liquidacién de créditos que, siendo perfectamente validas,
han producido, sin embargo, una lesién econémica en contra de la Ha-
cienda por motivos que son tipicos de la lesion, error—de hecho e incluso
de derecho—o engaiio». .

Por o demas, hay sobrados argumentos que prueban esta afirmacién :
en primer lugar, la identificacion de esta figura con el beneficio de lx
menor edad de que gozaba la Administracién, que se concreta en la res-
titutio in integrum: lesién tipica. En segundo lugar, a sensu contrario,
por la observacién de que claros ejemplos de nulidad se tratan con una

(13) Garcia pe ENTERRiA, La configuracion del recurso de lesividad, en esta Revis.
TA, nim. 15, 1954.
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mecanica completamente distinta. Asi, la venta de bienes nacionales
(Reales Ordenes de 14 de junio de 1848 y 25 de enero de 1849), en que
la nulidad se declara de oficio por via administrativa, sin que actie el
sistema de la lesividad. Asi, en tales supuestos de nulidad, la jurisdiccién
contencioso-administrativa opera de un modo bien diferente al actual:
aiin no se ha privado a la Administracién de su privilegio de revocar por
motivos de legalidad sus propios actos, para imponerle la carga de acu-
dir a los Tribunales. De esta manera, la Administracién les revoca, y es
ei particular el que debe acudir a la jurisdiccién contenciosa para hacer
valer ex post, como es comin en esta via, su oposicién a la decidida pre-

viamente por la Administracién. .

Por Real Decreto de 20 de junio de 1858 se generaliza el sistema
anterior a todos los ramos de la Administracién. Con el tiempo esta
medida habia de significar bastante mais que una extensién cuantitativa
de Ia institucién: su propia naturaleza empieza a desvirtuarse o, para
hablar con mayor precisién, en el recurso de lesividad-lesién comienzan
a insertarse motivos de nulidad, que se equiparan a los puramente res.
cisorios, aunque sin confundirse con ellos. Esta tendencia, por lo de-
mas, se fué afirmando oscura y paulatinamente. Buena culpa de ello ten-
dria esta misma extensiéon de la institucién, ya que la figura de lesién
es caracteristica de la Administracién fiscal, v fuera de ella (v mas en
el siglo X1X) apenas si tiene aplicacidén, la contratacién administrativa
aparte. Es 16gico, pues, que en la actividad general del Estado juegue
mayor papel la nulidad que la lesién. Esto explica también que el orga-
nismo jurisdiccional de la época, el Consejo de Estado—cuyo caracter
tuitivo desborda con mucho el frio control legal de los Tribunales de la
jurisdiccién delegada—se preocupe de extender su control a los actos
viciados de nulidad (aunque no estuviera determinado por la Ley) en
su afan de proteger los derechos de los particulares, va que no habia un
procedimiento de revocacién de oficio que ofreciese completas garantias
a los particulares. Extremo este que es el talén de Aquiles de todo sis-
tema de revocacién de oficio. En cualquier caso los administrados apo-
yaron y signieron con alborozo esta evolucién, fomentindola con todos
los medios, ya que asi ellos trasladaban sobre los hombros de lIa Admi-
nistracién la carga de solicitar la intervencién de los Tribunales.

Pero hasta la Ley de 1888 no alcanza este sistema una consagracién
legal y general. Garcia pE ENTERRiA se ha preocupado de probar minu-
ciosamente que hasta tal fecha no se trata de una norma fija, sino de
una evolucién; y ofrece numerosos ejemplos que demuestran hasta la
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saciedad que por entonces los motivos de nulidad y los de rescisién
—Inds 0 mMenos consciente, mas o menos generalmente—siguen actuando
por separado,

