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CAPITULO |
ACTOS ADMINISTRATIVOS

. CONCEPTO

No hay en la legislacion espanola ninguna definicidon concreta de
qué sea un acto administrativo, pero las leyes administrativas mas rele-
vantes estan repletas de referencias a los actos administrativos, esta-
bleciendo para ellos un régimen juridico peculiar y completo que estu-
diaremos en este capitulo.

He aqui algunas muestras esenciales:

— «Los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
Administrativo se presumiran validos y produciran efectos desde la
fecha en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa» (ar-
ticulo 39.1 LPAC).

— «Los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
Administrativo seran inmediatamente ejecutivos...» (articulo 98 LPAC).

— «Son anulables los actos de la Administracidon que incurran en
cualquier infraccién del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de
poder» (articulo 48 LPAC). Solo son nulos de pleno Derecho en los
supuestos tasados que enuncia el articulo 47.1 de la misma Ley.

— Los actos nulos son revocables en cualquier momento,
siguiendo el procedimiento de revisién de oficio establecido en la Ley;
los actos anulables podran ser declarados lesivos y ulteriormente
impugnados por la propia Administracion ante la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa (articulos 106 y 107 LPAC).

— El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién
con «los actos expresos y presuntos de la Administracion que pongan fin
a la via administrativa...» (articulo 25, en relacidn con el articulo 1 LICA).

Por estas capitales determinaciones legales, entre otras, ademas de
por el esfuerzo constructivo de la doctrina y la jurisprudencia durante
decenios, conocemos bien las peculiaridades del régimen juridico de
los actos administrativos: a) se presumen vélidos y son ejecutivos, sin
necesidad de que ningln juez o tribunal lo declare; b) pueden ser eje-

1.
Referencias legales
al régimen juridico

de los actos
administrativos, sin
establecer un
concepto.

2.
Aspectos de la
caracterizacion

legal.
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cutados forzosamente por la propia Administracion, sin necesidad de
impetrar el auxilio de la justicia; c) las violaciones del ordenamiento
juridico en que puedan incurrir son sancionadas con la anulabilidad, y
no con la nulidad que se aplica de ordinario a los actos de los privados
que infrinjan la legalidad; d) la anulabilidad tiene que hacerse valer en
plazos perentorios ya que, en otro caso, la seguridad juridica prima
sobre la infraccién y el acto invalido queda sanado; e) una vez adopta-
dos, los actos administrativos no pueden ser revocados si declaran
derechos o favorecen los intereses de los ciudadanos; también el orde-
namiento los preserva frente a cambios de criterio de la Administra-
cién de modo que no puedan revocarse sino en los casos de nulidad o
anulabilidad; f) el enjuiciamiento de la validez de los actos administra-
tivos le corresponde a la Jurisdiccién contencioso-administrativa.

Sabemos muy bien, por tanto, cudl es el régimen juridico de los
actos administrativos. Derivar una definicion de dicha caracterizacién
legal no deberia ser dificil. Algunas leyes de procedimiento, como la
alemana federal, la han establecido. Pero, sorprendentemente, nues-
tra doctrina ha convertido el concepto de acto administrativo en un
problema sin resolver.

La opciéon mas difundida que aparece en todos los manuales de
Derecho Administrativo ha sido acoger un concepto que un emi-
nente publicista italiano, Guido ZANOBINI, propuso en los afios cin-
cuenta del siglo pasado en su Corso di Diritto Amministrativo, que
ha tenido entre nosotros un éxito extraordinario. Acto administra-
tivo es «cualunque dichiarazzione di volonta, di desiderio, di conos-
cenza, di giudizio, compiuta da un soggeto della pubblica amminis-
trazione nell esercizio di una potesta amministrativa». Exactamente
con estas palabras, traducidas al castellano, se ha reproducido por
la doctrina espanola mayoritaria ahadiendo tan solo la precision,
que también esta en Zanogini, de que la potestad que se ejerce para
dictar actos por la Administracién publica es «distinta de la potestad
reglamentaria».

La explicacion del concepto, asi establecido, y su diferenciacion de
otras actuaciones o decisiones administrativas, se ha llevado a cabo
del siguiente modo:

— Los reglamentos no forman parte del concepto porque son
normas que se integran en el ordenamiento juridico, mientras que los
actos tienen naturaleza aplicativa; aquellos tienen vigencia indefinida y
estos agotan su eficacia cuando se cumplen o ejecutan.
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— Tampoco forman parte del concepto los contratos en que par-
ticipa la Administracién, ya que siempre requieren el concurso de otra
voluntad externa a la de aquella, normalmente de un sujeto privado.
La bilateralidad los diferencia de los actos.

— No son actos las actuaciones materiales o técnicas de la Admi-
nistracion, como la realizacion de una obra, la aplicacidn de la fuerza,
la realizacién de una operacién quirdrgica en un hospital publico o la
culminacién de una prueba de laboratorio.

— Desde luego no son actos administrativos los que adopta la
Administracién publica cuando actia con sometimiento al Derecho
privado. Todas las definiciones insisten en que los actos, para tener
naturaleza administrativa, han de poder ser imputados a una Adminis-
tracién publica que actie con sometimiento al Derecho Administra-
tivo.

Hecho este deslinde fundamental, el acto administrativo es siempre
una declaracién administrativa que, como explica la definicion que
comentamos, puede ser de voluntad (una resolucién; la decision final
adoptada en un expediente, como el otorgamiento de una licencia o
la imposicién de una sancién), de juicio (la emisiéon de un informe por
un érgano administrativo), de deseo (una propuesta, una solicitud, el
avance de un proyecto) o de conocimiento (una certificacion emitida
por cualquier érgano; la puesta en conocimiento de un expediente;
una comunicacion entre érganos o Administraciones publicas).

El concepto de acto administrativo hasta ahora dominante,
siguiendo la estela de la propuesta de ZanoBini, es, pues, de una
extraordinaria amplitud. Es cualquier declaraciéon administrativa, sea
cual sea la forma en que se manifieste, con las Unicas excepciones que
antes se han resefnado.

La cuestion que plantea inmediatamente este concepto, y que nor-
malmente soslayan sus defensores es: considerando que los actos
administrativos en nuestro ordenamiento juridico son ejecutivos, eje-
cutables forzosamente e irrevocables, por solo sefalar tres de sus
caracteristicas juridicas capitales, ;es aplicable este régimen juridico
peculiar a todos los tipos de declaraciones que comprende aquel
amplio concepto? En concreto, sun informe se presume valido y es
inmediatamente ejecutivo? ;Se ejecuta forzosamente una certifica-
cién? ;Es irrevocable una propuesta?

Parece evidente que una excesiva ampliaciéon del concepto de acto
administrativo lo distorsiona y hace inaplicables algunos de los ele-

5.

El acto como
declaracién de
voluntad, juicio,

deseo o
conocimiento.
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mentos mas caracteristicos de su régimen juridico. La inutilizacién del
concepto puede llegar a los extremos que refiere la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 16 de febrero de 2005, donde la Sala Tercera afirma:
«lgual que no cabe anular una comida facilitada por la Administracién
a un interno de un Centro Penitenciario aunque aquélla no reuna las
condiciones que exige el Reglamento Penitenciario, ni anular el trata-
miento dispensado por un hospital de la Seguridad Social por muy
defectuoso e incorrecto que el mismo sea, ni anular un transporte de
viajeros efectuado por una empresa municipal que el mismo tenga y
por muchos que hayan sido los preceptos vulnerados del Cédigo de la
Circulacién o de la Ley de Seguridad Vial, tampoco cabe la anulacién,
por via de la revisién de oficio, del envio de un telegrama. La comida
ilicita, el tratamiento sanitario defectuoso, el transporte ilegal o la tra-
mitacién de un telegrama cabra que se suspendan pero una vez ejecu-
tados no cabe que se puedan, juridicamente, ver anulados. Si es posi-
ble que, en ciertas condiciones, la comida, el tratamiento sanitario, el
transporte o la tramitaciéon de un telegrama puedan ser contrarios al
ordenamiento juridico y, en ese caso, podra basarse en estos hechos
una responsabilidad patrimonial de la Administraciéon encargada de la
prestacion del servicio pero, desde luego, lo que no cabe es que se
anulen por mucho que el servicio se haya prestado de manera ilicita
por la sencilla razén de que no constituyen actos administrativos».

Hay que preguntarse, por tanto, de dénde viene esta gran confu-
sién y como ha podido consolidarse sin discrepancia alguna. La doc-
trina (y la jurisprudencia en la medida en que ha acogido el mismo
concepto) espanola se ha separado de la tradicion establecida en los
dos paises que se pueden utilizar como referencia para establecer la
dogmatica del acto administrativo: Francia y Alemania.

En Francia esta el origen de la doctrina del acto administrativo, que
ocupa un lugar central en el sistema entero del Derecho Administra-
tivo, aunque no sea la Unica institucidon que lo caracteriza. El problema
del concepto de acto administrativo se planteé muy tempranamente,
en el mismo momento de la emergencia de la Administracién contem-
poranea, en el marco de las decisiones adoptadas por la Asamblea
legislativa en los primeros momentos de la Revolucién francesa. Uno
de los objetivos de la separacién de poderes, que entonces se
implantd, fue evitar cualquier interferencia de los tribunales en la acti-
vidad de la Administracién. La practica del Antiguo Régimen, a la que
hemos hecho extensa referencia en el volumen primero de este Tra-
tado, era justamente la contraria, la intervencién abusiva en los asun-
tos administrativos por parte de los tribunales. Fruto de esta preocu-
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pacion fueron algunas reglas recogidas en la Ley 16 de 24 de agosto
de 1790; en el articulo 13 del Titulo Il se establecié: «Los jueces no
podran, bajo pena de prevaricacién, perturbar, de cualquier manera,
las operaciones de los cuerpos administrativos ni citar ante ellos a las
Administraciones por razén de sus funciones». Y la Ley de 16 de Fruc-
tidor del afo Ill reafirmé la regla prescribiendo: «Se establecen prohi-
biciones terminantes a los tribunales de conocer de actos de adminis-
tracion de cualquier clase que sean, bajo las penas que procedan en
Derecho». La revision de los actos de la Administracién no habria de
corresponder, en el nuevo sistema constitucional francés, a los tribuna-
les, sino a la propia Administracion; a este efecto se estableceria inme-
diatamente el control contencioso-administrativo, encomendado a
6rganos administrativos.

Esta separacion estricta entre la Administracién y los tribunales
obligd a definir exactamente qué sea un acto administrativo, a lo que
se aplicaron tanto la Administracion activa como la jurisdiccion
contencioso-administrativa a lo largo de todo el siglo xix. Ya al final de
esta centuria, E. LAFERRIERE se preguntaba, en su destacado Traité de la
Juridiction Administrative et des recours contentieux, «quels sont les
actes administratifs prévus par les Lois de 1790 et de I'an IlI?». Para
responder a la pregunta, explica cédmo ha evolucionado la nocién
desde la etapa revolucionaria hasta su época. Durante la Convencién
y el Directorio, la jurisprudencia la refirié a cualquier decision adop-
tada o contratos celebrados por razones de interés general. Una reso-
lucién del Directorio de 2 de Germinal del aho V, publicada en el Bole-
tin de las Leyes, delimitaba los actos administrativos definiéndolos
como «todas las operaciones que se ejecutan mediante 6rdenes del
Gobierno, por sus agentes inmediatos, bajo su vigilancia y con los fon-
dos proporcionados por el Tesoro publico». Una definiciéon, por tanto,
amplisima, comprensiva de la practica totalidad de las declaraciones
que la Administracion puede adoptar. Sin embargo, LAFERRIERE hizo
notar que esta definicidon se abandond, poco a poco, en virtud de la
jurisprudencia que fue estableciendo el Consejo de Estado. La restric-
cién tenia por objetivo establecer de un modo mas claro qué tipo de
actos quedaban excluidos del control por parte de la autoridad judi-
cial. El Consejo de Estado fue asentando la doctrina de que, para que
se diera tal exclusién, no bastaba con invocar un interés publico o con
que las decisiones tuvieran forma administrativa, ya que muchas de
ellas, también en estos casos, estaban regidas por el Derecho comun.
No basta la circunstancia de que la actuacién se justifique en un fin de
interés general, sino que el concepto de acto administrativo se restrin-
gi6 para referirlo solamente a los actos y a las operaciones del poder
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publico que usan un régimen juridico que los sitda fuera de la orbita
del Derecho comun. Se trata de actos en los que la posicién de la
Administracion y la de los individuos no es igual. No es el principio de
igualdad el que domina, sino el de autoridad: el derecho de mando de
un lado, y el deber de sumisién de otro. Son los actos que llevan la
impronta del poder publico, por las reglas que formulan, los derechos
que confieren, las 6rdenes obligatorias que imponen y las injonctions
o las prohibiciones que establecen.

A veces se ha atribuido a M. Hauriou la identificacién del acto
administrativo con la «décision exécutoire», pero, verdaderamente,
las exposiciones sobre el acto administrativo que sistematiza en su
Précis de Droit Administratif, y que dominaran el panorama del Dere-
cho Administrativo francés hasta pasada la mitad del siglo xx, se limi-
tan a hacerse eco del estado de la cuestiéon en la jurisprudencia del
Conseil d’Etat, tan pormenorizadamente seguida por él. La Adminis-
tracion tiene, segin observa Hauriou, el poder «de ejecutar ella misma
las decisiones que toma, sin pasar por la intermediacién de un juez,
incluso en el supuesto de que la ejecucion de la decisidn interese a
terceros». Este poder se denomina acciéon de oficio. Y, para que pueda
utilizarse, es preciso que previamente se haya adoptado «por una
autoridad administrativa una decisién ejecutoria mediante la cual la
Administracion afirma a la vez su intencién y su derecho de pasar a la
ejecucién». La decision ejecutoria es el acto administrativo, que Hau-
rRiou define como «toda declaracidn de voluntad dirigida a producir un
efecto de Derecho, emitida por una autoridad administrativa (com-
prendida en el ambito de la jerarquia o de la tutela administrativa) de
forma ejecutoria, es decir, de una forma que entrana la ejecucion de
oficio».

Cuando Otto Maver llevé a cabo la primera gran sistematizacion del
Derecho Administrativo aleman, lo hizo utilizando de modo muy
directo y evidente algunos principios procedentes de la tradicion fran-
cesa. El capitulo correspondiente a los actos administrativos de su
«Derecho Administrativo aleman» se denomina «Fuerza obligatoria
del acto administrativo». La exposicion sobre el acto administrativo se
dedica, sobre todo, a establecer una equiparacién entre dicha institu-
cién y las sentencias de los jueces y tribunales. El acto administrativo,
como la sentencia, es, para MAYER, una concretizacion de lo que es
Derecho para un caso concreto. La definicion de acto administrativo
que propone Maver es: «El acto administrativo es un acto de autoridad
que emana de la Administracion y que determina frente al subdito lo
que para él debe ser de Derecho en un caso concreto». El paralelismo
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con la doctrina de la décision exécutoire francesa es mas que evidente:
los actos se caracterizan por intervenir o afectar la esfera juridica de los
administrados.

El acotamiento de la definicidn de acto administrativo asentada en
la doctrina francesa y alemana en el siglo xix se prorrogé durante todo
el siglo xx y hasta la actualidad sin variaciones significativas. En las mas
influyentes sistematizaciones francesas del siglo xx, como la de G.
VEDEL, que puede tomarse como ejemplo, el régimen juridico de los
actos administrativos se explica bajo la ribrica general de «Le privi-
lege de la décision exécutoire». Las decisiones ejecutorias son siempre
«manifestaciones de voluntad con el propésito de producir efectos
juridicos», caracteristica que los diferencia de otros actos juridicos de
la Administracién en los que no concurre ningun elemento de la deci-
sidn; por ejemplo, los que tienen mero valor indicativo (el anuncio de
un proyecto), los actos preparatorios (propuestas, opiniones, informes,
transmision de una peticion o de un dossier a una autoridad, el rechazo
de reunir una comision), las circulares e instrucciones de servicio (en el
caso de aquellas con algunas excepciones), o las medidas de orden
interior, que no trascienden a las relaciones con los individuos.

En Alemania no solo la doctrina ha mantenido la tradicional defini-
cién de acto administrativo asentada desde Otto MAaver, que sigue
siendo mayoritaria en la actualidad, sino que la propia legislacion ha
acogido el mismo concepto. El paragrafo 35 de la Ley federal de pro-
cedimiento administrativo establece que «Acto administrativo es toda
disposicion, resolucién u otra medida de autoridad adoptada por un
6rgano administrativo y dirigida a la regulaciéon de un caso particular
en el ambito del Derecho publico con efectos inmediatos en el exte-
rior». Sigue manejandose el parangdn con las resoluciones judiciales,
como propuso MAavYer. Actos administrativos solo son las declaraciones
que crean, modifican o extinguen una relacion juridica. El acto admi-
nistrativo siempre tiene caracter «regulador». Por tanto, se excluyen
las actividades puramente materiales o técnicas, o las declaraciones de
conocimiento o de juicio como certificaciones u otros actos de consta-
tacién. El acto administrativo, para serlo, tiene que producir efectos en
el exterior de la organizacién administrativa; de aqui que no sean actos
las instrucciones u 6rdenes de servicio, o los informes u otras declara-
ciones que, aun siendo necesarias en un determinado procedimiento,
solo se hacen presentes en el exterior a través de la resolucién final.
Todos los actos administrativos, en fin, para poder serlo tienen que
proceder de una Administracion publica y ser dictados en ejercicio de
una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria.
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Esta es la tradicidén europea que nuestra doctrina ha abandonado
para dar paso a la definicién de ZaNnoBINI, que no cuenta con ninguln
apoyo histérico de semejante fuerza. Incluso hasta los afos setenta
del siglo pasado, era mas frecuente en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo encontrar decisiones que utilizaban el concepto de acto
administrativo como decisidén ejecutoria, que cualquier otro. Por
ejemplo, la Sentencia de 9 de noviembre de 1974 argumentd, sobre
si una consulta es o no un acto administrativo, que «la contestacién
a una consulta no es una resoluciéon administrativa, por carecer de
los elementos esenciales definidores del acto administrativo, en sen-
tido estricto, ya que no es concebible juridicamente la existencia de
una resolucién administrativa en su sentido estricto, esto es, con
trascendencia creativa, modificativa o anulatoria de derechos subje-
tivos, sin que de ella se derive, consecuentemente, de un modo
directo o inmediato, la constitucion, modificacidon o extincion de una
relacién juridica».

Las Unicas razones esgrimidas para sustentar esta desviacion res-
pecto de la doctrina francesa y alemana han sido escuetamente
expuestas por E. Garcia DE ENTERRIA, que ha sido el principal sostenedor
del autor italiano en Espafa. En primer lugar, que la separacién de
poderes, de la que deriva en definitiva el acotamiento de un tipo de
acto exento de la intervencién de los tribunales ordinarios, no impide
que puedan dictar actos de naturaleza administrativa otros poderes
del Estado; y, sin embargo, la definicion tradicional francesa parece
atribuir la potestad de dictarlos solamente a la Administracién. En
segundo lugar, que, al identificarse el acto administrativo con un acto
que tiene efectos regulatorios en relacidn con los ciudadanos, se dejan
al margen los actos interadministrativos y otros que no tienen apa-
rente efecto ejecutivo como, por ejemplo, las subvenciones.