Por los términos de sus preceptos, y con seguridad sin propésito
consciente, la Ley de 13 de septiembre de 1888 parecio alterar este sis-
tema, dando pie a que la jurisprudencia estereotipase la técnica de la
lesividad montada sobre el requisito cumulativo (hasta entonces inde-
pendientes) de lesién-invalidez, que, sin embargo, no se consagra legis-
lativamente hasta nuestros dias (Ley de Régimen Local, art. 391). La
Ley de 1888, como treinta ajios antes, habia sido precedida por una
Ley financiera, la Ley Camacho, de 31 de diciembre de 1881, en cuya
Base 5. se eleva a regla el principio de nulidad, a diferencia del sistema
anterior, en el que lo unico que se habia hecho, a lo sumo, era equi-
parar la nulidad a la lesion. Ahora esta equiparacién se rompe. La
nulidad y la lesién van a imbricarse entre si para cubrir sélo la minima
zona comun a ambas, no obstante su esencial heterogeneidad; sélo los
actos afectados por esa doble y simultanea cualidad podrian ser revoca-
dos a través del recurso de lesividad, la persistencia de cuyo nombre es
el mejor testimonio de la transformacién radical que ha sufrido.

Si nos hemos detenido tan extensamente en sintetizar—aun a costa
de la exactitud—en estos parrafos el trabajo de Garcia pE ENTERRiA, se
debe a la trascendencia que dicha investigacién histérica tieme como
prueba Ia tesis por él sustentada y que tan excelente encaje tiene en el
tema que se esta tratando.

La evolucién histérica demuestra que el recurso de lesividad ha que-
dado reducido a una simple técnica formal de procurar, por cualquier
motivo de fondo (y estos motivos tienen plena substantividad por si mis-
mos, con toda independencia de la técnica formal para hacerlos valer),
una revocacién que la Administracién no puede cumplir de oficio. Esta
consecuencia implica nada menos que la desarticulacién del binomio
tradicional lesién-invalidez. Esto es muy importante, y aun trascenden-
tal, porque si el recurso de lesividad contuviera por esencia zmbos ele-
mentos, es claro que habria de exigirse rigurosamente en toda circuns-
tancia, y que cuando algin precepto legal olvidase uno de estos extremos
(como sucede concretamente en el articulo 126, 2, citado, de la Ley de
Expropiacién Forzosa), habria que entender que se trataba de un defecto
y seria inexcusable la integracién de la norma, mediante la incorpora-
cién del elemento olvidado. Ahora bien, si, por el contrario, el recurso
de lesividad, como técnica formal de procurar una revocacién no posible
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en via de oficio, no implicase necesariamente la acumulacién de estos
dos elementos, y teniendo en cuenta que més bien tal acumulacién es
teéricamente indefendible, habria que atender sencillamente a la con-
tingencia legal, y lo mismo que en 1853 se trataba de una lesividad-le-
sion, porteriormente de una alternativa lesiér o nulidad, y a partir
de 1888 de una lesividad sobre el doble vicio acumulado lesién-nulidad,
no habria ningunad ificultad en admitir, antes bien lo contrario, que
cualquier modificacion legislativa implicase una variacién de su caracter.

Esto es exactamente lo que ha pasado con la nueva situacion legis-
lativa. Por una parte, la Ley de Expropiacion Forzosa, articulo 126, 2,
sélo exige la lesién (eliminando la nulidad o remitiendo ésta a otra ac-
cién distinta: articulo 126, 3). En segundo lugar, los articulos 109 y 110
de la Ley de Procedimiento Administrativo han suprimido el elemento le-
sion. limitandose a la nulidad, y ello tanto para la anulacién en via de
oficio (antes sometida al cauce procesal de la lesividad), como para el
propio recurso de lesividad, en la alusién que de ¢l se hace. Por ultimo,
el articulo 56 de la Ley de la Jurisdiccién contenciosa acepta ya con
absoluta naturalidad que el recurso de lesividad no tenga que apoyarse
en una lesién de intereses precisamente econémicos, sino en la sola y
simple infraccién legal; la alusién a «intereses publicos de otra natu-
raleza» equivale a una prohibiciéon del abuso de derecho, o a recordar
el viejo apotegma general «pas d’interét, pas d’action». Asi pues, la ar-
tificiosa unidad del binomio lesidn-invalidez ha quedado definitivamente
rota. La ojeada histérica quc antccede prucha que éste es un fenémeno
legislativo que nada tiene de excepcional y que la estereotipacién deri-
vada de la Ley de 1888 es una mera contingencia histérica ademas de
una gravisima imperfeccion juridica. De esta manera el mismo error
representaria exigir en el articulo 126, 2, de la Ley de Expropiacién el
requisito de la invalidez, que exigir en los casos del articulo 110 de la
Ley de Procedimiento o en los generales del articulo 56 de la Ley de lo
Contencioso el requisito de la lesién econémica.

Por otra parte, si la jurisprudencia—a partir de la Ley de 1888—ha
venido exigiendo continuamente la concurrencia de los dos requisitos de
lesion e invalidez (la propia abundancia de sentencias en tal sentido nos
exime de su cita), merece notarse que aunque con caricter excepcional
hava admitido en ocasiones la posibilidad de la estimacién de un recurso
basado exclusivamente en uno de estos elementos.

Asi, la famosa sentencia de 26 de octubre de 1930, en la que se re-
cuerda que «la sentencia de 23 de noviembre de 1918 anula un nombra-
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miento no hecho por oposicién, estimandolo lesivo para los intereses del
Estado, aunque no existe lesion de orden econémico y si sélo de dere-
cho»; y aln mas explicita, la sentencia de 22 de enero de 1904 sienta
entre sus considerandos la doctrina de que «aunque no existiera lesiom
de interés, no habria necesidad de acreditarla para acudir a la via con-
tenciosa contra la disposicién objeto de recurso, porque entre los fines
de la Administracién hay uno primordial y superior a todos los demais,
incluso al econémico, que es el fin juridico, y en cumplimiento de los
estrechos deberes que éste le impone, la Administracién se creyé obli-
gada en el caso de autos a declarar lesiva la disposicién, y asi lo hizo,
existiera o no la lesién en el interés material, porque por encima de esta
lesién existia otra mas importante, la lesién del orden juridico produ-
cida por las numerosas y graves violaciones de la Ley, contenidas en el
expediente, y era ante todo necesario restablecer el imperio del derecho,
hondamente perturbado por tantas y tan inexplicables transgresiones;
con todo lo cual es preciso concluir que basta la lesién del derecho para
que un acuerdo sometido por lesivo a la revisién de la via contenciosa
adolezca de vicio de nulidad y, por tanto, pueda ser revocado» (14).

La configuracion de un recurso por invalidez sin lesién—que sirva
de contrapunto a la figura del recurso por lesién sin invalidez, y que es
la prueba del juego independiente de ambos elementos—no es nada di-
ficil ni en la doctrina ni en la realidad administrativa. Esta figura, que
es absolutamente normal, tiene una enorme importancia, aun cuando no-
vaya acompaiiada del aparato econémico que rodea los actos en que se
da lesién. El nombramiento de un funcionario o el otorgamiento de um
contrato sin las formalidades legales constituyen una grave irregularidad,
con independencia de que el funcionario asi nombrado o el contrato asi
otorgado desarrollen una eficacia econémica igual o superior a la que
resultaria de un origen juridicamente correcto.

En principio, el intento de sostener los actos invalidos, es decir, li-
mitar las posibilidades de su revocacion a la circunstancia de que pro-
duzcan o no lesién, es, dicho sea con toda rotundidad, la negacién de
la esencia de la Administracién y aun del derecho; es la consagracién
de la arbitrariedad.

Las razones practicas de esta limitacion son claras: puesto que no-
habiendo lesién no se produce irregularidad en el funcionamiento ad-
ministrativo, se trata de evitar el desorden producido por la revoca-
cién, aun a costa de la injusticia. En este sentido es de aplicaciém

(14) Cir. Guaita, en El proceso administrativo de lesividad, Barcelona, 1953, pig. 59.
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la aguda observacién de Goethe de que mas vale la injusticia que
el desorden. Pero esto no puede evitar el contrasentido de esta poli-
tica, y en repetidas ocasiones la jurisprudencia se ha visto forzada a
inventar pretextos o ficciones para crear una lesién que habilite el re-
curso de lesividad, con el resultado de que practicamente sélo se exige
la violacién juridica para que prospere la demanda. En la sentencia de
25 de octubre de 1939 «el Tribunal Supremo, conociendo que la Ley
exige también la lesién de intereses, tuvo que elegir entre desestimar la
demanda que alegaba solamente lesién juridica, o estimarla, por en-
tender que los intereses de que habla la Ley son los juridicos, con lo
que en el caso de autos concurren las dos lesiones que venian exigién-
dose tradicionalmente» (15).