No obstante, aun en la hipdtesis de que estas objeciones tuvieran
buen fundamento, no serian suficientes para explicar el abandono de
la doctrina mejor establecida. Respecto de aquellas, puede decirse lo
siguiente: primero, lo Unico que impediria calificar como actos admi-
nistrativos a las declaraciones ejecutivas de la misma naturaleza adop-
tadas por otros poderes del Estado (el Congreso, el Consejo General
del Poder Judicial u otros 6rganos constitucionales) es la circunstancia
de que no procedan de la Administracion, ya que nada impide que el
legislador les reconozca caracter ejecutivo y que su enjuiciamiento se
atribuya a la jurisdiccidon contencioso-administrativa, como de hecho
ocurre en nuestro ordenamiento juridico (esto Gltimo en el articulo 1.3
LJCA; lo primero no esta recogido, sin embargo, de modo efectivo en



I.  CONCEPTO 21

ninguna norma, como ha observado J. A. SanTamaRria). Segundo, los
actos interadministrativos pueden o no ser actos administrativos en la
medida en que salgan de la esfera organizativa interna de la Adminis-
tracion y afecten a los derechos de los ciudadanos o declaren lo que
es de Derecho, o no lo hagan. Y tercero, los actos que no tienen apa-
rente efecto ejecutorio, como las subvenciones, quedan dentro del
concepto de acto administrativo ejecutivo en la medida en que amplian
la esfera de los derechos de los ciudadanos y la definen.

El apartamiento de la nocién de acto administrativo como decla-
racion regulatoria o afectante a los derechos no parece fundarse en
argumentos inequivocos. Tiene buenas razones, por ello, la enérgica
critica que han desarrollado entre nosotros R. BocaANEGRA y J. GARcia
LUENGO, entre otros (aunque, en mi criterio, poniendo demasiado énfa-
sis en las categorias de la dogmatica alemana que, en esto, sigue el
modelo francés histérico, como ya se ha hecho notar), al destacar que
la inclusién en el concepto de acto administrativo de cualquier tipo de
declaracién, afecte o no a los derechos de los ciudadanos, plantea
problemas serios porque se difumina el régimen juridico de los actos y
la propia coherencia de la teoria del acto administrativo. Utilizando tal
concepto amplisimo, que se critica, no es posible saber si en todos los
casos son aplicables los principios de irrevocabilidad, anulabilidad,
ejecutividad, etc., lo que es trascendente, no solo desde un punto de
vista tedrico y abstracto, sino, evidentemente, también desde la pers-
pectiva de la seguridad juridica y la salvaguarda de los derechos de los
ciudadanos, a cuyo servicio se incorporaron al ordenamiento juridico
aquellos principios del régimen juridico de los actos. La consideracion,
que deriva del concepto amplio de acto administrativo que maneja la
mayoria de la doctrina, de que todas las declaraciones con valor juri-
dico procedentes de la Administracidon son actos, reduce el régimen
comun de la instituciéon, como ha insistido en decir BocANEGRA, hasta
niveles que le impiden el cumplimiento de la funcién institucional. Se
desvirtla, en efecto, el acto administrativo como institucion a través
de la cual la Administracion aplica unilateralmente el Derecho mediante
una declaracién destinada a adquirir firmeza y a asegurar la necesaria
estabilidad de las situaciones juridicas creadas o consideradas por ella
misma. De aqui el paralelismo de los actos con las sentencias, que se
ha mantenido en la tradicién administrativa francesa y alemana, y
actualmente también en el ambito del Derecho comunitario. El acto
administrativo como institucion ha sido depurado a lo largo de los
afos para establecer garantias suficientes de la seguridad juridica. De
aqui que las infracciones del ordenamiento juridico que puedan impu-
tarse a un acto determinen su mera anulabilidad. También la actuacion
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mediante actos asegura a la Administracién que sus decisiones no
podran ser cuestionadas por tiempo indefinido ya que esta inestabili-
dad perjudicaria el interés publico y el de los particulares.

La razén mas fundada a la que se debe la sustitucion de la nocidén
16. institucional clasica de acto administrativo por la mas amplia de proce-
La noecliczr;’ifjcfoy dencia italiana que comentamos, ha venido dada por las peculiaridades
jurisdiccional de 1 del control contencioso-administrativo de los actos de la Administra-
jg%giga‘ifé’i cion en Espaia. Desde que se establecié la jurisdiccion contencioso-
administrativa, su funcionamiento se apoyé en el denominado «carac-
ter revisor de lajurisdiccién». De acuerdo con este principio, los recursos
contencioso-administrativos siempre tienen que tener por objeto un
acto de la Administracion, que es el que se somete a enjuiciamiento. Si
no hay acto previo, no hay posibilidad de que la actuacién administra-
tiva sea recurrida. Al margen de las vicisitudes del principio del caracter
revisor a lo largo de la historia y su fragil situacién actual, sobre el que
hemos de volver mas adelante, su implantacion en la legislacion proce-
sal administrativa, y el absoluto acogimiento por la jurisprudencia,
determind que tanto esta Ultima como la doctrina se esforzaran en cali-
ficar como «acto administrativo» cualquier declaracién de la Adminis-
tracién, tuviera o no caracter ejecutivo o regulatorio. Es decir, que ha
sido una razén procesal la que ha forzado la ampliacién del concepto
de acto administrativo para que ninguna actuaciéon de la Administra-
cion se quedara fuera del control de la jurisdiccidon contencioso-admi-
nistrativa.

Sin duda es una razén estimable, aunque haya producido las graves
distorsiones, en el régimen juridico de los actos, antes referidas.

Pero, en la actualidad, tanto la Constitucién (articulo 24), al estable-
cer el principio de la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos, como la Ley vigente de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, de 13 de julio de 1998, han rebajado por
completo la necesidad de seguir manejando la misma construccion.

La anterior Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27
de diciembre de 1956, delimitaba el dmbito de dicha Jurisdiccién, en

17. su articulo 1, utilizando como referencia «los actos de la Administra-
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manera en la Ley citada de 1998. El articulo 1 no utiliza el concepto
«actos» sino el de «actuaciones», lo que, sin forzar el concepto de acto
administrativo y su régimen juridico, permite que no haya ninguna
declaracién administrativa, o su omisién, que escape de control. El
articulo 25 de la misma Ley define en términos mucho mas amplios el
objeto de los recursos, que se extiende a las «actuaciones» pero tam-
bién a la inactividad y a las «vias de hecho», ademas de a las reclama-
ciones por responsabilidad.

Confluyen, por tanto, razones bastantes para que pueda recupe-
rarse un concepto de acto administrativo mas estricto, caracterizado
porque, al adoptarlo, la Administracién usa las prerrogativas que tiene
conferidas por el ordenamiento juridico, lo que determina que su
declaracién resulte inmediatamente protegida con los privilegios de la
ejecutividad, ejecucion forzosa e irrevocabilidad, ademas de por el
régimen especial concerniente a su validez. Todas las demas actuacio-
nes de la Administracion sujetas al Derecho Administrativo son impug-
nables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa porque cabran
dentro de la competencia de esta Ultima, segln se consigna en la Ley
vigente. Pero la necesidad de calificarlas como actos administrativos
ha desaparecido también en términos procesales.

Son actos administrativos las declaraciones de las Administraciones
publicas, sometidas al Derecho Administrativo, que tienen efectos
sobre los derechos e intereses de los ciudadanos en cuanto que, con
caracter ejecutivo, los regulan, concretan, determinan, amplian o res-
tringen de cualquier modo.

La propuesta de reconstruccion del concepto de acto administra-
tivo justificada en los términos expresados ha dado lugar entre la doc-
trina a dos clases de reacciones. La de quienes desisten de empenarse
en un concepto concreto, considerando que lo importante es trazar
claramente el régimen juridico de los actos administrativos para sepa-
rarlos de los que no lo son, postura adoptada, por ejemplo, por J. A.
SANTAMARIA PASTOR y que no lleva a resultados distintos de los expresa-
dos por nosotros, y la de los que han optado por defender a ultranza
la definicion clasica de ZanosiNi. La mas llamativa de estas defensas, y
la mas reciente en relacion con esta nueva edicidon del Tratado, es la de
L. Pareso. Las razones que alimentan su resistencia resultan, segin
creemos, algo contradictorias y no bien fundadas. Por lo pronto, cree
que el origen del revisionismo esta en algunas reflexiones de R. Boca-
NEGRA sobre la concepcién de acto administrativo mas limitada que se
emplea en el Derecho aleman. Para nosotros, en cambio, la propuesta
del profesor BocaNEGRA era razonable, aunque en las paginas prece-
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dentes la matizamos para constatar que el origen de esas concepcio-
nes del acto administrativo no es alemana sino francesa. A PArejo no le
seduce la propuesta y asegura que no tenemos la misma tradicién que
esos dos paises, por lo que seria injustificable seguirlos.

Su critica no se fundamenta en argumentos convincentes y faciles
de encontrar en su estudio y tampoco se corresponde con la tradicién
afrancesada de nuestro Derecho Administrativo. Pero elige la solucién
italiana de ZaNoBINI sin explicar por qué considera que el autor italiano
es mas digno de ser atendido, ni estudia la razén de ser de su defini-
cién del acto administrativo, ni las razones de su importacién, que no
van mas allad de la pasajera moda de que disfrutaron algunos autores
italianos entre los administrativistas espafoles de los sesenta; sin duda
porque los hubo excelentes, pero también por razones de familiaridad
con sus obras.

En cuanto al fondo de la cuestidon tampoco creo mejor argumenta-
das sus consideraciones: ve en nuestras tesis alguna confusién entre
ejecutividad y eficacia, pero el lector tiene a la vista en los parrafos
precedentes que ninguno de esos conceptos son tratados de modo
diferente a como la comunidad de los administrativistas y la jurispru-
dencia los usan. Véase, mas adelante, la explicacion de los mismos.

Sostiene, como nosotros, que el acto administrativo, como decision
unilateral e imperativa, no puede seguir siendo el eje sobre el que
construir el Derecho Administrativo. Se han diversificado mucho las
formas de actuacién de la Administracion y también las relaciones de
esta con los ciudadanos. Todo lo cual postularia reducir el nicleo de
los actos administrativos en el sentido que hemos propuesto y tratar
separadamente todas las demas formas de actuaciéon administrativa.
Sin embargo, Parejo, frente a la indicada complejidad, que reconoce,
prefiere una nocién de los afos cuarenta, aparecida en un contexto
histérico nada parangonable con el actual.

En fin, quizé lo méas desconcertante de esa profesién de fe conser-
vadora sea que la mayor parte del estudio donde se contienen las
notas que comento esta dedicado a argumentar que el Derecho Admi-
nistrativo, tal y como se ha construido en Espana, se ha centrado
demasiado en los aspectos garantistas olvidando otros que afectan a
la organizacién de las Administraciones Publicas y las diversas formas
y régimen de actuaciéon de las mismas. Tan de acuerdo estamos con
ello que hemos levantado varios tomos de un Tratado entero para
corregir esas inclinaciones clasicas; sin abandonarlas desde luego,
pero ordenando de otra manera la explicacién del Derecho Adminis-
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trativo. Se advierte facilmente, en consecuencia, la necesidad de
reconstruir también un concepto de acto administrativo como el traido
de ltalia, que ha sido un elemento central de esa concepcién garan-
tista del Derecho Administrativo que también a PareJso le parece hoy
insuficiente.

Il. CLASES

Es posible establecer una tipologia muy variada de actos adminis-
trativos, distinguiendo las peculiaridades de régimen que los diferen-
cian. Verdaderamente, las singularidades por razén de los sujetos que
intervienen en la produccion del acto, el contenido del mismo, el pro-
cedimiento que hay que seguir para adoptarlo, o para recurrirlo, asi
como las particularidades procesales que presentan, arrojan un saldo
bastante variado y complejo. Hay actos que son unilaterales porque
sélo interviene en su produccidn y eficacia la voluntad de la Adminis-
tracion, y otros que se consideran bilaterales porque su perfecciona-
miento reclama la concurrencia de los sujetos a los que se dirige (v.gr.
la aceptacién de un nombramiento). Hay actos singulares, que tienen
un destinatario concreto (v.gr. una sancién), y otros generales, que se
dirigen a una pluralidad indeterminada de sujetos o de posibles inte-
resados (v.gr. la convocatoria de un concurso). Hay actos adoptados
por érganos administrativos monocraticos, y otros que proceden de
6rganos colegiados, que han de seguir para su adopcién un procedi-
miento especifico. Puede distinguirse entre actos decisorios y no deci-
sorios, dependiendo de que contengan una resolucidén que afecte a
los derechos de los destinatarios o contengan una simple declaracién.
Los hay favorables (una ayuda, una autorizacién) y de gravamen (una
multa, una expropiacién). Los actos administrativos pueden proceder
de la Administracion activa, que es la que gestiona ordinariamente los
intereses generales y produce resoluciones, pero también de la Admi-
nistraciéon consultiva o los érganos de control de la regularidad legal o
econdémica de las decisiones. Existen actos, por su contenido, que
afectan a la esfera de derechos personal, o que tienen consecuencias
sobre los derechos reales. Desde el punto de vista de su impugnabili-
dad, es trascendente la distincion entre actos resolutorios y los de tra-
mite, o entre los que ponen fin a la via administrativa o no lo hacen. Es
relevante, juridicamente, el régimen de los actos denominados «con-
sentidos» y también de los actos confirmatorios. También, por razén
de las potestades que se ejercitan, la distincidon entre actos discrecio-
nales y reglados tiene una importancia que ya hemos examinado en
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otro volumen. Y, en la proximidad de los actos discrecionales, los actos
politicos. En fin, por la manera de manifestarse la voluntad de la Admi-
nistracion, las resoluciones pueden ser expresas y presuntas.

Algunos de los «actos» incluidos en las clasificaciones tradicionales
no lo son en sentido propio porque no encajan en el concepto que
acaba de proponerse, como haremos notar cuando proceda. También
debe senalarse que la mayor parte de estos actos han sido o seran
objeto de un estudio especifico al analizar el marco institucional al que
pertenecen. Por ejemplo, hemos preferido examinar la distincion entre
actos discrecionales y reglados, y también el régimen de los actos poli-
ticos, al tratar del principio de legalidad y las potestades administrati-
vas, en el volumen tercero de esta obra. La distincién entre actos
expresos y presuntos aparecera tratada cuando estudiemos el silencio
administrativo, mas adelante; y asi otros supuestos. De modo que no
parece preciso forzar las clasificaciones para ofrecer ahora un reperto-
rio completo de la tipologia de actos que pueden identificarse por sus
caracteristicas diferenciales en nuestro ordenamiento juridico. En la
relaciéon que sigue utilizamos el criterio de incluir algunas categorias
esenciales, sobre todo cuando no son objeto de un estudio separado
en otros lugares de esta obra.

1. ACTOS SINGULARES Y GENERALES O PLURIMOS

La distincidn se refiere fundamentalmente a los destinatarios de los
actos administrativos, que puede ser un sujeto concreto y determi-
nado, o una pluralidad inconcreta y sin precisar. Tiene trascendencia
esta circunstancia desde diversos puntos de vista; sobre todo: al no
conocerse anticipadamente los destinatarios o las personas interesa-
das por el contenido de la resolucién administrativa, no es posible su
notificacién individual, circunstancia por la cual el articulo 59.6 LRJAP
determina que en lugar de la notificacion individual se proceda por la
Administraciéon a la publicacién del acto. La publicacién se impone
cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeterminada
de personas o cuando la Administracion estime que la notificacién
efectuada a un solo interesado es insuficiente para garantizar la notifi-
cacién a todos. También procede la publicacién «cuando se trata de
actos integrantes de un procedimiento selectivo o de concurrencia
competitiva de cualquier tipo».

Es, por otra parte, trascendente la distincidén entre actos singulares
y generales por la necesidad de determinar los efectos que produce la
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impugnacién del acto por uno de sus posibles destinatarios en relacién
con todos los demas.

La categoria de actos generales o plirimos mas habitual son las
convocatorias de pruebas selectivas o de concursos para la adjudica-
cién de contratos, concesiones o licencias. Las convocatorias de prue-
bas selectivas no plantean ninguna duda de calificacion como actos de
tal clase a la jurisprudencia (SSTS de 15y 18 de julio de 2003). Algunos
actos relevantes en materia de funcién publica, que también afectan a
grupos completos de empleados publicos, han planteado mas dificul-
tades de calificacién. Por ejemplo, las relaciones de puestos de tra-
bajo. La jurisprudencia ha reconocido que tienen la estructura propia
de las disposiciones generales, pero se ha decantado por establecer
que su naturaleza es la de los actos administrativos generales. Este
criterio se ha sostenido ininterrumpidamente desde la STS de 26 de
mayo de 1998, y se repite en las SSTS de 4 de febrero de 2002, 19 de
diciembre de 2003, 23 de marzo de 2004 y 22 de mayo de 2006, entre
otras. Pero, para establecer esta doctrina, el Tribunal Supremo ha
tenido que rectificar otra anterior, consolidada en una linea jurispru-
dencial que concluye en la Sentencia de 19 de noviembre de 1994 que
consideraba que las relaciones de puestos de trabajo son disposicio-
nes de caracter general. En la época, la cuestion tenia importancia
porque el régimen de impugnacién de las disposiciones de caracter
general establecido en la LICA de 27 de diciembre de 1956 imponia
serias restricciones en cuanto a la legitimacion, que ya han desapare-
cido en la LUICA de 13 de julio de 1998, que establece idénticas reglas
para los actos administrativos y los reglamentos.

La diferencia sustancial entre actos plirimos y reglamentos se man-
tiene, y radica en el caracter ordinamental de estos Gltimos: se inte-
gran en el ordenamiento juridico, son normas y, por tanto, se aplican
sucesivamente cada vez que surgen las circunstancias de hecho que en
ellos se contemplan. Mientras los actos generales o plarimos son siem-
pre resoluciones aplicativas, que no forman parte del ordenamiento y
que se agotan con su cumplimiento o ejecucién. Como dicen las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 1994, 3y 10 de
marzo de 1995, y el Auto de 9 de marzo de 1998, los actos pldrimos,
«aunque participen de determinadas caracteristicas propias de las dis-
posiciones generales, no pasan de ser actos administrativos de aplica-
cién concreta y singular de normas legales y reglamentarias preesta-
blecidas».

En cuanto a los efectos que la impugnacién de un acto general, por
alguno de sus destinatarios o interesados, puede producir en los
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demas afectados por el mismo, son dos los problemas mas resefiables
que se suscitan:

— Desde el punto de vista de su impugnacion, el acto plarimo se
presenta de un modo unitario por su manifestacion formal, pero en
realidad es un conjunto de actos: hay tantos actos como destinatarios
del acto plarimo. Por tanto, si lo impugna uno o varios de sus destina-
tarios, las consecuencias de la sentencia no necesariamente se extien-
den a todos los demés (Auto del TS de 7 de marzo de 1984).

— Este viejo problema de la extension de los efectos de las sen-
tencias respecto de quienes se encuentran en idéntica situacion juridica
que quienes han sido parte en el proceso, circunstancia que se da fre-
cuentemente en el supuesto de los actos plirimos, cobré una nueva
dimension a partir de la incorporacion a la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa de medidas conducentes a evitar la reiteracion
innecesaria de procesos. De esta manera, el articulo 110.1 de la indi-
cada Ley ha previsto que «en materia tributaria y de personal al servicio
de la Administracidon publica, los efectos de una sentencia firme que
hubiera reconocido una situacién juridica individualizada a favor de una
o varias personas podran extenderse a otras, en ejecucion de la senten-
cia». Pero tienen que darse para ello las circunstancias que precisa el
propio articulo 110.1 mencionado, a saber: a) que los interesados se
encuentren en idéntica situacidn juridica que los favorecidos por el
fallo; b) que el juez o tribunal sentenciador fuera también competente
por razén del territorio para conocer de sus pretensiones de reconoci-
miento de dicha situacién individualizada; c) que soliciten la extensién
de los efectos de la sentencia en el plazo de un afio desde la dltima
notificacién de esta a quienes fueron parte en el proceso. Estos requi-
sitos los hace observar con todo escripulo la jurisprudencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo. A estas circunstancias el parrafo 5 del
mismo articulo 110 LICA, redactado tras la modificacién introducida
por la LO 19/2003, de 23 de diciembre, afade que se desestimara el
incidente de extensién de efectos si existiera cosa juzgada, cuando la
doctrina determinante del fallo cuya extension se postule fuera contra-
ria a la jurisprudencia en el sentido que en el precepto se concreta, o si
para el interesado se hubiera dictado resolucidon que, habiendo cau-
sado estado en via administrativa, fuere consentida y firme por no
haber promovido recurso contencioso-administrativo (sobre el sentido
de esta reforma, entre otras, las SSTS de 17 y 18 de mayo de 2004, 12,
19y 21 de julio de 2006, 21 de mayo, 12 de junio y 9 de julio de 2009).

— La cuestidn mas delicada es la de resolver, en el caso de los
«actos masa» (o plurimos, o generales), cudndo se ostenta la condicién
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de «persona afectada por la sentencia». La STS del Pleno de la Sala
Tercera de 7 de junio de 2005, a la que sigue la STS de la misma Sala de
25 de enero de 2008, distingue entre las sentencias que declaran la
anulacion de actos y disposiciones de aquellas otras que reconocen una
situacion juridica individualizada y adoptan medidas adecuadas para el
restablecimiento de la misma. Las primeras producen siempre efectos
para todas las personas afectadas y no solo para quienes fueron parte
en el proceso, mientras que las segundas solo los producen entre las
partes. En definitiva, «para la apreciaciéon de personas afectadas en
estos casos no basta con que el inicial acto impugnado haya tenido
como destinatarios a una pluralidad de personas y no sélo a los litigan-
tes del proceso de que se trate, es necesario que la sentencia extienda
claramente los efectos de la nulidad que declare a todas las personas y
no la circunscriba sélo a los litigantes» (STS de 25 de enero de 2008).

2. ACTOS FAVORABLES Y DE GRAVAMEN

Son actos favorables los que amplian de cualquier forma o favorecen
los intereses de sus destinatarios, al otorgar una ventaja juridica o crear
o reconocer derechos de cualquier clase. Los de gravamen tienen el
efecto contrario de restringir o limitar los derechos o las ventajas juridi-
cas de que disfruta un particular. En la categoria de actos favorables
pueden incluirse decisiones administrativas como la admisién o el nom-
bramiento para el desempefio de la titularidad de un 6rgano en una
determinada institucion, el otorgamiento de una concesién o una auto-
rizacion, la aprobacién de un determinado plan o proyecto, o el recono-
cimiento de una dispensa o de una ventaja de caracter econémico. De
gravamen son las resoluciones administrativas que imponen obligacio-
nes, o prohiben, o sancionan, o revocan decisiones favorables, o, en fin,
privan a los particulares total o parcialmente de sus derechos.

La distincion entre actos favorables y de gravamen es relevante juri-
dicamente porque repercute en los procedimientos que tienen que
seguirse tanto para su produccién como para su revisién. En cuanto a
lo primero, el articulo 35 LPAC establece, en su parrafo a), que han de
ser motivados «los actos que limiten derechos subjetivos o intereses
legitimos». Por lo que concierne a la revocacién de lo decidido, los
articulos 106 y 107 de la misma Ley (y articulo 110 LRBRL para el
ambito local) consagran procedimientos especialmente rigurosos para
que pueda llevarse a cabo. Solo es posible romper con el principio de
irrevocabilidad, que caracteriza el régimen juridico de los actos admi-
nistrativos, si estos son nulos o anulables. En el primer caso, cabe
seguir el procedimiento de revisién de oficio que regula el articulo 106
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LPAC, que, entre otros tramites, impone una consulta vinculante al
Consejo de Estado (u érgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma, si lo hubiere). Si los actos son anulables, el articulo 107 del
mismo texto legal permite que se proceda a declararlos lesivos para el
interés publico, en un plazo maximo de cuatro afos desde que fueron
dictados. Una vez formulada esta declaracion, la Administraciéon com-
petente puede proceder a la impugnacion del acto ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Estas limitaciones solo son aplicables a los actos favorables, no a los
de gravamen, para los que rige el principio de libre revocacién salvo
que esta constituya una dispensa o exencién no permitida por las
leyes, o sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al
ordenamiento juridico (articulo 109.1 LPAC).

3. ACTOS DEFINITIVOS Y DE TRAMITE

Actos definitivos son los que contienen una resolucién, decisiéon o
acuerdo de la Administracién que los dicta. Se producen al término de
la tramitacién de un procedimiento administrativo, que siempre es un
precedente necesario del acto, sea para producir la decisién, sea para
resolver los recursos administrativos que puedan plantearse contra
ella. Los actos de tramite son actos de instruccién o impulso del proce-
dimiento, preparatorios de una decision final, como, por ejemplo, el
acuerdo de incoacion de un expediente (SSTS de 20 de mayo de 1992,
23 de enero y 1 de junio de 2004), los actos de instrucciéon como la
evacuacion de un informe (STS de 19 de noviembre de 1985) o los de
ordenacién del procedimiento como las comunicaciones y notificacio-
nes (STS de 3 de julio de 2002). El ordenamiento juridico establece un
régimen diferente para los actos definitivos y los de tramite, sobre
todo a efectos de su impugnacion: tanto los recursos administrativos
(articulo 112.1 LPAC) como los recursos contencioso-administrati-
vos (articulo 25 LJCA) se plantean ordinariamente contra los actos
definitivos, y solo excepcionalmente son admisibles contra actos de
tramite.

Son varias las razones de este diferente régimen: los actos de tra-
mite no contienen ninguna decisién administrativa, ni pueden afectar
por tanto, ordinariamente, a los derechos o intereses de los ciudada-
nos. Ademas, si se producen irregularidades en algin acto de tramite,
que repercutan en la validez de la resolucidn, decisién o acuerdo final,
pueden hacerse valer en via de recurso con ocasién de la impugnacién
de este Ultimo. Por ejemplo, la defectuosa convocatoria de un érgano
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colegiado, el incorrecto incumplimiento del trdmite de audiencia, la
omision de un informe, son irregularidades en la tramitacion que pue-
den determinar la invalidez de la decisidn, pero que se pueden invo-
car, sin merma de las garantias del interesado, al final del procedi-
miento, cuando el érgano competente adopta la decision definitiva.

Esta l6gica quiebra, sin embargo, en los supuestos en que los actos
de tramite «deciden directa o indirectamente el fondo del asunto,
determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicios irreparables a derechos o intereses legitimos»
(articulos 112.1 LPAC y 25.1 LJCA). Cuando concurre cualquiera de
estas circunstancias, el acto de tramite es impugnable. Pero, en la
practica, son contadas las hipotesis en que puede producirse un acto
de trémite en el que concurra cualquiera de las caracteristicas que
enuncia la Ley. Lo normal es que cualquier irregularidad pueda hacerse
valer al término del procedimiento, salvo que se produzca un bloqueo
del mismo que lesione los derechos o intereses de los administrados.
Los actos de tramite ordinarios no son recurribles, por tanto. Si lo son
aquellos que alguna sentencia denomina «actos de tramite cualifica-
dos», que se diferencian de los actos de tramite simples porque «son
susceptibles de generar por si mismos ciertas consecuencias y efectos
juridicos en los afectados» (STS de 19 de diciembre de 2008). Es a ellos
a los que se refieren los preceptos legales citados.

Por ejemplo, la jurisprudencia ha reiterado que un arresto preven-
tivo, aunque se funde en las peculiaridades del régimen disciplinario
militar, no puede ser un acto de tramite irrecurrible (STC 24/1999, de 8
de marzo). Tampoco, en el mismo dmbito de la disciplina militar, puede
calificarse como acto de tramite insusceptible de ser recurrido una
medida cautelar de suspensién de funciones (STC 235/1998, de 14 de
diciembre). Mas problemas se han suscitado con las medidas provisio-
nales adoptadas con ocasion de la incoacion de expedientes de expul-
sion de extranjeros; dichas medidas pueden consistir en la privacion
de libertad del interesado. La jurisprudencia consolidada del Tribunal
Supremo ha establecido que el acto administrativo que inicia un pro-
cedimiento de expulsién es, sin duda, un acto de tramite, que ademas
es condicién imprescindible para que pueda adoptarse una medida
cautelar de internamiento. Pero esta Ultima medida afecta a la situa-
cién personal del interesado y no es, por tanto, un mero acto de tra-
mite sino una resolucidn cualificada que incide ademas en el contenido
del articulo 17 CE. Por tanto, es susceptible de recurso (SSTS de 18 de
noviembre de 2005, 12 de mayo y 6 de octubre de 2006, 19 y 20 de
abril de 2007, y 16 de abril de 2009).
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No siempre es facil decidir en qué casos un acto de tramite puede
ser impugnado separadamente, sin esperar al acto resolutorio final,
aun con independencia de que este Ultimo acto pudiera dar lugar a la
revision de todo lo actuado a lo largo de la tramitacién administrativa.
Un ejemplo cualificado son los actos de aprobacién inicial o provisional
de los planes de urbanismo. La aprobacién provisional por un ayunta-
miento de un plan general es un acto de tramite inimpugnable, ya que
el acto recurrible sera la aprobacién definitiva que habra de otorgar la
Consejeria competente de la Comunidad Auténoma (STS de 11 de
diciembre de 2008). Sin embargo, en muchos supuestos el Tribunal
Supremo ha aceptado la impugnaciéon de dicha clase de actos de tra-
mite: por ejemplo, cuando incurren en defectos de forma para cuyo
enjuiciamiento no es necesario entrar en el estudio de la regularidad
material del acto (asi ocurre si se invocan causas de nulidad de pleno
Derecho como la incompetencia del érgano, la defectuosa composi-
ciéon de este, la omision total y absoluta de los tramites legalmente
establecidos, etc.). En este sentido, SSTS de 19 de diciembre de 1999,
14 de julio de 2001 y 11 de diciembre de 2008. También es posible
que la aprobacién inicial del plan, como acto de tramite, lleve apare-
jada la suspension de licencias; en este caso, aunque sea inimpugnable
aquella, si es susceptible de impugnaciéon auténoma el acuerdo de
suspension general de licencias (SSTS de 10 de julio de 1985, 7 de
febrero de 1990, 9 de diciembre de 1993).

La relevancia que un acto de trdmite pueda tener en el procedi-
miento incoado para dictar una resoluciéon administrativa final no es
determinante de su impugnabilidad, si se puede decidir sobre su vali-
dez con ocasién de impugnar dicha resolucion final y no concurren las
circunstancias de excepcidn que establecen los articulos 112.1 LPAC y
25.1 LJCA antes citados. Es buen ejemplo, en este sentido, la jurispru-
dencia establecida sobre las declaraciones ambientales. El Tribunal
Supremo ha reiterado en muchas sentencias que las declaraciones de
impacto ambiental tienen caracter instrumental o medial en relacién
con la decisién final, y son, por tanto, actos de tramite, no cualificados
por las circunstancias previstas en los preceptos mencionados (SSTS
de 13y 25 de noviembre y 11 de diciembre de 2002, 13 de octubre de
2003, y 14 de noviembre de 2008).

Hay actos calificados como de tramite por la propia legislacion, res-
pecto de los cuales la jurisprudencia, empujada aqui por analisis doc-
trinales que han abierto brecha en aquellas calificaciones, ha termi-
nado por admitir laimpugnacién. Por ejemplo, el acuerdo de necesidad
de ocupacién en los expedientes de expropiacion forzosa, fijado en el
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articulo 21 LEF, del que la jurisprudencia dice que, si bien es el acto
que inicia el expediente expropiatorio, no es en realidad un acto de
trdmite ya que, si no se aceptara la interposiciéon de recursos contra él,
se vulneraria el derecho fundamental reconocido en el articulo 24 CE
(SSTS de 14 de junio de 1983; 4 de abril de 1984; 9 de marzo y 3 de
julio de 1993; 7 de noviembre de 1994, y 8 de junio de 1996), y ello a
pesar de que los articulos 22.3 y 126.1 LEF remiten la impugnacién del
acuerdo al recurso contra la resolucién expropiatoria que ponga fin al
expediente. Otros actos expropiatorios, como la fijacién del justipre-
cio, han sido directamente considerados impugnables, aunque ocu-
rran antes de la resolucidn final del expediente expropiatorio, porque
la Ley determina que con ellos se forme una «pieza separada» (articu-
lo 26.1 LEF).

Pueden identificarse actos de tramite respecto de los cuales la juris-
prudencia, o algunas leyes en concreto, han admitido tradicionalmente
la impugnacién. Es el caso de las convocatorias de concursos de cual-
quier clase, cuyo contenido determina el desarrollo del concurso y la
adjudicacién misma. La Sala Tercera del Tribunal Supremo tiene esta-
blecido que la concurrencia a un proceso selectivo sin que se haya
impugnado la convocatoria o alguna de sus bases impide la ulterior
impugnacion de la resolucién que sobre el mismo recaiga por motivos
relativos a posibles defectos de la convocatoria que en su dia pudieron
hacerse valer mediante el oportuno recurso contra esta. La STS de 3
de marzo de 2005, recogiendo la doctrina establecida en las SSTS de
20 de marzo de 1995, 24 de marzo de 1998, 13 de enero de 2000y 9
de diciembre de 2002, entre otras, recuerda que «la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo ha reiterado que las bases de la convocatoria
de un concurso (o de cualquier otra prueba selectiva) constituyen la ley
a la que ha de sujetarse el procedimiento y la resolucién del mismo, de
manera que, una vez firmes y consentidas, vinculan por igual a los par-
ticipantes y a la Administraciéon». No obstante, el Tribunal Constitucio-
nal ha matizado que no es preciso impugnar todos los actos de tramite
en los procedimientos selectivos. Por ejemplo, la lista de admitidos y
excluidos no tiene por qué ser impugnada cuando se publica, al menos
por los que estéan incluidos en ella, sin perjuicio de que puedan hacer
valer sus defectos cuando el érgano que resuelve el concurso se pro-
nuncia sobre los aspirantes que han superado el proceso selectivo
(STC 132/2005, de 23 de mayo). Y tampoco se ha mostrado contrario
a aceptar, en otras hipétesis, la impugnacién de la resolucién final por
quienes no impugnaron las bases (SSTC 93/1995, de 19 de junio;
143/2002, de 17 de junio, y 107/2003, de 2 de junio).
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4. ACTOS QUE PONEN FIN A LA VIA ADMINISTRATIVA

El requisito de poner fin a la via administrativa esta establecido en
nuestra legislacion de procedimiento y procesal administrativa como
indispensable para que los actos puedan impugnarse ante la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Cuando concurre aquella circunstan-
cia, se puede plantear contra los actos, facultativamente, un recurso
de reposicion (articulo 123 LPAC) o, directamente, un recurso conten-
cioso administrativo. Por el contrario, los actos que no ponen fin a la
via administrativa tienen que combatirse ante la propia Administracion
hasta que dicha via concluya. Para ello, es imprescindible plantear un
recurso de alzada, que resolvera el 6rgano superior jerarquico del que
dicté el acto, o, cuando las leyes lo permiten, seguir otros procedi-
mientos previos de impugnacion, reclamacién, conciliacion, mediacién
y arbitraje ante 6rganos colegiados o comisiones especificas (articu-
los 121.1y 112.2, respectivamente, LPAC).

El articulo 114 LPAC relaciona los actos que ponen fin a la via admi-
nistrativa, y que son los siguientes:

«a) Las resoluciones de los recursos de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos a que se refiere el ar-
ticulo 112.2.

c) Las resoluciones de los érganos administrativos que carezcan
de superior jerérquico, salvo que una ley establezca lo contrario.

d) Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la con-
sideracién de finalizadores del procedimiento.

e) La resolucién administrativa de los procedimientos de respon-
sabilidad patrimonial, cualquiera que fuese el tipo de relacién, pablica
o privada, de que derive.

f) La resolucién de los procedimientos complementarios en mate-
ria sancionadora a los que se refiere el articulo 90.4.

g) Las demas resoluciones de los érganos administrativos cuando
una disposicién legal o reglamentaria asi lo establezca».

Esta relacion se complementa en la Ley con otras normas proce-
dentes de la derogada Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administraciéon General del Estado de 1997 (actualmente incorporada
a la Ley 40/2015), que se refieren todas a supuestos de actos adminis-
trativos dictados por érganos que carecen de superior jerarquico y
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decisiones de otros 6rganos que causan estado. Segun el apartado 2
del articulo 114, son los siguientes:

a) Los actos administrativos de los miembros y érganos del
Gobierno.

b) Los emanados de los Ministros y los Secretarios de Estado en el
ejercicio de las competencias que tienen atribuidas los érganos de los
que son titulares.

c) Los emanados de los érganos directivos con nivel de Director
general o superior, en relaciéon con las competencias que tengan atri-
buidas en materia de personal.

d) En los Organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de la Administracion General del Estado,
los emanados de los maximos érganos de direccidn unipersonales o
colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos, salvo
que por ley se establezca otra cosa.

En el &mbito autonémico, las leyes reguladoras de la Administra-
cién dictadas por las Comunidades Auténomas atribuyen el caracter
de actos definitivos en via administrativa a los del presidente de la
Comunidad, Consejo de Gobierno y consejeros, asi como a determi-
nados actos de viceconsejeros, directores generales y otros érganos
inferiores, siguiendo un franco paralelismo con lo establecido en la
LPAC para la Administracion estatal.

En la Administracion local, en fin, el articulo 52.2 LRBRL se refiere
también, expresamente, a los actos que ponen fin a la via administra-
tiva, y menciona: las resoluciones del Pleno, de los alcaldes o presiden-
tes, y de las Juntas de Gobierno, salvo cuando precisen una aproba-
cién ulterior de la Administraciéon del Estado o de la Comunidad
Autdénoma, o, también, si se trata de competencias ejercidas por dele-
gacion y procede, de conformidad con el articulo 27.2 de la misma
Ley, un recurso ante las Administraciones territoriales delegantes.

También ponen fin a la via administrativa las resoluciones de autori-
dades y drganos inferiores que resuelvan por delegacion del alcalde,
del presidente o de otro érgano cuyas resoluciones pongan fin a la via
administrativa. El mencionado articulo 52.2 deja abierta, en fin, la posi-
bilidad de que otras disposiciones legales puedan establecer qué
actos de organos inferiores también puedan ser definitivos en via
administrativa.
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5. ACTOS FIRMES Y CONSENTIDOS, ACTOS
CONFIRMATORIOS Y REPRODUCTORIOS

El articulo 28 LICA de 1998 establece que: «No es admisible el
recurso contencioso administrativo respecto de los actos que sean
reproduccién de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmato-
rios de actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y
forman». La clasificacidon de los actos segun resulta de las nociones uti-
lizadas en el precepto transcrito tiene también relevancia procesal
esencialmente: la utiliza la Ley jurisdiccional para aplicar una excep-
cion a la admisibilidad del recurso contencioso-administrativo. Se
comprende, por ello, la importancia de delimitar exactamente el con-
tenido de estas nociones porque el abuso de las mismas puede condu-
cir a indefension. De hecho, en la jurisprudencia constitucional ha lle-
gado a plantearse si la existencia misma de la excepcién, que corta el
acceso a la jurisdiccion, no es contraria al derecho a la tutela judicial
efectiva que consagra el articulo 24.1 de la Constitucién. La respuesta
estd en las SSTC 126/1984, de 26 de diciembre; 48/1998, de 2 de
marzo; 143/2002, de 17 de junio; 24/2003, de 10 de febrero; 132/2005,
de 23 de mayo, entre otras (ampliamente recogidas todas por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, como resume la STS de 24 de abril
de 2007), todas las cuales han expresado la compatibilidad entre
aquella excepcién y el mencionado derecho, siempre que el articulo
28 se interprete restrictivamente.