En la sentencia de 22 de mayo de 1958 se trata de un Municipio que,
habiendo planeado el abastecimiento de aguas con la ayuda de una
subvencién estatal, se vuelve de su acuerdo por entender que la subven-
cién econdmica era de cuantia inferior a la que le correspondia, segin
referencia a la concedida a otro Municipio vecino, que colaboraba en
las obras. En este caso el Tribunal Supremo, después de insistir en la
doctrina tradicional de que «para que prospere el recurso de lesividad
ha de probarse cumplidamente no sélo la vulneracién de Leyes o dispo-
siciones, sino el perjuicio patrimonial que de la misma dimana, requi-
sitos que han de concurrir conjuntamente», encuentra en el terreno ju-
ridico con toda facilidad una causa de desestimacién, ya que por tratar-
se de una subvencién estatal que se concede con caricter potestativo hay
«ausencia de derecho administrativo a favor de la Corporacién». Pero
en el momento de buscar un perjuicio econémico (que es lo que aqui
nos interesa) se encuentra el Tribunal ante una grave dificultad, que
resuelve de una manera simplista diciendo: «y si no existe derecho a
obtener los auxilios econémicos en una determinada cuantia, tampoco
cabe deducir perjuicio del hecho de no conseguirlos.en la medida de-
seada». Solucién que, bien es cierto, pudiera considerarse técnicamente
correcta, pero no, desde luego, desde el punto de vista de la doctrina
tradicional de la jurisprudencia.

Esa separaciéon que las nuevas Leyes han consagrado entre los mo-
tivos de nulidad y los de lesion como causas de fondo de revocacién
judicial o de oficio de los actos administrativos es, por lo demas, com-
pletamente obvia, aun cuando para la doctrina jurisprudencial tradi-

(15) Guarta, lugar citade. pig. 61. Posteriormente hace este autor uma critica de la
misma sentencia.
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cional lo obvio fuese precisamente lo contrario. Baste citar para ello el
ejemplo del Derecho civil, cuya doctrina del acto juridico esta mucho
mas elaborada, y donde marchan perfectamente separadas y sin inter-
ferencia ninguna las acciones rescisorias o de mera lesién (art. 1.290 del
Cédigo Civil: «Los contratos vdlidamente celebrados pueden rescindir-
se»), y las acciones de nulidad (arts. 4.°, 1.300, etc., del mismo Cédigo;
el articulo 1.300 es también explicito sobre la total substantividad de
esta accion respecto de las fundadas en lesion: «los contratos... pueden
ser anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que
adolezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la
Ley»). Parece innecesario detenerse a justificar que esto tenga precisa-
mente que ser asi en el orden dogmatico, bastando con invocar la validez
general que ante la ausencia de norma administrativa contraria han de
tener para nosotros esas categorias del Cédigo Civil, en virtud del prin-
cipio de subsidiarieded de su articulo 16.

De todo lo antericr se desprende que la tesis de Garcia bE ENTERRiA
es perfectamente plausible, es decir, que no pertenece a la esencia del
recurso de lesividad el que los elementos de lesién e invalidez concu-
rran conjuntamente, con el resultado de que no sélo pueden, sino que
estos dos elementos deben operar con caricter independiente. Fenéme-
no que se ha dado en el primer periodo de la existencia de esta insti-
tucién (hasta 1888), v que tras corregirse los graves equivocos que han
marcado la dltima fase de ésta (16) vuelve a quedar plena y expresa-
mente justificado al amparo de los nuevos textos de las Leyes de Ex-
propiacién, Régimen juridico, Coutencioso-administrativo y Procedi-
miento administrativo. D¢ esta manera, el recurso tipificado en el ar-
ticulo 126, 2 de la l.ev de Expropiacion no constituye algo insélito v
hasta incorrecto, que precise ser completado de alguna manera por una
corriente jurisprudencial, sino que mas bien constituye una expresién
mas, absolutamente normal, y absolutamente ortodoxa desde los prin-
cipios juridicos mas estrictos de este modo de operar la lesion, tal como
aparece en los origenes de la institucién, segiin ha demostrado Garcia