El precepto y sus precedentes, que estaban en el articulo 40.a)
LJCA de 1956, ha planteado innumerables problemas interpretativos,
que no estan en la actualidad perfectamente resueltos. Todavia se
perciben muchas dudas en la jurisprudencia sobre cuando un recurso
debe ser inadmitido por las razones indicadas en el articulo 28. Faltan
categorias dogmaticas generales a las que atenerse, y se aprecia un
casuismo bastante abrumador. Ni siquiera es segura la distincion entre
algunos de los conceptos que maneja el articulo 28. El concepto de
acto firme y consentido no ofrece dudas: se trata de actos que ulti-
man la via administrativa y no han sido recurridos en tiempo y forma.
Pero los de acto confirmatorio y acto reproductorio ofrecen mas pro-
blemas. Suelen utilizarse por la doctrina y la jurisprudencia como si
fueran la misma cosa. Dos viejas Sentencias de 27 de febrero de 1971
y 30 de mayo de 1972 intentaron una definicién de ambos conceptos:
«Cabe distinguir entre el acto reproductorio de otro anterior, que es
su repeticidn esencial, y el confirmatorio, que si bien coincide en la
esencialidad de la resolucidén, posee sustantividad propia». ViLLAR
PaLasi, a quien se deben los estudios mas esclarecedores sobre los
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tipos de actos que nos ocupan, sostiene que en el acto confirmatorio
no existe reiteracion de contenido sino asuncién implicita de este,
mientras que en los reproductorios existe repeticion esencialmente.
La sustantividad propia del acto confirmatorio se da cuando se trata
de un acto vinculado a otro anterior en el seno de un iter procedimen-
tal, como ocurre en el caso de los actos de ejecuciéon y los denomina-
dos «actos encadenados».

— Los actos de ejecucién pueden ser impugnados auténoma-
mente, aunque en ellos siempre existe la confirmacién de un acto reso-
lutorio inicial, cuando lo sean por motivos que afecten exclusivamente
a su contenido (STS de 30 de junio de 1989); por ello es posible, por
ejemplo, la impugnaciéon de un acto que ordena abrir la via de apremio
cuando la propia procedencia de utilizar esta via de ejecucién y el acto
que la inicia «presentan su propia sustantividad impugnatoria» (STS
de 24 de marzo de 1997).

— Enel caso de los «actos encadenados» también se utiliza, como
criterio para aplicar o no la excepcién de acto confirmatorio, la idea de
que tengan o no «sustantividad impugnatoria propia». La figura de los
actos encadenados se presenta muy singularmente en los procedi-
mientos de expropiacion, contratacién y selecciéon de personal. En
estos ultimos, por ejemplo, la jurisprudencia tradicional no ha admi-
tido la impugnacién del acto resolutorio final si no se han impugnado
previamente la convocatoria o las bases del concurso. La excepcién
aplicada es la de acto confirmatorio. Pero estos casos son una buena
prueba de como el articulo 24.1 de la Constitucién impone una utiliza-
cién restrictiva de las excepciones de inadmisibilidad, ya que, como
hemos visto al estudiar los actos de tramite, en la actualidad la juris-
prudencia admite, en determinadas circunstancias, la impugnacién del
acto resolutorio final encadenado a las bases del concurso aunque no
se hayan impugnado estas.

Frente a estos problemas, caracteristicos de los actos confirmato-
rios, los de caracter reproductorio han planteado otros no menos rele-
vantes, cuando se reproducen peticiones o solicitudes a la Administra-
cién para que otorgue permisos o licencias que son necesarias para el
ejercicio de derechos. Hay multiples problemas atendidos por la juris-
prudencia en relacién a si se puede reiterar la peticion en los casos en
que la Administracién no ha otorgado lo que se solicitaba, o ha man-
tenido silencio. La posibilidad de reproducciéon de la peticidn se deriva
de que, en muchos casos, los derechos de que es titular el adminis-
trado tienen un plazo de prescripcidon que no coincide con los breves
plazos de caducidad de las acciones procesales administrativas que
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pueden utilizarse para exigir su observancia. En estos casos, la caduci-
dad de la accidn, que se produce en un término breve, no puede afec-
tar al ejercicio del derecho, que tiene plazos de prescripcién de varios
anos (J. A. SANTAMARIA). En consecuencia, la jurisprudencia ha admitido
casi siempre (algunas excepciones podrian resenarse) la posibilidad de
reproducir las solicitudes de autorizacién o de levantamiento de las
trabas al ejercicio del derecho cuando no ha prescrito, aunque con
anterioridad se haya producido una resoluciéon que no se ha recurrido
en tiempo y forma (SSTS de 14 de febrero de 1967, 4 de noviembre
de 1969, 26 de enero de 1970, 6 de julio de 1972, 22 de julio de 1986).

Debe notarse que en algunos casos ni siquiera los derechos estéan
sometidos a prescripcidn, de manera que la reproduccién de las solici-
tudes que se formulen a la Administracidon no se encuentran con este
obstaculo, como ha subrayado razonablemente Huerco Lora; por
ejemplo, el derecho de un particular a solicitar licencias de edificacion,
aunque existan actos previos denegatorios, se justifica siempre que se
ostente la propiedad sobre un solar edificable.

Los presupuestos de existencia de un acto confirmatorio o de un
acto reproductorio son los mismos:

— Ha de existir un acto administrativo firme, que ultime la via
administrativa y que no sea susceptible de recurso. No se aplica la
excepcion de acto reproductorio o confirmatorio a los preceptos
reglamentarios, segun reitera la jurisprudencia (SSTS de 26 de octubre
de 1994 y 20 de diciembre de 1996). La excepcién de acto consentido
impide que cuando un interesado no ha recurrido contra un acto gene-
ral que afecta a otros muchos sujetos, pueda pretender que se extien-
dan también a él los efectos de la sentencia favorable a estos Gltimos
[articulo 110.5.c) LICA tras la reforma introducida por la LO 19/2003,
de 23 de diciembre]. La jurisprudencia ha explicado reiteradamente el
fundamento de esta clausula en el régimen de los actos consentidos
(SSTS de 12, 19 y 21 de julio de 2006, 21 de mayo, 12 de junioy 9 de
julio de 2009).

— Dicho acto no ha de incurrir en vicios de nulidad, ya que, en
caso contrario, podria hacerse valer dicho vicio con ocasién de la
impugnaciéon de los actos reproductorios o confirmatorios. El acto
confirmatorio de otro nulo seria también nulo. Y siendo la nulidad radi-
cal, puede invocarse en cualquier momento porque es una cuestién de
orden publico. Este limite a la aplicacidn de la excepcién de acto con-
firmatorio o reproductorio estuvo presente durante la tramitacién de
la LJCA de 1998; en el Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior
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sobre el proyecto figuraba, como limite a la aplicacién de la inadmision
por acto confirmatorio, el que el acto reproducido o confirmado fuera
nulo de pleno Derecho. El texto final no recogid esta aclaracion, quizas
por innecesaria.

— También tiene que haber sido debidamente notificado. En otro
caso, la doctrina y la jurisprudencia han venido manteniendo el criterio
de que, cuando la notificacién incurre en defectos no subsanables,
puede el destinatario solicitar que se le vuelva a notificar en forma
(articulo 40 LPAC). Hasta entonces, se mantiene abierta la posibilidad
de recurso, el acto no gana firmeza y, por tanto, no hay ninguna posi-
bilidad de que los ulteriores sean calificados de reproductorios o con-
firmatorios.

Los anteriores requisitos se refieren al acto reproducido o confir-
mado. A su vez, el confirmatorio o reproductorio, para serlo, tiene que
presentar una triple identidad con aquel: subjetiva, objetiva y de fun-
damentacién (la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
maneja el criterio de las tres identidades de modo restrictivo; por
ejemplo, Sentencias de 10 de mayo de 1977, 3 de octubre de 1989, 23
de julio de 1991, 4 de abril de 1998, 24 de abril de 2007). El parale-
lismo es completo con el concepto de cosa juzgada del articulo 1.252
CC, como ha reconocido la jurisprudencia desde bien temprano (al
menos desde la STS de 26 de junio de 1930; expresamente sobre ese
paralelismo, la STS de 4 de febrero de 1976, que recoge toda la juris-
prudencia anterior).

— La identidad subjetiva ha de referirse tanto al destinatario del
acto como al érgano que lo dicté.

— La identidad material u objetiva se refiere a las peticiones del
particular y a la parte dispositiva de los actos. Cuando el acto repro-
ductorio no se limita a decidir lo ya resuelto, o no reitera el contenido
esencial, sino que contiene otras declaraciones, puede ser impugnado
porque no se da el requisito de la identidad objetiva (los actos que son
meramente aclaratorios si serian impugnables, precisamente porque
no hay en ellos ninguna novedad que no esté ya en el acto aclarado.
Esta doctrina se asent6 en la jurisprudencia desde la Sentencia del TS
de 13 de enero de 1896, y se ha mantenido: por ejemplo, STS de 24
de junio de 1986). La jurisprudencia que admite la impugnacién de
actos que contienen un novum también es muy antigua y reiterada,
desde la Sentencia de 19 de julio de 1923 a las SSTC 125/1987, FJ 4.°;
152/1990, FJ 3.°;, 219/1994, FJ 2.°, y Autos del TS de 12 de abril de
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1989, 11 de julio y 2 de diciembre de 1991, 26 de abril de 1993, 30 de
junio y 6 de noviembre de 1998, 13 de diciembre de 2003.

— En cuanto a la causa petendi, se observan mas discrepancias en
la jurisprudencia: en algunos casos se hace mas énfasis en la finalidad
que persigue el acto consentido y el reproductorio; pero en otros se
fija mas en la motivacién. La causa petendi estd, sin embargo, en los

~58. fundamentos juridicos de la resolucién impugnada (SSTS de 4 de junio
'dengifgnfj’iegausa de 1985y 10 de octubre de 1992).

fundamentacién.

Algunos supuestos practicos han planteado dudas sobre si concu-
rren en ellos la triple identidad indicada. Tal ocurre con la impugnacién
de las néminas por parte de los funcionarios publicos. ;La no impug-

59. nacidén de una némina que aplica incorrectamente las normas sobre
repfosgu”cfg;f; L.  retribuciones, determina que no pueda impugnarse la siguiente por
gg'};’:?j;gg:aﬂis? tratarse d(? la reproc.:luccién de un acto consen.tidc.)? La jurispruden.cia

se ha manifestado siempre en contra de la aplicacién de la excepcidon
de acto consentido en estos casos. Las SSTS de 23 de abril y 21 de
mayo de 2009 (que siguen la linea jurisprudencial establecida en las
Sentencias de 18 de enero de 1985, 20 de abril y 21 de mayo de 1993)
indica las razones en los siguientes precisos términos: «El pago de
haberes a los funcionarios mediante ndominas, no atribuye a cada una
de éstas el caracter reproductor de la anterior, frente al que pueda
hacerse valer la excepcion del articulo 40.a) de la Ley jurisdiccional
[ahora articulo 28 LICA], pues mas que una reproduccién o emanacion
reiterada de actos administrativos referida a idéntica situacion factica
o juridica, se sitian dichas retribuciones en una relacién de tracto suce-
sivo, en que cada acto de pago remunera servicios prestados en dis-
tinto periodo y a los que pueden acompanar distintas caracteristicas
de la situacién del funcionario que los devengan».

A lo largo del tiempo la jurisprudencia y la doctrina han manejado

diversas explicaciones para justificar la excepcién de acto reproducto-

60. rio y confirmatorio. Destacan la aplicacién de la doctrina del consenti-
Justificaciones de la  miento, que imputa las consecuencias de la inimpugnabilidad de una
Olg;g’;iiilrffgo decision a la propia pasividad del interesado (esté presente esta expli-
confirmatorio. cacién en sentencias antiguas como las SSTS de 15 de diciembre de
1941, y 27 de marzo y 20 de junio de 1945, cuyos principios se conser-

van). Otras veces se manejan las consecuencias de la perentoriedad y

fatalidad de los plazos procesales, combinadas con la extemporanei-

dad de los recursos (a ambas cuestiones hay innumerables referencias

en la jurisprudencia antigua que indagd VILLAR PaLasi: Sentencias de 5

de junio de 1902, 11 de julio de 1903, 6 de octubre de 1903, 18 de
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marzo y 26 de junio de 1930, 18 de abril de 1934, 3y 7 de marzo, 29
de mayo, 19 de octubre y 22 de junio de 1945, etc.).

A veces la jurisprudencia utiliza acumulativamente todas estas justi-
ficaciones para declarar la inadmisibilidad de los actos confirmatorios
o reproductorios de otros consentidos.

La seguridad juridica también es un principio que aparece recurren-
temente en la jurisprudencia mas moderna (SSTS de 8 de julio de 1988
y 12 de junio de 1997). La STS de 24 de abril de 2007 expone toda la
jurisprudencia anterior y concluye que la inadmisibilidad por razén de
acto confirmatorio o reproductorio «trata de garantizar la seguridad
juridica que impide alterar la firmeza de una resolucién, a la que se
aquietd la recurrente a pesar de que no daba una respuesta a sus pre-
tensiones... actitud que no puede subsanar mediante la reproducciéon
de la reclamacién en los términos de la que fue desestimada, pues con
ello se pondria en cuestién la seguridad juridica, permitiendo cuestio-
nar situaciones juridicas legalmente consolidadas».

Sin duda todos estos principios pueden seguirse aplicando para
decidir sobre la inadmisibilidad en aplicacion de la excepcién que ana-
lizamos. Pero, en la actualidad, el articulo 24.1 de la Constitucion ha
abierto nuevas perspectivas al enfoque de la doctrina de los actos con-
firmatorios y reproductorios. Impone la regla de la recurribilidad de los
actos sin que pueda producirse indefension, de modo que, a poco que
las resoluciones que se impugnan presenten alguna sustantividad pro-
pia, los recursos deben ser admitidos. Esta perspectiva de la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial efectiva, que puede verse en las
SSTS de 12 de marzo de 2002 y 24 de abril de 2007, es también la que
ha manejado el Tribunal Constitucional (entre otras, en las SSTC 3/2001,
de 15 de enero; 60/2002, de 11 de marzo, y 182/2004, de 2 de noviem-
bre) para justificar la adecuacion de la excepcidon establecida en el ar-
ticulo 28 al derecho a la tutela judicial efectiva reconocida en el articulo
24.1 CE. No cabe duda de que ello es asi en hipdtesis, ya sehaladas, en
que el administrado es titular de un derecho que puede seguir ejer-
ciendo pese a la caducidad de las acciones de que dispone para recla-
mar contra las decisiones administrativas que se oponen a ello. Pero
también cabe excluir la aplicacion de la excepcidn de acto confirmato-
rio cuando dé lugar a resultados inadmisibles en términos de buena fe.

Parece claro, en fin, que no siempre puede equipararse la excep-
cién de cosa juzgada, propia de las resoluciones judiciales, a las deci-
siones adoptadas mediante actos administrativos. Resoluciones admi-
nistrativas las hay de muchas clases y, ademas, no todas se adoptan en
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el marco de procedimientos contradictorios en los que se resuelve
sobre derechos. De modo que la equiparacion del acto administrativo
con los actos judiciales, formulada con caracter general, resulta exage-
rada e incorrecta.

En fin, algunas veces la aplicacion de la doctrina que se ha expuesto
plantea también el problema de la concurrencia de intereses de terce-
ros. Las denegaciones de una autorizaciéon pueden beneficiar a otras
personas que han concurrido en el expediente, y que también tienen
derecho a la estabilidad de la decisién y a la seguridad juridica. La con-
jugacion de los derechos de terceros y el del titular de un derecho
sustantivo a reproducir sus peticiones ante la Administracidn, es una
cuestion de legalidad. Ninguna regla impide, en principio, que un
administrado solicite, sin que le sea aplicable la doctrina del acto repro-
ductorio, una decisién nueva de la Administracién para que le habilite
para ejercitar facultades cuyo disfrute depende de una habilitacion
administrativa previa. Pero si la anterior decision, que es firme, era de
caracter reglado, la reproduccién de la solicitud solo tendréa sentido si
han cambiado las circunstancias de hecho o la legalidad aplicable. Si se
trata de actos discrecionales, la reproduccion de la solicitud tendra mas
sentido porque se puede inclinar a la Administracién a que opte por
otra decision distinta, dentro de la legalidad. Sin embargo, si de la
anterior ha derivado derechos para terceros, no habra posibilidad de
alterar lo resuelto mientras aquellos no se revoquen o extingan.

6. OTROS CRITERIOS DE CLASIFICACION

Tienen relevancia legal las distinciones entre actos expresos y pre-
suntos, que conciernen a la posibilidad de que se produzcan resolucio-
nes derivadas del silencio de la Administracién, que estudiaremos mas
adelante.

En el volumen tercero de este Tratado hemos estudiado la distin-
cién entre actos discrecionales y reglados, que esta vinculada al dife-
rente grado de predeterminacién legal de la actuacion administrativa
o, por recordar los términos en que alli lo expresdbamos, la diferente
densidad con que las normas atributivas de las potestades administra-
tivas condicionan el contenido de las decisiones que han de adoptar
las Administraciones publicas cuando concurran los hechos previstos
en aquellas.

En el mismo volumen que acaba de indicarse estudiamos la catego-
ria de los actos politicos y las caracteristicas en que ha apoyado tradi-
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cionalmente su distincién con los actos administrativos. Nos remitimos
a lo expuesto en dicho lugar.

Otras distinciones habituales en las exposiciones doctrinales, como
las que diferencian entre actos colegiales o monocraticos, activos,
consultivos y de control, aluden a las peculiaridades del érgano admi-
nistrativo del que proceden, pero no afectan al régimen juridico esen-
cial de la decision y su naturaleza o no de acto administrativo, que
puede cuestionarse respecto de algunos de ellos; por ejemplo, muy
especialmente, los de naturaleza consultiva, a los que una vieja tradi-
cién jurisprudencial negaba la condicion de actos administrativos (STS
de 9 de noviembre de 1974); en la actualidad es mas usual la califica-
cién de los informes y dictdmenes consultivos como actos de tramite
(STS de 10 de febrero de 1994).

lll. REQUISITOS DE LOS ACTOS

La doctrina suele utilizar un criterio taxonémico para explicar la
estructura y contenido de los actos administrativos, refiriéndose a sus
«elementos», que clasifica en subjetivos, objetivos y formales. Se pre-
fiere aqui, sin perjuicio de utilizar los mismos criterios de clasificacion,
la denominacién «requisitos» ya que la concurrencia de cada uno de
ellos afecta a la existencia misma del acto administrativo y, desde
luego, a su validez.

1. SUBJETIVOS: ADMINISTRACION PUBLICA, ORGANO
COMPETENTE, INVESTIDURA DEL ORGANO

Los actos administrativos proceden siempre de las Administracio-
nes publicas. Este es un elemento esencial de la definicidon de «acto».
Puede tratarse de cualquier clase de Administracién publica, siempre
que esté sometida a un régimen juridico publico y cuente con las
potestades necesarias para producir declaraciones regulatorias, que
afectan a los derechos e intereses de los ciudadanos. Esto excluye,
por ejemplo, que puedan adoptar actos administrativos las empresas
de capital publico, que actian con sometimiento al Derecho privado.

Desde el punto de vista subjetivo, y por las razones expresadas, no
son actos administrativos las decisiones y resoluciones de naturaleza
administrativa procedentes de otros poderes publicos del Estado o de
las Comunidades Autéonomas, como las Cortes Generales, el Consejo
General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Defensor del
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Pueblo, el Tribunal de Cuentas, Asambleas legislativas de las Comuni-
dades Auténomas e instituciones autonémicas anéalogas a las antes
citadas del Estado. En su actividad ordinaria producen declaraciones
ejecutivas en todo asimilables a los actos administrativos. Incluso la
LJCA de 1998 atribuye a la Jurisdicciéon contencioso-administrativa la
competencia para conocer de los recursos contra esta clase de actos
(articulo 1.3). Pero no existe una regulacidon general de esta clase de
actos que los iguale completamente a los dictados por las Administra-
ciones publicas (por ejemplo, la ejecutividad, la ejecutoriedad y la eje-
cucién forzosa en los articulos 39, 98, 99 y siguientes LPAC son prerro-
gativas atribuidas a las Administraciones publicas) sin perjuicio de que
sus reglamentos de personal se remitan a la legislacién administrativa,
o su actividad contractual quede dentro de la érbita regulada por la
legislacién general de la contratacidn del sector publico.

Desde un punto de vista subjetivo, tampoco son actos administra-
tivos los emanados de sujetos privados. Aunque en este caso las razo-
nes parecen mas facilmente identificables que en el anterior, existen
entidades de base privada que producen directamente actos de natu-
raleza administrativa. El ejemplo de las corporaciones de Derecho
publico (colegios profesionales, cdmaras, juntas de compensacion en
la legislacion urbanistica, etc.) es el mas caracteristico: sus decisiones
tienen aquella naturaleza en la medida en que ejercen funciones
administrativas (articulo 2.4 de la LPAC). Pero se ha generalizado bas-
tante en el ordenamiento juridico vigente el fenédmeno de los actos
de naturaleza originariamente privada que se transforman en adminis-
trativos permitiendo que la jurisdiccion contencioso-administrativa
intervenga en su control. Ocurre cuando las decisiones de entidades
o empresas privadas (por ejemplo en materia de contratacién) son
revisables por las Administraciones publicas que generan, en tal caso,
decisiones susceptibles de control de dicha jurisdicciéon.

Los actos administrativos han de ser dictados por el 6rgano compe-
tente («se produciran por el érgano competente: articulo 34.1 LPAC).
La doctrina es concurrente en la afirmacion de que se define la compe-
tencia como el conjunto de facultades, de poderes o de atribuciones
que corresponden a un érgano en relacién con los demas. Esta idea de
competencia suma las caracteristicas de que es, por una parte, una
facultad de obrar y, por otra, exclusiva e irrenunciable. Ambos aspec-
tos estan recogidos en el articulo 8.1 LRJSP 40/2015: «La competencia
es irrenunciable y se ejercerad precisamente por los érganos adminis-
trativos que la tengan atribuida como propia, salvo los casos de dele-
gacion o avocacion, cuando se efectien en los términos previstos en
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esta u otras leyes». La actuacion sin competencia es determinante de
la nulidad o anulabilidad de las decisiones administrativas (articulos
47.1 y 48 LPAC). La falta absoluta de competencia es determinante de
la nulidad del acto, pero no es inhabitual que el defecto no sea com-
pleto, en cuyo caso tanto las normas citadas como la jurisprudencia
establecen criterios para determinar el grado de la invalidez de la deci-
sion. Por ejemplo, SSTS de 16 de mayo de 2003, 9 de marzo y 30 de
junio de 2004, 16 de abril de 2006, 16 de julio de 2007.

La norma atributiva ha de identificar el érgano al que la enco-
mienda. Pero el apartado 3 del articulo 8.3 LRJSP, antes citado, esta-
blece un criterio para resolver los supuestos dudosos: «Si alguna dis-
posicion atribuye competencia a una Administracion, sin especificar el
organo que debe ejercerla, se entendera que la facultad de instruir y
resolver los expedientes corresponde a los 6rganos inferiores compe-
tentes por razén de la materia y del territorio. Si existiera mas de un
organo inferior competente por razén de materia y territorio, la facul-
tad para instruir y resolver los expedientes correspondera al superior
jeradrquico comuin de éstos». Las dudas sobre la competencia pueden
dar lugar a conflictos de atribuciones entre érganos. Si estan relaciona-
dos jerarquicamente, no existe verdaderamente conflicto porque el
superior jerarquico decidira. Pero se puede reclamar, de oficio o a ins-
tancia de parte, al érgano que esté conociendo de un asunto para que
decline su competencia y remita las actuaciones al érgano compe-
tente. Las discrepancias dan lugar a conflictos, positivos o negativos,
que se resuelven, si se trata de érganos de un mismo ministerio, por el
superior jerarquico comun (articulo 14 LRJSP).

No obstante la exclusividad e irrenunciabilidad de la competencia,
la Ley permite reasignaciones verticales en su ejercicio, lo que es posi-
ble mediante delegaciones (articulo 9 LRJSP) en otros 6rganos o enti-
dades de Derecho publico vinculadas o dependientes del delegante,
o mediante avocaciones (articulo 10 de la Ley citada) que implican la
atraccién para el érgano superior del conocimiento de un asunto que
corresponda, ordinariamente o por delegacidn, a sus 6rganos adminis-
trativos dependientes. Otras formas de traslacion del ejercicio de las
competencias previstas en los articulos 11 y siguientes LRJSP son las
encomiendas de gestion, las delegaciones de firma y las suplencias.
Algunas de estas instituciones no implican propiamente una alteracién
de la competencia (articulo 12.2 de la Ley citada) aunque permitan la
sustitucion personal en su ejercicio. Nos hemos referido a todos estos
fenémenos en otro volumen de esta obra.
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Al margen de estas hipdtesis, que tienen que estar expresamente
previstas en la ley, las competencias se atribuyen siempre de un modo
delimitado por razén de la materia, del territorio e incluso del tiempo
en el que han de ejercerse.

El supuesto de reparto de competencias por materias mas amplio y
complejo que existe en nuestro ordenamiento juridico es el contem-
plado en los articulos 148 y 149 de la Constitucidn, que no se refieren
exclusivamente a competencias administrativas, aunque las compren-
den. Es la legislacion sectorial la que suele atribuir competencias espe-
cificas a cada uno de los érganos que integran cada una de las Adminis-
traciones publicas. En la legislacion general también existen criterios de
distribuciéon de competencias cuando se asignan genéricamente a una
Administracién publica (por ejemplo, articulos 22 y siguientes LRBRL).

La asignacién de competencias por razéon del lugar o el territorio,
también es un criterio trascendente porque es el principalmente utili-
zado para determinar las que corresponden a cada una de las Adminis-
traciones territoriales y la eficacia de sus decisiones (Estado, Comuni-
dades Auténomas, Provincias, Comarcas, Islas, Municipios...).

La limitacién de las competencias por razén del tiempo es menos
frecuente en nuestra legislacion positiva; lo mas usual es la vinculacion
de las competencias de contenido econémico a las disponibilidades
presupuestarias, que tienen duracién anual normalmente. Pero fuera
de los casos en que una ley acota temporalmente el ejercicio de una
competencia, o incluso la propia Administracién limita su ejercicio sus-
pendiéndolo, el tiempo tiene solo relativa trascendencia en la produc-
cién de las decisiones administrativas (ha primado el criterio que esta-
blecié Otto MaYEr hace muchos afos sobre que el tiempo de la decisién
no forma parte de la legalidad). La LPAC establece que «los términos
y plazos establecidos en esta u otras leyes obligan a las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones publicas competentes...»
(articulo 29). Sin embargo, el articulo 48.3 de la misma Ley determina
que «La realizacidon de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas sélo implicara la anulacién del acto cuando asi lo
imponga la naturaleza del término o plazo». Es excepcional que se dé
por caducada la facultad de decidir, aunque se produzca tardiamente
y perjudique a los administrados (la STS de 16 de noviembre de 2009
considera que cuando caduca un expediente sancionador no puede
imponerse la sancién correspondiente; y la STS de 9 de septiembre
de 2009 afirma que cuando la Administracion dictd la resolucién por la
que resolvia definitivamente el contrato y procedia a la incautacién de
la garantia, habia transcurrido en exceso el plazo de tres meses de que
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disponia para hacerlo, de modo que en ese momento no podia acor-
dar la resoluciéon del contrato ni la incautacion de la garantia, y lejos de
ello lo que debidé decidir fue la caducidad del expediente y el archivo
de las actuaciones. Aunque alguna sentencia anterior ha estimado la
validez excepcionalmente de una sancién administrativa impuesta
fuera del plazo establecido para tramitar el expediente, STS de 24 de
abril de 1999). Este es un extremo en que la situacién actual de nuestra
legislacidn y jurisprudencia debe ser seriamente reconsiderado.

El vicio de incompetencia, si no es determinante de nulidad, puede
ser convalidado. Asi lo prevé, para los supuestos de incompetencia
jerérquica, el articulo 52.3 LPAC. Esto significa que la jurisprudencia
solo aprecia incompetencia manifiesta [determinante de la nulidad del
acto segun el articulo 47.1.b) de aquella Ley] cuando lo es por razén de
la materia o del territorio. Sin embargo, alguna sentencia ha estable-
cido que si la incompetencia jerarquica se refiere a un supuesto en el
que la competencia esta atribuida por un precepto legal, con caracter
expreso, exclusivo e indelegable, no es posible la convalidacién (STS
de 11 de enero de 2008).

Para que los requisitos subjetivos del acto se cumplimenten de
forma integra, es necesario, ademas de que lo dicte el érgano compe-
tente, que el titular del érgano haya sido legitimamente investido del
mismo. Es decir, que haya sido legalmente nombrado, tomado pose-
sion, y esté en plena situacion de actividad o ejercicio. No hay una
regulacion completa en la legislacion administrativa sobre en qué
supuestos la adscripcion del titular al 6rgano es incorrecta. En el Codigo
Penal existen diversas previsiones sobre las situaciones posibles: el
ejercicio de funciones publicas por quien no tiene titulo para ello, que
es constitutivo de un delito de usurpacion; que el nombramiento esté
viciado y, por tanto, sea anulable (lo que repercute en la validez de los
actos dictados hasta que se produce la anulacién efectiva); la anticipa-
cién en el ejercicio de las funciones, o la prérroga de las mismas una vez
que se ha producido el cese (articulos 373, 374 y 402 CP).

Las personas fisicas que son titulares de los 6rganos que actian no
han de estar incursas en ninguna de las causas de abstencion, a que
alude el articulo 23 LRJSP. La no abstencién no implica, necesaria-
mente, la invalidez de los actos en que hayan intervenido las autorida-
des y personal en quienes concurrieran motivos para ello (articulo 23.4
LRJSP). Pero sin duda constituye una infraccién del ordenamiento que
habra de valorarse a la luz de lo establecido en el articulo 48.2 de la
LPAC. La jurisprudencia admite que no siempre la falta de abstencién
implica la invalidez del acto, sino solamente en los supuestos en que la
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actuacion del sujeto hubiese tenido una influencia decisiva en la for-
macion de la voluntad del 6rgano, o la decision hubiera sido esencial-
mente distinta (SSTS de 16 de mayo de 1977, 16 de junio de 1984, 19
de febrero de 1992). Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad per-
sonal en que puede incurrir la autoridad o funcionario que no se abs-
tiene debiendo hacerlo, y también de si la falta de abstencién puede
ser indicio de desviacion de poder.

Cuando la decision la adopta un 6rgano colegiado es preciso que
la voluntad que se declara mediante el acto administrativo haya sido
formada en los términos que establece la LRJSP. En los articulos 15 a
22 de dicha Ley se establece el preciso régimen de actuacién de los
6rganos colegiados, cuyas deliberaciones requieren la previa convoca-
toria y fijacién del orden del dia, la concurrencia de un minimo de los
miembros del érgano, y la fijacion de los acuerdos en actas levantadas
por el secretario con el visto bueno del presidente. La falta de los
requisitos esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos
colegiados es uno de los supuestos de nulidad absoluta que tipifica el
articulo 47.1.e) LPAC.

Son menos frecuentes en nuestra practica juridica los problemas
que se generan por la discrepancia entre la voluntad declarada
mediante el acto administrativo y la voluntad real interna de dicho
6rgano. En la teoria general de los actos juridicos es conocido que,
para que la voluntad declarada produzca los efectos formales que se
pretenden, se exige que la voluntad declarada o manifestada coincida
con la voluntad real.

Estos problemas de vicios de la voluntad, atinentes a la capacidad
personal del agente, error, violencia, intimidacién o dolo, se plantean sin
embargo de diferente forma en el Derecho privado y en el publico. Rige
en el primero la autonomia de la voluntad, lo que implica la necesidad
de evitar que se otorgue caracter vinculante a un negocio cuando la
voluntad no ha sido expresada con plena libertad y conciencia. Pero en
el caso de la Administracién publica, sus decisiones siempre estan pre-
determinadas por las normas, de manera que la validez de los actos
administrativos dependera esencialmente de que se ajusten a la legali-
dad que los rige. No obstante, cabe pensar que la predeterminacién
legal de la conducta administrativa no sea plena y absoluta, y cuente el
6rgano decisor con facultades discrecionales que le pueden permitir
una cierta libertad de apreciacidn o de estimacion. En este caso es posi-
ble aplicar el régimen de los vicios de la voluntad, para lo que habra que
acudir a lo establecido en el Cédigo Civil, ya que no hay en la legislacion
administrativa una regulacién de la cuestion. En todo caso, hay que
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tener en cuenta que los vicios de la voluntad en los que puede haber
incurrido el 6rgano que decide, siempre, se trate de postestades discre-
cionales o regladas, repercute en la legalidad del acto, y podran ser
hechos valer con ocasién del enjuiciamiento de la validez de este.

Para algunas hipdtesis de desviacion hay respuestas en la legisla-
cién administrativa: por ejemplo, cuando el érgano que actia incurre
en error, el articulo 125.1.a) LPAC permite la interposicion de un
recurso extraordinario de revision. Si los errores son simplemente
materiales o de hecho, pueden ser rectificados en cualquier momento
por el érgano que dictd el acto (articulo 109.2 de la misma Ley). Si el
acto ha sido dictado como consecuencia de violencia o coaccién fisica
o psiquica, estariamos ante un supuesto de nulidad absoluta o de
pleno Derecho, porque tales coacciones son constitutivas de delito
[articulo 47.1.d) LPAC]. En estos casos, sin perjuicio de que se pueda
declarar la nulidad en sede jurisdiccional, la propia LPAC arbitra formu-
las adicionales para facilitar su anulacién, bien sea a través de la revi-
sién de oficio (articulo 106) o del recurso extraordinario de revision
(articulo 125.1.d). Ademas, las personas que hayan inducido a error, o
que sean los autores de la violencia, la intimidacién o el dolo, no pue-
den beneficiarse del acto recurrido. El principio general esta en el ar-
ticulo 115.3 LPAC, que venimos citando: «Los vicios y defectos que
hagan anulable un acto no podran ser alegados por quienes los hubie-
ren causado», que es una traslacién del principio allegans propiam tur-
pitudinem non auditur, que la jurisprudencia [utilizando también previ-
siones de la legislacion sectorial, como el articu-lo 30.d) de la Ley de
Suelo] ha extendido en el sentido indicado de no poder beneficiarse,
el causante de la nulidad, de las consecuencias del acto nulo.

Pero cuando un acto administrativo, por estas u otras razones, es
constitutivo de delito, la primera consecuencia es que es preciso obte-
ner una declaracion en tal sentido de la jurisdiccidn penal. La sentencia
correspondiente podra hacerse valer a todos los efectos que acaban
de indicarse (para un analisis de la interferencia y la colaboracién entre
la jurisdicciéon penal y la contencioso-administrativa, remito al dltimo
volumen de este Tratado.

2. LOS REQUISITOS OBJETIVOS DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Para que un acto administrativo se produzca regularmente y no
incurra en causa de invalidez, es necesario que la competencia con
que cuenta el érgano se active a la vista de los presupuestos de hecho
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establecidos en la norma, que el 6rgano competente exprese los moti-
vos en que basa su decision y la finalidad a que se contrae.

A) El presupuesto de hecho

Todas las competencias administrativas son encomendadas a los
diferentes 6rganos de las Administraciones publicas para ser ejercidas
en presencia de los supuestos de hecho previstos en las normas atribu-
tivas de las mismas. La constatacion de la presencia de los hechos es
una responsabilidad indeclinable del érgano que adopta la decision.
Esta verificacion es imprescindible cualquiera que sea la naturaleza de
la potestad que se ejercita, sea reglada o discrecional, ya que incluso
ésta se enmarca en el &mbito de lo volitivo pero no de lo cognitivo; por
mucha libertad de opcidén que tenga el 6rgano administrativo, no
puede prescindir de verificar la realidad sobre la que se asentara el
acto administrativo correspondiente.

La obligacién del 6rgano actuante en relacién con la determinacion
de los hechos alcanza no solo a adecuar la decision administrativa a los
mismos, sino que también supone que la decisién que se adopte tiene
que ser congruente con la realidad a la que se aplica. Por esta razén,
cuando la solucién elegida por el érgano actuante no verifica la reali-
dad de los hechos o estd en abierta discordancia con ellos, o resulta
errénea o incongruente, el acto administrativo estara viciado (SSTS
de 20 de marzo, 8 de octubre, 24 de octubre, 18 de diciembre de
1990, 4 de julio de 2001, 18 de febrero de 2002).

Para la determinacién de los hechos puede utilizarse cualquier
medida de prueba y su fijacién ha de ocurrir durante la fase de instruc-
cién del procedimiento administrativo correspondiente. Los actos de
instruccion regulados en el articulo 75 LPAC son todos los necesarios
para la determinacién, conocimiento y comprobacion de los datos en
virtud de los cuales deba pronunciarse la resoluciéon. La obligacién de
instruir es del érgano que tramita el procedimiento, sin perjuicio de
que los interesados puedan proponer las actuaciones que consideren
precisas.

Justamente en la fase de instruccion es capital, para la determina-
cién de los hechos, la prueba, que regulan los articulos 77 y 78 de la
mencionada Ley. El parrafo 1 del primer precepto citado establece
que «Los hechos relevantes para la decision de un procedimiento
podran acreditarse por cualquier medio de prueba admisible en Dere-
cho cuya valoracidn se realizard de acuerdo con los criterios estableci-
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dos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil». La juris-
prudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, sin perjuicio de
insistir en que la carga de probar los hechos en que se basa corres-
ponde a la Administracién, admite las inversiones de dicha carga, por
razones de buena fe (articulo 1.214 CC), cuando para una de las partes
es mas facil acreditar la circunstancia que para otra (SSTS de 14 de julio
de 1995y 14 de noviembre de 2000), o también la prueba de presun-
ciones (STS de 9 de julio de 2003, que recuerda las de 16 de febrero
de 1995, 18 de diciembre de 1996 y 25 de febrero de 1998). La juris-
prudencia sigue reconociendo una presuncién iuris tantum de certeza
a los informes o denuncias de los funcionarios o agentes administrati-
vos (SSTS de 15 de febrero de 1993, 22 de marzo de 1997, entre
muchas), que puede ser destruida por cualquier interesado en el marco
del procedimiento o de la impugnacidn final de la decision.

La obligaciéon de que la decision se base en hechos reales incluye
no solo su existencia, sino también que no haya una apreciacion de los
mismos totalmente arbitraria o errénea (STS de 7 de abril de 1998).

B) El fin de la declaracion: legal, determinado, proporcionado y
posible

La Administracion publica es una organizacién servicial. El ar-
ticulo 103.1 de la Constitucion lo expresa diciendo que «La Adminis-
tracién publica sirve con objetividad los intereses generales». Se dice
también que es una organizacién fiduciaria, en el sentido de que no
actla en provecho propio sino en beneficio de necesidades e intereses
ajenos. Por esta razdn, todas las potestades administrativas son atri-
buidas por las normas para que los érganos competentes las utilicen
para la obtencién de fines publicos determinados. La utilizacion de las
potestades para fines distintos de los previstos en la norma constituye
desviacién de poder. Es este un vicio invalidante del acto administra-
tivo (articulo 48.1 LPAC). Y el articulo 70.2 LICA explica en qué con-
siste tal infraccidon: «Se entiende por desviacién de poder el ejercicio
de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico».

Como todas las potestades proceden del ordenamiento juridico, y
la Administracion publica ha de actuar para el cumplimiento de sus
fines «con sometimiento pleno a la ley y al Derecho» (articulo 103.1
CE) y observando el principio de legalidad (articulo 9.3 CE), el primer
requisito que afecta a toda actuacidon administrativa es el derivado de
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la necesidad de observar la legalidad. Los actos han de ser licitos por
su contenido y por los fines a los que se dirigen.

Tenemos estudiado que el requisito de que los actos administrati-
vos se atengan a los fines que justificaron la atribucion de la potestad,
se aplica a cualquier tipo de ellos, sean expresos o presuntos, discre-

84. cionales o reglados (un resumen en la STS de 3 de julio de 2001, con
Afecta a toda clase . . - . .
de actos. una amplia cita de la jurisprudencia establecida.