{ibr  Ademds del trabajo citadu de Gancia pe ENverriy, La configuracion del recurso
de lesividad, vid. también ¢l del mismo autor La doctring de los actos propios y el sis-
tema de la lesividad, cn el namero 20 de esta Revista, pags. 69 y ss. Scguramente ha
sido esta concluyente critica doctrinal la que ha determinado la espectacular rectifica-
cion legislativa a que nos referimas en ¢l texto, que ha supuesto un enorme progreso
en nuestro Derccho en un tema central de la teoria de los actos administratives y de los
podercs de la Administracion.
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DE ENTERRiA, vendria con ello a revalorizarse encontrando su mejor y
moderna aplicacion en el problema que se comenta (17, 18).

6. Aun queda, por ultimo, otra posibilidad, que pudiera llamarse
tesis del Consejo de Estado, ya que ha sido este Organismo quien la ha
sustentado. Se trata de una solucién en cierto modo ecléctica, que, ju-
ridicamente correcta, puede resolver de momento el problema, dando
satisfacciéon a la convencional idea de la lesividad, tal como ha venido
entendiéndose por la vieja doctrina.

«Una observacion final-—dice el dictamen de 9 de febrero de 1961
(expediente nimero 27.166)—debe hacerse a propésito de la fundamen-
tacion de ese recurso contencioso, y es que no es preciso apoyarlo en la
doble lesién econémica y juridica como tradicionalmente la jurispru-
dencia habia venido exigiendo en el proceso de lesividad. Esa doble exi-
gencia, a la que faltaban verdaderas razones objetivas haciendo a la Ad.
ministracion de peor derecho no va sélo que el administrado, sino que
cualquier parte ordinaria en un proceso de impugnacién civil, donde los
motivos de invalidez y los de lesién justifican por si y separadamente
cada uno una accién de impugnacién independiente, ha desaparecido en
virtud de la nueva regulacién de este proceso. Por una parte, el articu-
lo 56 de la Ley de la jurisdiccion contenciosa de 27 de diciembre de 1956,
expresamente refiere la lesién «a los intereses piblicos, de caracter econé-
mico o de otra naturaleza». Por otra parte, en fin, en el especifico recurso
de impugnacién del justiprecio que habilita el articulo 126, parrafo 2,
de la Ley de Expropiacién, para «ambas partes» del expediente expro-
piatorio, se afirma expresamente que «debera fundarse en lesién... en mas
de una sexta parte», sin exigir, por consiguiente, ademas de esta lesién
econémica, una infraccion de cualesquiera normas juridicas; la Admi-
nistracion esta en cuanto al fondo de este recurso exactamente sobre el
mismo pie que el particular, y bastante es que esto se haya producido v

(17) Asi ya Garcia pe ENTERria, Los principios de la nueva Ley de Expropiaciin,
citada, pégs. 138-139.

(18) Junto a este tema aparece intimamente engarzado el de la revision del con-
cepto de privilegiado que habitualmente se achaca al recurso de lesividad. La realidad
es que tal privilegio no existe, es mds, que precisamente se trata de una carga que se
impone a la Administracién de un modo que esid en absoluta contradiccién con el ré-
gimen administrativa y que la ohliga a acudir a los Tribunales para revocar sus propias
decisiones. Esto parece ser un efecto reflejo y poco correcto de la elogizble tendencia
a aumentar las garantias de los particulares; pero la solucién escogida no es la mas
apropiada. Ahora bien, estas consideraciones—intimamente relacionadas con el tema-—nos
llevarfan a una problemdtica, que evidentemente no es dec este lugar. Vid. el trabajo ci-
tado en segundo lugar en la nota 16.
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que se haya privado a la Administracién de su privilegio general de la
decision previa desplazando la carga de impugnar al administrado, pri-
vilegio que en el sistema de fijacién del justiprecio de la Ley anterior
de 1789 aiin se la reconocia, para que se pretenda todavia rebajar mas
ann e injustificadamente su status».