Por tanto, las normas que atribuyen competencias, en cada sector
del ordenamiento, a las Administraciones publicas determinan los
fines especificos a los que deben aplicarse. El fin tiene que ser deter-
minado o tipico; los érganos administrativos se desenvuelven dentro

Tip%.sc;ad' de la legalidad, que concreta el ambito licito de su actuacién; por eso
su contenido es tipico y el fin al que se contrae tiene que estar suficien-
temente concretado a efectos de que los administrados puedan cono-
cer con exactitud lo que el 6rgano ha declarado. Asi lo exige el ar-
ticulo 34.2 LPAC: «El contenido de los actos se ajustara a lo dispuesto
por el ordenamiento juridico y serd determinado y adecuado a los
fines de aquéllos».

El precepto legal transcrito impone también que los actos sean

86. adecuados a los fines que persiguen. Esta adecuacién del acto al fin ha
Adecuacién al finy . . . . .

proporcio- sido considerada por la mayor parte de la doctrina, y asi lo explicare-

nalidad. mos también nosotros, como la causa del acto. No obstante, la idea de

la adecuacion al fin puede entenderse como una invocacién del princi-
pio de proporcionalidad, que, como principio general del Derecho,
tiene una amplisima aplicacién en la actualidad en la jurisprudencia de
todos los tribunales. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea hace
uso de este principio continuamente, por ejemplo en Sentencias de 2
de octubre de 2001 (Martinez y De Gaulle), 12 de julio de 2001 (Tate &
Lille), 12 de marzo de 2002 (Omega Air), 7 de febrero de 2002 (Kuijer
v. Consejo). Nuestro Tribunal Constitucional invoca el principio con asi-
duidad (por ejemplo, SSTC 160/1986, FJ 6.°; 50/1995, FJ 7.°; 173/1995,
FJ 2.°), como lo hace también el Tribunal Supremo (entre muchas,
SSTS de 3 de diciembre de 1991, 28 de abril de 2000 y 2 de octubre
de 2002). La aplicacién del principio de proporcionalidad siempre se
hace considerando tres tests consecutivos en los que siempre tiene
que ver la finalidad que se persigue con la decisidn: primero el test de
idoneidad, que sirve para medir si la decision administrativa es ade-
cuada para alcanzar el fin que el érgano se propone; segundo, el test
de la necesidad de la medida, que requiere examinar si existen otras
alternativas menos gravosas, y, en tercer lugar, el test de la proporcio-
nalidad estricta, que consiste en evaluar si la decision administrativa
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produciréd desventajas no compensables con los beneficios que espe-
ran obtenerse con las finalidades que la decision persigue.

También es posible incluir, como un aspecto del requisito de validez
que imponen los fines, la exigencia de que el acto sea posible. La
imposibilidad del contenido del acto determina su nulidad, segun el
articulo 47.1.c) LPAC. Tradicionalmente se ha venido entendiendo que
los actos administrativos de contenido imposible son aquellos en los
que concurre una imposibilidad fisica o material, pero no imposibilidad
legal, pues si se estimara esto Ultimo podria entenderse que cualquier
acto contrario a la ley es nulo de pleno Derecho por tener un conte-
nido imposible por incompatible con la ley. Ademas de que la imposi-
bilidad sea de caracter material o fisico, la jurisprudencia exige que
sea originaria, ya que una imposibilidad sobrevenida comportaria una
simple ineficacia del acto. La STS de 3 de diciembre de 2008 afirma,
hechas las salvedades anteriores, que «Actos nulos por tener un con-
tenido imposible son, por tanto, los que resultan inadecuados, en
forma total y originaria, a la realidad fisica sobre la que recaen. Son
también de contenido imposible los actos que encierran una contra-
diccidén interna en sus términos (imposibilidad I6gica) por oponerse a
leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente se considere supera-
ble. La jurisprudencia ha equiparado en algunos casos la indetermina-
cién, ambigiedad o ininteligibilidad del acto con la imposibilidad de
este (Sentencias de 6 de noviembre de 1981, 9 de mayo de 1985y 19
de mayo de 2000)».

C) Causay motivos de la decisién administrativa

Con alguna excepcion (GArrIDO FALLA ha mantenido, en su Tratado,
que la causa coincide con los presupuestos de hecho en los actos
administrativos), toda la doctrina distingue entre motivos y causa del
acto. Los motivos son la razén de ser, el fundamento, o, si se quiere, la
causa impulsiva. La causa del acto debe ser entendida como causa
finalis, que la mayoria de los autores hacen radicar en la adecuacién
del contenido de los actos a los fines que persiguen. Es decir, en la
observancia de lo que establece el articulo 34.2 LPAC («El contenido
de los actos se ajustard a lo dispuesto por el ordenamiento juridico y
serad determinado y adecuado a los fines de aquéllos»), o el articulo 6
RSCL («El contenido de los actos de intervencion sera congruente con
los motivos y fines que lo justifiquen»). La causa es la funcién objetiva
que el acto cumple y de cuya concurrencia depende su validez. Lo
peculiar de los actos administrativos es que, en la practica totalidad de
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los supuestos, la funcidn que deben cumplir ya estd predeterminada
por el ordenamiento juridico, de forma que no se plantea en Derecho
Administrativo el problema de la causa con las mismas connotaciones
que en el Derecho privado. La adecuacién de los actos a la finalidad
que persiguen si es exigida, continuamente, por el Derecho Adminis-
trativo. Y la desapariciéon de la causa también se pone en valor por
alguna legislacién para justificar la cesacion de los efectos de los actos
(cessante causa cessat effectus; por ejemplo, a efectos de reversion
expropiatoria, en los articulos 54 y 55 LEF). En realidad, puesto que el
contenido de los actos tiene que ser «adecuado a los fines de aqué-
llos» (articulo 34.2 LPAC), la desaparicién de esta circunstancia, en la
que radica la causa, permitiria extraer la conclusién general de que el
acto pierde sus efectos.

La menor relevancia y detalle regulatorio que tiene la causa en la
legislaciéon administrativa general, se compensa con una exigencia
maxima respecto de la explicitacion de los motivos que justifican la
decision. Tanto es asi que la motivacidon de los actos no solo es un
requisito objetivo, que concierne a su contenido, sino también una
exigencia de caracter formal, porque tiene que expresarse de la
manera que la ley lo exige, y respetando los requisitos minimos que en
ella se establecen, como vamos a estudiar inmediatamente al tratar de
los requisitos formales de los actos.

Los motivos en que se funda la decisidon de la Administracion se
valoran al méaximo porque es a través de la motivacion como los desti-
natarios del acto pueden comprobar y valorar si concurren los supues-
tos de hecho previstos en la norma, y de qué manera el 6rgano admi-
nistrativo actuante los ha apreciado y valorado. Igualmente podra
saberse en qué medida se utiliz correctamente el Derecho aplicable y
se interpretaron tanto los hechos como el Derecho, de una forma ade-
cuada y razonable. También sera la motivacién decisiva para la aprecia-
cion de si los fines a que se dirige la declaracion son los sefalados por
la norma que atribuye la potestad, y en qué medida se han observado
los requisitos concernientes a los mismos, que se han comentado en el
apartado anterior.

D) Incorporacion al acto de clausulas accesorias

La doctrina de las clausulas accesorias surgié y se desarroll6 al lado
de la gran dogmética del negocio juridico y tiene, por tanto, su origen
concreto en categorias de Derecho privado. La condicién, el término y
el modo, que constituyen las tres clausulas accesorias mas caracteriza-
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das, junto a las reservas, se incorporan a los negocios dependiendo de
la voluntad de las partes, que se manifiesta, al hacerlo, con una auto-
nomia practicamente perfecta, solo constrefida, si acaso, por las
determinaciones legales que puedan oponerse a su contenido.

No es este lugar adecuado para exponer la doctrina de las clausulas
accesorias, ni pretendemos hacerlo. Desde el punto de vista del Dere-
cho Administrativo, la cuestién a resolver es si es posible incorporarlas
al contenido de los actos. Con muy pocas excepciones (la monografia
que publicéd F. VELAsco en 1996 es el Unico estudio extenso sobre esta
cuestion existente en nuestra bibliografia), la respuesta a aquella cues-
tion se suele formular de pasada en los manuales o en las exposiciones
mas generales sobre el acto administrativo. La opinién comuin es que
existe una diferencia sustancial entre el régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas, cuya actuacion esta vinculada por la legalidad, y
los de los sujetos privados en los que prima la autonomia de la volun-
tad. No obstante lo cual, ningtn inconveniente debe existir para incor-
porar condiciones, cldusulas modales o términos a los actos adminis-
trativos si, al hacerlo, no se infringe de alguna manera la legalidad o no
se auto-inviste la Administracidon de potestades que no le correspon-
den. Considerando la mayor predeterminacién legal de las decisiones
administrativas, que se produce cuando las potestades que se atribu-
yen a la Administracion son regladas, la conclusién comin de la doc-
trina es que los actos de naturaleza discrecional permiten de modo
mas flexible la incorporacién de clausulas como las que nos ocupan.

Sin embargo, esta visién del problema es excesivamente general
porque evita matices que es necesario tener en cuenta al tratar una
cuestién tan dependiente de la casuistica como las clausulas acceso-
rias. En nuestro ordenamiento existen preceptos que habilitan de
modo especifico la incorporacién al contenido de los actos de clausu-
las accesorias. El articulo 39.1 y 2 LPAC se refiere, de modo implicito,
a la posibilidad de incluir en los actos condiciones suspensivas, puesto
que las Administraciones publicas pueden disponer sobre el momento
en que los actos producen efectos o supeditar estos a la concurrencia
de circunstancias que el propio 6rgano que los dicta tiene que explici-
tar. El articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales alude a diversos tipos de condiciones resolutorias. Y el mismo
articulo citado ofrece base normativa especifica para la fijacion de tér-
minos que acompanen al contenido del acto. El modo, es decir, la
fijacion de obligaciones de hacer, no hacer o soportar, incorporado a
un acto administrativo, complementa la situacion juridica creada, esta-
bleciendo gravdmenes a cumplimentar para disfrutar de los derechos

90.

Incorporacién de
cléusulas accesorias
a los actos
administrativos:
problemas
juridicos.

91.
Habilitaciones
legales de clausulas
condicionales y
modales.



Diferencias entre
actos discrecionales
y reglados.

93.

Clausulas de origen
convencional.

94.

Conditio iuris.

95.
Condiciones
resolutorias de la
relacién
funcionarial.

96.

Clausulas de
precario.

56 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

que el acto reconoce. Pero ningln inconveniente se plantea para que
puedan establecerse cldusulas modales tanto en los actos reglados
cuando se dirigen a asegurar el cumplimiento de la ley, o estan autori-
zadas directamente por la ley, como en los actos discrecionales que
dependen méas de la propia voluntad de la Administracién que los
dicta. Ademas del sometimiento a la legalidad, también han de obser-
varse los principios de proporcionalidad, seguridad juridica y someti-
miento de la decision a los demas principios constitucionales y legales
a los que la actividad administrativa estd sometida. Es posible, en fin,
que las clausulas accesorias se incorporen a los actos administrativos
como resultado de acuerdos establecidos entre la Administracién y el
administrado. El articulo 86.1 LPAC permite los acuerdos entre ambos,
que pueden traducirse en determinaciones especificas que acompa-
fien a los actos administrativos que sirvan para la ejecucién de estos.

Desde luego es muy frecuente en la practica, podriamos decir que
crecientemente usual, que los actos administrativos tengan clausulas
accesorias a su contenido principal, y que estas sean condiciones, sus-
pensivas o resolutorias, o cldusulas modales. La presencia de estas clau-
sulas se produce tanto en los actos reglados como en los discrecionales.
Muy habitualmente, las condiciones y modos que acompanan a los
actos administrativos no dependen de la voluntad de la Administracién
sino que son conditio iuris, en cuanto que trasponen al acto requisitos
de eficacia o de validez que estan previstos en las normas que regulan
las potestades administrativas o el contenido mismo del acto.

En una materia como esta, lo mas pertinente es seguir la jurispru-
dencia referida a los supuestos mas frecuentes:

— La pérdida de la condicién de funcionario, como consecuencia
de la imposicidn de una pena de inhabilitaciéon, ha sido tradicionalmente
tratada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo no como una sancién
disciplinaria ni la ejecucion por la Administracion de los efectos adminis-
trativos de una condena penal, sino considerando que la inhabilitacion
especial actla «respecto de la subsistencia de la relacién funcionarial, a
modo de condicién resolutoria que opera automaticamente tan pronto
como se produce el hecho determinante previsto en la ley, que es la
imposicién de la sancién penal» (SSTS de 29 de junio y 5 de octubre de
2004, 13 de febrero de 2006, 23 de noviembre de 2007).

— Las clausulas de precario, que suelen afectar a las autorizaciones
de utilizacién de bienes de dominio publico, implican el sometimiento
de este uso a una condicidn resolutoria que afecta al ejercicio de la acti-
vidad autorizada y permite la revocacién de la licencia. La legitimidad de
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estas clausulas no ha sido puesta en duda nunca por la jurisprudencia,
en la que la cuestion debatida es la de concretar los supuestos en que el
usuario tiene derecho a obtener una indemnizacién. Muchas sentencias
de la Sala Tercera del TS aceptan que en la amplia férmula del articulo 1
LEF cabe incluir muchas situaciones de precario en las que, por consi-
guiente, la revocaciéon determina una pérdida econémica indemnizable
(SSTS de 22 de marzo y 19 de noviembre de 1957, 30 de noviembre de
1964, 21 de octubre de 1971, 8 de marzo de 1972, 23 de mayo de 1979,
18 de junio de 1997, 19 de enero de 1999).

— En los supuestos en que se reconoce el derecho de reversién
regulado en el articulo 54 LEF, y el reversionista no paga el justiprecio,
no es preciso acudir al procedimiento de revision de oficio para anular
aquel reconocimiento del derecho sino que puede considerarse que el
acto administrativo correspondiente puede ser dejado sin efecto consi-
derando que se trata de un incumplimiento de una condicién resolutoria
impuesta por la ley o por la propia Administracion de acuerdo con el
ordenamiento juridico. Se trataria de una condicién resolutoria que
equivale a sujetar el ejercicio de la facultad de revertir el bien expro-
piado, al pago, por aplicacién subsidiaria de lo dispuesto, en el dmbito
privado, para las obligaciones reciprocas y especialmente para la com-
praventa (articulos 1.124 y 1.504 CC) (STS de 10 de marzo de 1998).

— En los casos de incumplimiento de las condiciones impuestas
cuando se otorgan ayudas o subvenciones, la jurisprudencia viene
entendiendo que tales condiciones son clausulas modales del acto
administrativo que habilitan a la Administracion para dejarlo sin efec-
tos sin necesidad de acudir al procedimiento de revisidon de oficio
regulado en los articulos 106 y siguientes LPAC. Las subvenciones y
ayudas tienen un caracter modal y condicional que determina el régi-
men juridico de la actuacién del beneficiario y la posicién de la Admi-
nistracion concedente. Reiterada jurisprudencia afirma que dicha con-
figuracion de los actos esta al servicio de la afectacién de los fondos a
determinados requisitos y comportamientos, que constituyen la causa
del otorgamiento. Por consiguiente, «cuando se trata del reintegro o
denegacién de subvenciones por incumplimiento de los requisitos o
indebida utilizacién de las cantidades recibidas, esto es por incumpli-
miento de la finalidad para la que se conceden u otorgan, basta la
comprobacién administrativa de dicho incumplimiento, para acordar la
denegacion de la subvencion o la devolucion de lo percibido» (SSTS
de 25 de marzo y 6 de octubre de 1998, 4 de febrero y 19 de octubre
de 1999, 24 de febrero de 2003, 5 de mayo de 2004, 25 de abril y 16
de mayo de 2007, 27 de diciembre de 2008).
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— Los supuestos en los que una Administracién publica cede a otra
bienes patrimoniales que le pertenecen a los efectos de establecer en
ellos determinados servicios o instalaciones, si dicha finalidad se incum-
ple estaremos ante un supuesto de incumplimiento de condiciones pac-
tadas que generaré el derecho del cedente a la reversidn de los bienes.
La STS de 14 de febrero de 2006 contempla el supuesto de una cesién
de bienes municipales para la realizacion de una casa cuartel de la Guar-
dia Civil que ulteriormente se cambia de destino. La solicitud de rever-
sidn instada por el Ayuntamiento se califica en la Sentencia, que sigue
en esto una jurisprudencia constante de la Sala, como la consecuencia
juridica correcta del incumplimiento de las condiciones pactadas. La
jurisprudencia utiliza en estos casos la figura de las donaciones con
carga modal del articulo 647 del Cédigo Civil (SSTS de 28 de abril de
1993, 31 de octubre de 1998, 22 de junio de 2001, 22 de julio de 2003,
24 de enero y 21 de febrero de 2006). La cesion es de caracter adminis-
trativo, pero esta sujeta a normas de Derecho privado, en particular a las
donaciones modales reguladas en el precepto indicado. Aplicando ana-
|6gicamente lo establecido en el articulo 1.299 CC, considera la jurispru-
dencia citada que el plazo para solicitar la revocacién es de cuatro afos
desde que el donante tuvo conocimiento del hecho determinante del
incumplimiento, y posibilidad de ejercitar la accion.

— Por Ultimo, el empleo de las condiciones suspensivas al otorgar
licencias y autorizaciones, supeditando su eficacia a la subsanaciéon de
deficiencias, a la complementacién de la documentacién o a cualquier
otra correccidon en relacion con el proyecto o solicitud presentados, es,
quizas, el tipo de cldusula accesoria mas comun en la practica adminis-
trativa. La jurisprudencia no ha opuesto objeciones a la utilizacion de
las condiciones suspensivas, subordinadas, como suelen estar, al cum-
plimiento de la legalidad (SSTS de 9 de junio de 1994, 10 de febrero
de 1999, 10 de mayo de 2001). También la jurisprudencia considera
aplicables las condiciones suspensivas a los contratos, remitiendo
supletoriamente a lo establecido en el articulo 1.114 CC (STS de 10 de
febrero de 1999).

3. REQUISITOS FORMALES

A) El procedimiento: principios y tramites esenciales

El articulo 34.1 LPAC establece que los actos administrativos «se
produciran por el érgano competente ajustandose al procedimiento
establecido». El procedimiento lo integra el conjunto de actuaciones
que ha de desarrollar la Administracion hasta llegar al acto decisorio
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final. En el curso del procedimiento, se va formando el «expediente»
(articulo 70 de la misma Ley), que refleja las actuaciones desarrolladas
por el érgano actuante para fijar el presupuesto de hecho, la interven-
cién de otros érganos mediante informes, actos de fiscalizacién o de
tutela, la participacién de las personas o entidades interesadas en la
resolucién, hasta llegar al acto administrativo final que es la declara-
cién que pone fin al expediente. El articulo 164 del Reglamento de
Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico, de 28 de noviem-
bre de 1986, ofrece una definicién del expediente, actualmente incor-
porada en los mismos terminus al articulo 70.1 de la LPAC: «Se entiende
por expediente administrativo el conjunto ordenado de documentos y
actuaciones que sirven de antecedente y fundamento a la resolucion
administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla».

La observancia del procedimiento es esencial para la regularidad
del acto administrativo, ya que el articulo 47.1.e) LPAC sanciona con la
nulidad de pleno Derecho a los actos dictados «prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido». Las demas
infracciones del procedimiento siempre son relevantes y pueden
determinar la anulabilidad del acto (articulo 48.2 LPAC), como mas
adelante veremos.

La regulacién del procedimiento impone la atencién por la Admi-
nistracion de ciertos principios que la LPAC codifica, y el seguimiento
necesario de los diferentes tramites que la misma Ley impone.

a) Los principios son los siguientes:

— El caracter contradictorio del procedimiento, que supone que
quienes ostenten derechos que puedan verse afectados por la decision
que se adopte al final del mismo, participen en él, ya se haya iniciado a
su instancia (articulos 54 y 55 LPAC). A unos y otros reconoce la Ley
diversos derechos que hacen factible la participacién activa: la obten-
cién de copias de documentos [articulos 26 y 27 LPAC], la identificacion
de las autoridades y el personal bajo cuya responsabilidad se tramitan
los procedimientos [articulo 53.1.a) LPAC], formular alegaciones y apor-
tar documentos [articulos 28, 53.1.e) y 76 LPAC], intervenir en los actos
de instruccion (articulo 76 LPAC), proponiendo pruebas e intervi-
niendo en su practica (articulos 77 y 78 LPAC); tomar audiencia y vista
del expediente antes de que la propuesta de resolucién se haya
redactado (articulo 82 LPAC).

— El principio de economia procesal no es sino la imposicion a la
Administracion del principio de eficacia consagrado en el articulo 103.1
de la Constitucion, y tiene diversas expresiones en la LPAC: por ejem-
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plo, el articulo 71.1 establece que: «El procedimiento, sometido al cri-
terio de celeridad, se impulsard de oficio en todos sus tramites y a
través de medios electrénicos, respetando los principios de transpa-
rencia y publicidad». Y como expresién de la «celeridad» y de la «sim-
plificacion», el articulo 72.1 establece: «De acuerdo con el principio de
simplificacién administrativa, se acordaran en un solo acto todos los
trdmites que, por su naturaleza, admitan un impulso simultdneo y no
sea obligado su cumplimiento sucesivo». La Ley permite igualmente
(art. 57) la acumulacién de un expediente a otros con los que guarde
identidad sustancial o intima conexidén, siempre que sea el mismo
érgano quien deba tramitar y resolver el procedimiento.

— El principio in dubio pro actione que, igualmente, tiene malti-
ples expresiones en la LPAC. Por ejemplo, el articulo 68 obliga al
6rgano administrativo a requerir al interesado para que subsane los
defectos en que incurran sus solicitudes, o la cumplimentacién de los
trdmites que les correspondan; el articulo 95.1 exige a la Administra-
cién que advierta al interesado con una antelacion de tres meses sobre
la amenaza de caducidad del procedimiento cuando esté paralizado
por causa imputable a él; el articulo 115.2 obliga al érgano actuante a
tramitar los recursos incluso cuando el recurrente se ha equivocado en
su calificacion.

— El principio de imparcialidad, que también deriva del ar-
ticulo 103.1 CE, y tiene diversas proyecciones en la legislacion de pro-
cedimiento: la obligacién de abstenerse o la posibilidad de recusar a
las autoridades y funcionarios en los que concurra alguna de las causas
establecidas en el articulo 23 LRJSP (amistad intima o enemistad mani-
fiesta, o relacién de servicio o de parentesco, de consanguinidad den-
tro del cuarto grado, o de afinidad dentro del segundo, con cualquiera
de los interesados, con los administradores de sociedades o entidades
interesadas, y con los asesores, representantes legales o mandatarios
que intervengan en el procedimiento; interés en el asunto por haber
intervenido como perito o testigo en el procedimiento de que se
trate). Si concurriendo estas causas, el agente administrativo no se
abstiene, puede ser recusado en los términos que establece el articulo 24
de la misma Ley.

Otras manifestaciones del principio de imparcialidad son explicitas
en la regulacién del procedimiento sancionador: muy especialmente el
articulo 63.1 LPAC, que prescribe que el ejercicio de la potestad san-
cionadora se haga con «debida separacién entre la fase instructora y la
sancionadora, encomendéandolas a 6rganos distintos».
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— El principio de transparencia, que se acogia por la LRJAP
30/1992, fue objeto de una regulacién especifica por la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion publicay
buen gobierno. No obstante, sus principios inspiradores estan tam-
bién presentes en el articulo 13 (apartado d y otros) de la LPAC, que
configura como derechos de las personas en sus relaciones con las
Administraciones publicas el de transparencia e informacion; o en el
articulo 53, que relaciona los derechos del interesado en el procedi-
miento administrativo incluyendo el derecho a conocer el estado de la
tramitacion de los procedimientos, a conocer la regulacién especial de
cada uno de ellos, identificar a las autoridades y al personal al servicio
de las Administraciones publicas bajo cuya responsabilidad se trami-
ten los expedientes; o el derecho de acceso a los registros y archivos
administrativos (articulos 16 y 17 LPAC).

La emisién de documentos y copias por la Administracién publica
estd pormenorizadamente regulada en los articulos 26 y 27 LPAC, que
se inspiran en los principios de transparencia y acceso, y también tra-
tan de evitar que los interesados tengan que aportar documentos que
ya estan a disposicidon de la Administracion o pueden ser recabados
por el érgano competente en los correspondientes archivos. Se actta
bajo los limites impuestos por la legislacion en materia de secretos
oficiales y de proteccion de datos. La mayor parte de los supuestos se
rigen por la legislacién especifica que regula tales documentos o expe-
dientes (Ley 9/1968, de 5 de abril, modificada por la Ley 48/1978, de
7 de octubre, de secretos oficiales; Ley 11/1995, de 11 de mayo, que
regula la utilizaciéon de los créditos destinados a fondos reservados;
Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciéon de datos de caracter
personal, etc.). Los limites con los que el Gobierno puede clasificar
materias, excluyéndolos del acceso y utilizacién por los ciudadanos,
fueron objeto de las Sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo de 4 de abril de 1997 —asunto papeles del CESID.

b) Los tramites esenciales que han de observarse a lo largo del
procedimiento son los siguientes:

— El procedimiento administrativo se inicia de oficio, por acuerdo
del 6rgano competente, bien por propia iniciativa o como consecuen-
cia de orden superior, a peticién razonada de otros érganos, o por
denuncia (articulos 58 a 62 LPAC). Cuando se inicie a instancia del
interesado, la solicitud debe reunir los requisitos de identificaciéon de
la persona, el érgano al que se dirige, los hechos en que se basa la
solicitud y el objeto de la misma (articulo 66). Desde ese instante, quie-
nes promueven la iniciacion del procedimiento se consideran interesa-
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dos; pero, como ya hemos dicho, también tienen derecho a serlo, sin
haber iniciado el procedimiento, quienes tengan derechos o intereses
legitimos que puedan resultar directamente afectados por la decision
que en el mismo se adopte.

— Unaveziniciado el procedimiento, debe impulsarse con los cri-
terios de celeridad que ya hemos indicado (articulos 71 y 72) y con
cumplimiento de los trdmites en los plazos establecidos (articulo 73).
También en la fase inicial debe asumirse el cumplimiento de formas de
actuacion que puede imponer la legislacion dependiendo de la deci-
sion que se va a adoptar o del érgano que actue (licitaciones o concur-
sos publicos, sesiones de los 6rganos colegiados, etc.).

— Los tramites centrales de todo procedimiento son los de ins-
truccién que deben conducir justamente a la determinacidén de los
hechos en que habra de basarse la resolucién final. Para la determina-
cién, conocimiento y comprobacién de los hechos, el érgano que ins-
truye el procedimiento puede decidir cualquier actuacion, sin perjuicio
del derecho de los interesados a proponer las que considere necesa-
rias (articulos 75.1y 76.1 LPAC). Los hechos relevantes para la decision
pueden acreditarse por cualquier medio de prueba (articulo 77 LPAC).

— Elérgano actuante, a efectos de la resolucion del procedimiento,
también habra de solicitar los informes que sean preceptivos por impo-
nerlo disposiciones legales, o los que juzgue necesarios para resolver.
Ordinariamente, los informes seran facultativos y no vinculantes, salvo
que las normas reguladoras digan otra cosa (articulo 80.1 LPAC).

— Son centrales en el procedimiento los tramites que facilitan la
participacion de los interesados. El articulo 82 LPAC regula el tramite
de audiencia: instruidos los procedimientos, e inmediatamente antes
de redactar la propuesta de resolucion, se pondran de manifiesto a
los interesados o, en su caso, a sus representantes, para que, en un
plazo no inferior a diez dias ni superior a quince, aleguen y presenten
los documentos y justificaciones que estimen pertinentes. Se podra
prescindir del trdmite cuando no figuren en el procedimiento, ni sean
tenidos en cuenta en la resolucién, otros hechos ni otras alegaciones
y pruebas que las aducidas por los interesados. Con independencia
de la audiencia, el articulo 83 de la Ley regula el trdmite de informa-
cién publica, que se acuerda por el 6rgano al que corresponda la
resolucion del procedimiento. A tal efecto se anuncia la apertura del
tramite en los boletines oficiales correspondientes, sefialando que
cualquier persona fisica o juridica puede examinar el expediente o la
parte del mismo que se acuerde, a efectos de formular las alegacio-
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nes que considere pertinentes. Ni la comparecencia en el traémite de
informacién publica ni la formulacidén de alegaciones otorgan, por si
mismas, la condicidon de interesado. La Sentencia de |la Sala Tercera
del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 2008 marca las diferencias
entre los trdmites de informacién publica y audiencia que, en su crite-
rio, «xobedecen a distintas finalidades y estan sometidos a diferentes
regimenes juridicos». La diferencia radica en la esencialidad del tra-
mite de audiencia, que no concurre en el caso de la informacidn
publica. El caracter preceptivo del trdmite de audiencia se proyecta
sobre la validez de la decision final. La omision puray simple es deter-
minante de la nulidad, segun la jurisprudencia constante. Pero esta
regla puede ser matizada en los casos en que el interesado ha dis-
puesto de posibilidades de defensa de eficacia equivalente, hipdtesis
en que la omision del tramite se convierte en una irregularidad no
invalidante al no haber existido una disminucién efectiva y real de
garantias (STS de 18 de marzo de 2002).

— Concluida la instruccién, el procedimiento entra en fase de ter-
minacién, que puede producirse por resolucidn, desistimiento, renun-
cia al derecho en que se funde la solicitud cuando tal renuncia no esté
prohibida por el ordenamiento juridico, y la declaracién de caducidad
(articulo 84.1 LPAC). Junto a estas formas de terminacién, que son
clasicas en la regulacién del procedimiento administrativo, la Ley
citada se refiere también a la imposibilidad material de continuarlo por
causas sobrevenidas (articulo 84.2 LPAC), y a la terminacién conven-
cional, que se producird mediante la celebracion de acuerdos, pactos,
convenios o contratos con personas, tanto de derecho publico como
privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juridico ni
versen sobre materias no susceptibles de transaccién y terminacion
(articulo 86 LPAC). En los procedimientos sancionadores el articulo 85
LPAC ha generalizado una regla, recogida en alguna legislacion secto-
rial (tréfico, competencia), estableciendo que el pago voluntario por el
presunto responsable en cualquier momento anterior a la resolucidn
implicara la terminacién del procedimiento, salvo en lo relativo a la
reposicion de la situacién alterada o a la determinacién de la indemni-
zacion por dafos y perjuicios causados por la comision de la infraccion.
También generaliza la Ley la habilitacion en favor de los érganos com-
petentes para que apliquen reducciones de, al menos, el 20% del
importe de la sancién propuesta en los supuestos indicados de acep-
tacién de la sancién y pago inmediato.

El cumplimiento de todos los tramites relacionados influye siempre
en la regularidad de los actos administrativos, como hemos indicado,
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aunque lo haga de diferente manera. La influencia de las infracciones
de procedimiento en la invalidez de los actos se estudiard mas ade-
lante. La jurisprudencia ha evaluado estas infracciones con criterios
que, sobre todo, consideran la influencia que la omisién en la que se
haya incurrido pueda tener en la decision final. La Sentencia de 3 de
diciembre de 2008 resume la jurisprudencia de un modo muy acertado:
han de tenerse en cuenta «las consecuencias producidas por tal omi-
sion a la parte interesada, la falta de defensa que realmente haya origi-
nado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo
originario en caso de haberse observado el tramite omitido» (SSTS
de 17 de octubre de 1991, 31 de mayo de 2000 y 5 de mayo de 2008).

B) La forma de manifestacién de los actos

El articulo 36 LPAC establece que «Los actos administrativos se pro-
duciradn por escrito a través de medios electrénicos, a menos que su
naturaleza exija otra forma mas adecuada de expresion y constancia».
Hay actos, sin embargo, que no se expresan originariamente de forma
escrita, porque los érganos de los que proceden deliberan y acuerdan
de modo verbal. Este es el caso de los 6rganos colegiados, que la
LRJSP regula en sus articulos 15 y siguientes. Los acuerdos de estos
6rganos se hacen constar, sin embargo, en las actas (articulo 18). El
articulo 36 LPAC se refiere a esta traslacion y otras semejantes de actos
expresados verbalmente, indicando que los érganos administrativos
que ejerzan su competencia de modo verbal, dejardn constancia
escrita del acto, que se llevara a cabo y firmara por el titular del 6rgano
inferior o funcionario que la reciba oralmente, expresando en la comu-
nicaciéon del mismo la autoridad de la que procede. Si se tratara de
resoluciones, el titular de la competencia debera autorizar una relacién
de las que haya dictado de forma verbal, con expresion de su conte-
nido. (No obstante, la no expresion escrita no siempre afecta a la efi-
cacia de los actos, como muestra, por ejemplo, la Sentencia del TSJ de
Aragén de 25 de febrero de 2004, que reconoce la validez y eficacia
de un encargo verbal hecho por un alcalde a un arquitecto).

La lengua a utilizar en los procedimientos y, por tanto, en los escri-
tos, es el castellano si se trata de la Administraciéon General del Estado.
Sin embargo, los interesados que se dirijan a érganos de dicha Admi-
nistracion con sede en el territorio de una Comunidad Auténoma,
podran emplear también la lengua que sea cooficial en ella. En los
procedimientos tramitados por las Administraciones de las Comunida-
des Auténomas y las entidades locales, el uso de la lengua se ajustara
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a lo establecido en la legislacion autonémica correspondiente. Si los
documentos no estan en castellano y han de surtir efecto fuera del
territorio de la Comunidad Auténoma, o los interesados lo solicitan,
deben traducirse a aquella lengua por el 6rgano que esté instruyendo
el expediente (articulo 15 LPAC).

La legislacién de procedimiento administrativo apenas establece
reglas sobre el contenido formal de los documentos administrativos.
Algunas reglas se establecen, por ejemplo, respecto de las decisiones
resolutorias de los recursos, o de las notificaciones a los interesados.
Pero no existen criterios rigidos para determinar cual debe ser la forma
de los escritos. Desde luego, debe identificarse el 6rgano que libra la
declaracién, el contenido de la misma, su destinatario y, en su caso, los
recursos procedentes, porque asi lo exigen las normas en materia de
notificacion (articulos 40 y siguientes LPAC). La legislacién ha ido intro-
duciendo progresivamente la comunicacién electrénica entre Adminis-
traciones publicas y con los interesados. Fue pionera la Administracion
tributaria (articulo 102 de la Ley General Tributaria). La regla se gene-
raliz, aunque se impuso progresivamente, a partir de la Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos. Esta Ley ha sido sustituida, y su contenido incorporado por
completo, a la LPAC 39/2015, de 1 de octubre. Quiza la regulacion de
la comunicacion electrénica sea el motivo mas determinante de la
renovacion total de la Ley 30/1992, cuyos principios y regulaciones
esenciales se han mantenido, aunque reordenadas sistematicamente y
con referencias continuas a la aplicacion de la electrénica a la tramita-
cién de los procedimientos, comunicaciones, notificaciones, archivos,
y todas las demas circunstancias de la actividad administrativa. La pre-
ocupacién por la electrénica resulta en la Ley 39/2015 innecesaria-
mente exhaustiva porque deberia haber dejado muchas de las pres-
cripciones que contiene a reglamentos de desarrollo. Esto hubiera
dado mas estabilidad y seguridad a la regulacién legal.

Por lo demas, la doctrina ha solido preocuparse de los actos de
policia que se expresan mediante sefales luminosas, sonidos de silba-
tos, 6rdenes verbales, toques de corneta, simbolos, etc. Sin perjuicio
de que todas estas manifestaciones sean recurribles porque son actua-
ciones administrativas susceptibles de control (articulo 1 LICA), hay
que excluir que se trate de actos administrativos. Son actuaciones
materiales de la Administracion, que hemos excluido del concepto for-
mal de acto.
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4. EN PARTICULAR, LA MOTIVACION DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

La motivacion de los actos administrativos consiste en la explica-
cién de los fundamentos facticos y juridicos en que se basan. Es una
consecuencia mas del principio de legalidad en cuanto que impone a
la Administracién autora del acto justificar debidamente las normas en
que se apoya y la concurrencia de los hechos previstos en aquella. La
obligacién de motivar se extiende tanto a las decisiones administrati-
vas como a las judiciales, o mejor puede decirse que empezé siendo
prescriptiva, a raiz de la implantacién del principio de legalidad, en
relacidn con las sentencias, rompiendo de esta manera con la practica,
habitual durante todo el Antiguo Régimen, de no motivarlas. La liber-
tad del juez no quedaba constrefida por la obligaciéon de explicar los
fundamentos de su decision. Es mas, en Castilla las leyes habian prohi-
bido que los jueces motivaran las sentencias, y esta prohibicion se
extendié a Valencia y Cataluia a principios del siglo xvii (Decretos
de 29 de junio de 1707 y 16 de noviembre de 1716). La Ley 7 del
Titulo 16, Libro 11, de la Novisima Recopilacién lo explica con estos
razonamientos: «Para evitar los perjuicios que resultan con la practica
que se observa en la Audiencia de Mallorca de motivar sus sentencias,
dando lugar a cavilaciones de los litigantes, consumiendo mucho
tiempo en la extensiéon de las sentencias, que vienen a ser un resumen
del proceso, y a las costas que a las partes se siguen, mando cese
dicha practica ateniéndose a las palabras decisorias como se observa
en mi Consejo y en la mayor parte de los Tribunales del Reyno y que a
ejemplo de lo que va prevenido para la Audiencia de Mallorca, los
Tribunales ordinarios, incluso los privilegiados, excusen de motivar las
sentencias, como hasta aqui, con los vistos y atentos en que se referia
el hecho de los autos y los fundamentos alegados por las partes».

Esas practicas desaparecieron del todo con el constitucionalismo,
que impuso a los jueces y tribunales el sometimiento a la ley, y por
tanto a la necesidad de justificar en ellas sus decisiones. Lo mismo se
fue aplicando paulatinamente a las Administraciones publicas. Motivar
los actos, en la actualidad, es siempre una operacién consistente en
justificar la decision administrativa constatando la concurrencia de los
hechos en que se apoya y la legalidad que habilita las potestades que
se ejercen, asi como explicar razonadamente la conexidén que existe
entre los hechos y la norma que se aplica. Motivar, dice la STS de 15
de mayo de 2006, es hacer publicos los fundamentos de hecho y de
derecho que justifican los actos.
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La motivacion no es solo la expresidn externa de los fundamentos
de la declaracién en que consiste el acto administrativo, sino que tam-
bién es un requisito de fondo del acto ya que, para ser cumplimen-
tado, ha de ser suficiente y explicar correctamente las razones en que
se funda la decisidn, sin que valga la utilizaciéon de férmulas genéricas
y abstractas. La ausencia de motivacién no es solo un defecto de forma
en el sentido del articulo 48.2 LPAC, sino que también concierne a la
correcta formaciéon de la voluntad de la Administracién y constituye,
en este sentido, una garantia para el administrado a quien facilita la
impugnacion y control de los actos que afectan a sus derechos e inte-
reses. Tiene, por tanto, la motivacion relevancia formal, pero también
material o de fondo.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha referido a esta exigen-
cia con precision, al decir que la motivacion «no es un requisito formal,
sino que, desde el punto de vista interno, asegura la formacion de la
voluntad de la Administracidn, constituye una garantia para el adminis-
trado, y facilita el control jurisdiccional» (SSTS de 2 de noviembre
de 1999 y 20 de febrero de 2000). En otro orden jurisdiccional, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido la misma regla en
su Sentencia de 30 de abril de 2009 (Comisién v. Italia y Wam) que
sigue otras anteriores como Italia v. Comision de 7 de marzo de 2000.
Distingue la forma y el fondo en la motivacién, del siguiente modo:
«La obligacién de motivacién constituye una formalidad sustancial
que debe distinguirse del fondo de la motivacion, pues ésta perte-
nece al dmbito de la legalidad del acto controvertido en cuanto al
fondo». La jurisprudencia comunitaria suele tener en cuenta, no sélo
si se ha motivado, sino la calidad de la motivacién, en el sentido de
si permite comprender cdmo de la decisidon adoptada pueden resul-
tar consecuencias que falseen algunos principios basicos del Dere-
cho comunitario.