«Ello no obstante—comenta LaAviLLA ALSINA, que es quien ha hecho
publico ese dictamen (19)—. el Cousejo de Estado advierte el importan-
te giro que estd imprimiendo a la tradicional configuraciéon del proceso
de lesividad, por lo que, dada la evidente razén objetiva que le asiste
en los supuestos de expropiacién forzosa, sefiala la posibilidad de in-
vocar conjurtamente la lesién juridica».

«En todo caso—concluye el Consejo de Estado, y a esto es a lo que
queriamos venir a parar—, siempre cabria decir que la norma cuyo res-
tablecimicnto se pretende en este proceso es, tanto para la Administra-
cién como para el expropiado, la que dispone la justicia de la indemni-
zacién expropiatoria (articulos 25 y 36 de la Ley), norma que se viola
tanto si la cifra sefialada por el Jurado excede como si falta de la obje-
tiva de ese justo valor».

De esta manera, aun eludiendo en cierto modo la cuestién de la vo-
rreccion de la doble exigencia, v para dar un contenido al elemento de
violacién juridica, se acude a esta férmula general de la «justicia de
indemnizacién expropiatoria», para salvar los obsticulos jurispruden-
ciales. Es una férmula habil, pero en realidad innecesaria, porque esa
supuesta norma de integridad patrimonial es la que estd consagrada en
todos los supuestos de acciones rescisorias por lesién, aunque debe no-
tarse que ello no impide la plena substantividad técnica de éstas res-
pecto de la nulidad o por ilegalidad estrictamente tales.

7. A la vista de lo anterior pueden ofrecerse las siguientes conclu-
siones:

1) La exigencia jurisprudencial de que en los recursos de lesividad
que prevé el articulo 126, 2 de la Ley de Expropiacién haya de inter-
venir también—y conjuntamente—un elemento de transgresién juridica,
puede producir graves trastornos en la vida administrativa y una autén-
tica indefension a la Administracién, toda vez que es frecuente que en
tales casos mo aparezca el menor rastro que justifique la invalidez del
acto; por otra parte, cuando esa transgresién aparece, lo procedente es
Ia accién del articulo 126, 3 de la misma que presenta plena substantivi-
dad frente a la anterior.

(19) En La revision de oficio..., cit., pag. 65.
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2) Existen dudas de que sea éste realmente el criterio actual del
-Tribunal Supremo; se precisarian nuevos fallos mas terminantes para
determinar cuél sea la doctrina jurisprudencial aplicable al caso.

3) No es aceptable para solucionar este problema la tesis de Cirilo
MARTIN-RETORTILLO de que estos asuntos deben ser sometidos al recurso
contencioso-administrativo ordinario y no al recurso de lesividad.

4) Tampoco parece admisible la tesis de GarciaA-TREviJANO de que
el recurso de lesividad debe aplicarse exclusivamente en caso de lesion,
estando facultada la Administracién para revocar por si misma sus pro-
pios actos en todos los casos de ilegalidad,

5) La solucién estriba en admitir que la lesién y la invalidez son
motivos de fondo de la retirada de los actos juridicos que deben operar
independientemente, y que, por tanto, el recurso de lesividad puede
ser utilizado en caso de lesién, sin que sea necesaria la concurrencia
del requisito de invalidez, e inversamente; la historia de esta institu-
cién—segin la tesis de Garcia pE ENTERRiA—y el Ordenamiento juri-
dico actual fundamentan esta afirmacién; el recurso de lesividad se ha
convertido en una simple técnica formal para procurar judicialmente
la revocacién que la Administracién no puede cumplir por si misma en
via de oficio, debiendo decidir el derecho material en cada caso, y no
pretendidos principios propios de la institucién, si esa revocacién puede
fundarse ea invalidez o en lesién, motivos que en todo case actian con
perfecta independencia. La solucién de compromiso ofrecida por el Con-
sejo de Estado, que sostiene la invalidez exigida por la jurisprudencia
puede basarse en una violacién de la justicia de la indemnizacién ex-
propiatoria, aunque solucién de fortuna para poder ampararse en los
criterios jurisprudenciales tradicionales, técnicamente es equivoca, pues
la violacién de esa norma hipotética no convierte a la accién de lesién
en accién de nulidad, pudiendo por otra parte seialarse la exigencia
de una norma aniloga en todos los supuestos de acciones de pura lesién.
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