La motivacién cumple simultdaneamente diversas finalidades: a) Per-
mite el control directo del acto administrativo por parte de los intere-
sados: «hace posible que el interesado conozca los antecedentes de
hecho que determinan la actuacién de la Administracién, asi como la
fundamentacion juridica legitimadora del proceder administrativo»
(SSTS de 1 de abril y 20 de mayo de 2002). b) Hace posible el conoci-
miento de la voluntad administrativa con exactitud. c) Permite some-
terla al control jurisdiccional. d) El examen de los motivos en que se
funda la decisidn permite su valoracion desde el punto de vista no sélo
de la legalidad general sino desde la observancia de los principios
generales, muy especialmente del de racionalidad e interdiccién de la
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arbitrariedad. La simple falta de motivacion afrenta a los principios
reconocidos en el articulo 9.1 CE (SSTS de 29 de septiembre de 1988
y 11 de diciembre de 1998). Explicitamente en este sentido, el Tribunal
Constitucional, en su Sentencia 140/2009, de 15 de junio, ha dicho
que: «El ejercicio de la facultad de sancionar viene condicionado estre-
chamente por la exigencia de que la resolucién esté motivada, pues
s6lo asi puede procederse a su control posterior en evitacion de toda
arbitrariedad».

De modo compendiado, se refiere a todas las funciones que la
motivaciéon cumple la STS de 27 de enero de 2003: «Este Tribunal,
recordando la doctrina sentada por el TC, ha precisado en la STC
36/1982, de 16 de junio, que la motivacion es necesaria para el debido
conocimiento de las razones de la decisidon administrativa por los inte-
resados en términos que haga posible la defensa de sus derechos e
intereses y que debe darse la misma en cada caso con la amplitud
necesaria para tal fin, pues sélo asi puede el interesado alegar después
cuanto convenga para su defensa, sin verse sumido en la indefensién
que prohibe el articulo 24».

En el dominio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, la relevancia y alcance de la motivacién se expresa en
los mismos términos que establece la jurisprudencia de nuestros tribu-
nales. La STJCE de 6 de septiembre de 2006 (Portugal v. Comisién) y
la de 30 de abril de 2009 (Comisién v. Italia y Wam) reiteran que: «La
motivacion que se exige en el articulo 253 TCE debe adaptarse a la
naturaleza del acto de que se trate y debe mostrar de manera clara e
inequivoca el razonamiento de la institucion de que emane el acto
impugnado, de manera que los interesados puedan conocer las razo-
nes de la medida adoptada y el juez comunitario pueda ejercer su
control. No se exige que la motivacién especifique todos los elemen-
tos de hecho y de derecho pertinentes, en la medida en que la cues-
tion de si la motivacion de un acto cumple las exigencias del
articulo 253 TCE, debe apreciarse en relacion no sélo con su tenor sino
también con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas
que regulan la materia de que se trate».

La posibilidad de que la falta de motivacion o la motivacion defec-
tuosa puedan afectar a derechos reconocidos en la Constitucién, per-
mite establecer, como han insistido en decir las SSTC 21/2008, de 31
de enero; 82/2009, de 23 de marzo; 17/2009, de 26 de enero,
y 140/2009, de 15 de junio, que la motivacion tiene relevancia consti-
tucional. Esta Ultima Sentencia argumenta que «si bien el deber de
motivacién de los actos administrativos es un mandato derivado de
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normas que se mueven en el dmbito de la legalidad ordinaria, tal deber
alcanza una dimensién constitucional, que lo hace objeto de control a
través del recurso de amparo, cuando se trate de resoluciones en que
la Administracion ejerza potestades sancionadoras, destacando que
una motivaciéon por remision o motivacion in aliunde satisface plena-
mente las exigencias de motivacion que derivan del articulo 24.1 CE
(por todas, STC 82/2009, de 23 de marzo, F. 2), siempre que queden
debidamente exteriorizados los elementos de juicio sobre los que se
basa la decisidn y su fundamentacién juridica resulte una aplicacién no
irracional, arbitraria o manifiestamente errénea de la realidad (por
todas, STC 21/2008, de 31 de enero, F. 3)». La apreciacion de la rele-
vancia constitucional de la motivacion se restringe en la jurisprudencia
a los supuestos en que el acto administrativo consiste en una sancién,
o suponga una limitacién o restriccion en el ejercicio de los derechos
fundamentales, pero no en otros supuestos, en los que la motivacion,
su contenido y control es una cuestion de mera legalidad ordinaria
(STC 17/2009, de 26 de enero, que recoge y aclara toda la jurispruden-
cia anterior en esta materia).

La necesidad de motivacion alcanza a la totalidad de la actuacién
administrativa por las razones que se estan exponiendo, pero, en rela-
cién con algunos tipos de actos en concreto, la propia LPAC exige la
motivacion en su articulo 35, que establece lo siguiente:

«1. Seran motivados, con sucinta referencia de hechos y funda-
mentos de derecho:

a) Los actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

b) Los actos que resuelvan procedimientos de revisién de oficio de
disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos y proce-
dimientos de arbitraje y los que declaren su inadmision.

c) Los que se separen del criterio seguido en actuaciones prece-
dentes o del dictamen de 6rganos consultivos.

d) Los acuerdos de suspensién de actos, cualquiera que sea el
motivo de ésta, asi como la adopcién de medidas provisionales previs-
tas en el articulo 56.

e) Los acuerdos de aplicacién de la tramitacién de urgencia, de
ampliacién de plazos y de realizacién de actuaciones complementarias.

f) Los actos que rechacen pruebas propuestas por los interesados.

g) Los actos que acuerden la terminacién del procedimiento por la
imposibilidad material de continuarlo por causas sobrevenidas, asi
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como los que acuerden el desistimiento por la Administracién en pro-
cedimientos iniciados de oficio.

h) Las propuestas de resolucién en los procedimientos de caracter
sancionador, asi como los actos que resuelvan procedimientos de
caracter sancionador o de responsabilidad patrimonial.

i) Los actos que se dicten en el ejercicio de potestades discrecio-
nales, asi como los que deban serlo en virtud de disposicién legal o
reglamentaria expresa».

El parrafo 2 del mismo articulo también exige la motivacion de los
actos que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurren-
cia competitiva, de conformidad con lo que dispongan las normas que
regulen las convocatorias.

Destacaremos ahora algunos aspectos de la obligacién de motivar
en relacién con actos relacionados en el articulo 35 transcrito.

— La exigencia de motivar los actos que limiten derechos subjeti-
vos o intereses legitimos, y que puede llegar a tener relevancia consti-
tucional como ya hemos examinado (por ejemplo, cuando tienen con-
tenido sancionador), se impone Unicamente a los actos, no a las
disposiciones generales, respecto de las cuales la jurisprudencia dice
que tienen efectos delimitadores de los derechos, no de limitacion de
los mismos (SSTS de 13 de junio de 1997, 18 de octubre de 2004y 12
de mayo de 2009).

— La motivacidon de los actos que se separen de actuaciones pre-
cedentes o del dictamen de los 6rganos consultivos, es un supuesto
que ha dado lugar a bastante conflictividad que se refleja en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo. La regla se aplica no solo a las medi-
das o actos de limitacién de los derechos, sino a cualquier acto, con
independencia de su contenido. Muy expresivo resulta que la jurispru-
dencia exija la motivacién cuando el cambio de criterio se refiere a una
ayuda o subvencién: «El componente discrecional de la actividad
administrativa de fomento en modo alguno impide que la decisién
deba ser también motivada si limita derechos subjetivos o intereses
legitimos» (SSTS de 15 de febrero de 2000, 29 de noviembre de 2001,
20 de mayo de 2002, 30 de mayo y 29 de julio de 2002).

La separacion del dictamen de érganos consultivos también ha
dado lugar a alguna conflictividad que ha servido a la Sala Tercera del
Tribunal Supremo para aclarar que no es preceptivo el seguimiento del
informe por el érgano que tiene que resolver, pero si hay que motivar



ll.  REQUISITOS DE LOS ACTOS 71

los fundamentos de la decisién que se adopta (SSTS de 29 de septiem-
bre de 1988 y 16 de enero de 1989).

— Los actos que se dicten en ejercicio de potestades discreciona-
les son los mas inespecificos de todos los que figuran en la lista del
articulo 35, y, por tanto, los que han dado lugar a mayor conflictividad.
Por ejemplo, en materia de nombramientos: la discrecionalidad con
que cuenta el Consejo de Ministros le permite separarse de una pro-
puesta del Fiscal General del Estado, pero ha de motivar la decisién.
Las SSTS de 10y 11 de enero de 1997 precisan el alcance que tiene
que tener la motivacion en este caso: consistird en exponer por qué las
condiciones concurrentes en la persona rechazada no se estimaban
suficientes por la autoridad competente para depositar en ella su con-
fianza para el desempefio del cargo. Pero la jurisprudencia oscila entre
imponer a la motivacidn una justificacion esencial de la decisién, como
en el caso anterior, y exigir un grado de detalle verdaderamente nota-
ble. La STS de 18 de diciembre de 2008 aplica a la seleccién de profe-
sores titulares por las Comisiones universitarias (en un marco legal que
ya ha sido modificado) criterios que también ha utilizado para los nom-
bramientos judiciales (Sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo de 29 de mayo y 27 de noviembre de 2006, y 27 de
noviembre de 2007). Rechaza la utilizacidon de «expresiones generales»
o «férmulas vagas y estereotipos carentes de la imprescindible concre-
cién»; exige que la seleccion descanse en premisas concretas, y que
para la elecciéon entre varios candidatos se haga «un juicio comparativo
que, partiendo de los criterios prefijados, explique de qué manera su
aplicacién a cada uno, en razén de sus particulares méritos, conduce a
la valoraciéon finalmente establecida y la decisidon consiguiente». Con-
trasta esta jurisprudencia con la que acepta que la motivacién se
reduzca a la simple puntuacidn, que ya en si es una justificacion de la
decision (SSTS de 15 de enero y 12 de febrero de 2008).

La motivacién puede afectar también a decisiones puramente
organizativas, como la relativa a la creacion de una empresa publica,
que puede anularse si aquella es incompleta (STS de 6 de marzo de
2007). Y, desde luego, a los actos que se producen en el marco de los
procedimientos de contratacién; por ejemplo, para el otorgamiento
de puntuaciones a los licitadores segun sus ofertas (STS de 16 de
octubre de 2006).

La alusién que hacen algunas sentencias transcritas a la inidoneidad
de las motivaciones que utilizan «expresiones generales» o férmulas
tipo, plantea la importante cuestion de cuéles son los requisitos que
tienen que concurrir en la motivaciéon para considerarse adecuada a
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Derecho. El péarrafo inicial del articulo 35.1 exige que se haga «sucinta
referencia de hechos y fundamentos de derecho». De aqui se deriva
que la motivacion siempre tiene que aludir a los hechos en que se
apoya y a las normas juridicas que aplica, pero no puede hacerse esta
invocacion de cualquier forma. Algunos criterios resultan de la extensa
jurisprudencia recaida en materia de motivaciones, y que podemos
resumir en los siguientes criterios:

— La suficiencia de la motivacion esta siempre vinculada a las cir-
cunstancias concurrentes en la decision: «la suficiencia de la motiva-
cién viene determinada por un punto de referencia obligado, cual es la
mayor o menor necesidad de un razonamiento mas extenso o conciso,
segun las circunstancias que hayan de explicarse y las fundamentacio-
nes que se precisen...» (STS de 12 de enero de 1998).

— No se cumple la exigencia de motivacién con una genérica
remision al contenido de preceptos legales, si el interesado «no puede
llegar a conocer la razén cabal de la negativa ni, consiguientemente,
argumentar con eficacia la impugnacién de esa denegaciéon» (STS de 5
de mayo de 1999).

— Es importante la problematica que suscita la motivacion
mediante aceptacion del contenido de informes o dictdmenes. El ar-
ticulo 88.6 LPAC admite que: «La aceptacion de informes o dictame-
nes servird de motivacién a la resolucién cuando se incorporen al
texto de la misma». El tenor literal del precepto parece indicar que
es imprescindible la incorporacion del texto del informe o parte de
él. Pero la jurisprudencia ha aceptado la motivacién por simple remi-
sién a los informes o dictdmenes obrantes en el expediente (SSTS de
14 y 24 de noviembre de 2002 y 4 de febrero de 2003). Como explica
la STS de 15 de enero de 2009, «La motivacién puede contenerse en
el propio acto o bien puede realizarse por referencia a informes o
dictdmenes ex articulo 88.6 de la Ley 39/2015 cuando se incorporen
al texto de la misma. Ahora bien, esta exigencia de la incorporacién
de los dictdmenes, contenida en el mentado articulo 88.6 in fine, ha
sido matizada por la jurisprudencia de este Tribunal Supremo —Sen-
tencias de 21 de noviembre de 2005, 12 de julio de 2004, 7 de julio
de 2003, 16 de abril de 2001, 14 de marzo de 2000 y 31 de julio de
1990— en el sentido de considerar que si tales informes constan en
el expediente administrativo y el destinatario ha tenido cumplido
acceso al mismo, la motivacién mediante la técnica in aliunde satis-
face las exigencias de la motivacion, pues permite el conocimiento
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por el receptor del acto de la justificacion de lo decidido por la Admi-
nistracion».

— No ha habido obstéaculos sefialados para que se acepte por la
jurisprudencia el empleo de modelos normalizados para la motivacién,
siempre y cuando den respuesta a las cuestiones planteadas en el
expediente (SSTS de 10y 27 de mayo y 7 de julio de 2005, y 5 de julio
de 2007).

La cuestion final del régimen juridico de la motivacion concierne a
las consecuencias de la falta de la misma o de su manifestacion defec-
tuosa. La falta de motivacion no estd consignada expresamente como
uno de los supuestos en los que los actos administrativos incurren en
nulidad absoluta, seguin el articulo 47.1 LPAC, aunque puede enten-
derse implicita en mas de uno de sus apartados. Sin embargo, como
hemos dicho en otros lugares, la falta de motivacién, cuando es total,
es un indicio de arbitrariedad, por lo que el acto administrativo resulta
seriamente viciado (infraccidon que puede tener alcance incluso consti-
tucional) cuando incurre en tal defecto. Pero en determinadas hipote-
sis, la jurisprudencia acepta que no siempre la falta de motivacion
tenga efecto invalidante y que incluso pueda ser subsanada.

— Algunas sentencias del Tribunal Supremo relativas a los defec-
tos de la motivaciéon se inclinan por considerar esta infraccion como
determinante de anulabilidad o incluso de una mera irregularidad no
invalidante. «El deslinde entre ambos supuestos se ha de hacer inda-
gando si realmente ha existido una ignorancia de los motivos que fun-
dan la actuacién administrativa y si, por tanto, se ha producido o no la
indefension del administrado» (SSTS de 4 de junio de 1991, 29 de julio
de 2002, 27 de enero de 2003).

— La diferencia entre el vicio invalidante y la mera irregularidad
ha de resolverse por tanto considerando si se ha cumplido o no la fina-
lidad que justifica la exigencia de motivacion, que es que el destinata-
rio haya llegado a tener conocimiento de «las razones de la decisién
adoptada por la Administracién, pues sélo si se conocen pueden
impugnarse» (STS de 15 de enero de 2009). Si ha existido indefensién,
se habra incurrido en invalidez porque asi lo determina expresamente
el articulo 48.2 LPAC.

— La falta de motivacién, o su caracter incompleto, puede ser
subsanada con ocasidon de resolver un recurso administrativo plan-
teado contra el acto correspondiente, cuando el acto resolutorio es
suficientemente explicito (STS de 29 de julio de 2002).
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IV. LA EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. PRESUNCION DE VALIDEZ, EFICACIA Y EJECUTIVIDAD

El articulo 38 LPAC, bajo la ribrica «ejecutividad», contiene la
siguiente prescripcion:

«Los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho

administrativo seran ejecutivos con arreglo a lo dispuesto en esta Ley».

Y el articulo 39 establece las siguientes reglas en su parrafo 1:

«Los actos de las Administraciones publicas sujetos al Derecho
administrativo se presumiran vélidos y producirdn efectos desde la
fecha en que se dicten salvo que en ellos se disponga otra cosa».

El articulo 98 de la misma norma reitera que los actos administrati-
vos seran «inmediatamente ejecutivos». Y los siguientes establecen los
procedimientos que pueden utilizarse para su «ejecucion forzosa»
cuando fuera preciso, que, en el sistema de la Ley, sera solo en los
casos excepcionales en que el destinatario del acto no lo cumple de
grado y en los términos en él establecidos. El apartado 2 establece
hasta los procedimientos preferentes de pago cuando de las resolu-
ciones administrativas deriven obligaciones pecuniarias.

La doctrina ha establecido, aunque con alguna exageracién, que
alrededor de estos conceptos estd formado el nicleo del Derecho
Administrativo, considerando que el acto administrativo es la institu-
cién mas esencial de dicha rama del Derecho y que la ejecutoriedad
del mismo es su caracteristica mas notable.

En los articulos 38, 39 y 98 LPAC estan descritas, desde luego, las
caracteristicas diferenciales de los actos administrativos respecto de
otros actos de la Administracién. Esta produce también otros actos
sometidos al Derecho privado, que tienen, por tanto, un régimen dis-
tinto del establecido en aquellos preceptos. Y acomete actuaciones
sometidas al Derecho Administrativo (controlables, en consecuencia,
por la Jurisdiccidn contencioso-administrativa si se dan las condiciones
establecidas en la Ley que la regula: articulo 1 LICA de 1998) pero no
son actos administrativos porque no puede predicarse de ellos la eje-
cutividad y, con ella, la capacidad de incidir directamente en los dere-
chos o intereses de los administrados. Por ello hemos propuesto un
concepto de acto administrativo limitado al que relne las caracteristi-
cas, entre otras, fijadas en los preceptos transcritos.
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En los articulos de referencia aparecen tres conceptos que suelen
manejarse de forma intercambiable por la doctrina, aunque cierta-
mente son diferentes: presuncién de validez, eficacia y ejecutividad.
No son conceptos equivalentes, ni parecidos, ni remiten a un régimen
juridico idéntico. Se manejan en la Ley conjuntamente, como si estu-
vieran necesariamente vinculados pero, en verdad, solo lo estan por-
que la Ley lo ha decidido asi al atribuir las tres caracteristicas simulta-
neamente a los actos administrativos.

Presuncion de validez significa que la Ley estima que, ordinaria-
mente, los actos administrativos se adecuan a la legalidad, salvo que se
demuestre lo contrario. Eficacia quiere decir que, desde el momento en
que se dictan, los actos administrativos son susceptibles de generar
derechos e imponer obligaciones inmediatamente exigibles. Pero la
presuncion de validez no estd necesariamente vinculada a la eficacia.
Basta con considerar que también los actos anulables son eficaces hasta
tanto la nulidad se declara. E incluso que pueden ser eficaces y desple-
gar la plenitud de sus efectos, generar derechos e imponer obligacio-
nes, aun siendo nulos, sin que nunca lleguen a anularse, y no desaparez-
can por anulacién sino por sustitucidn por otros ulteriores o por simple
agotamiento de sus efectos. La ejecutividad, en fin, es una caracteristica
anadida a las anteriores, que podria ser operativa con perfecta indepen-
dencia de que los actos se presuman o no vélidos y del grado de su
eficacia. La ejecutividad implica que deben ser inmediatamente cumpli-
dos por sus destinatarios so pena de que la propia Administraciéon pueda
ejecutarlos forzosamente. Esta es una prerrogativa que solo se atribuye
en la legalidad vigente, de modo ordinario, a los poderes publicos, a la
Administracién publica en concreto, y que no es normal que concurra en
actos de procedencia privada. Estos no tienen ejecutividad propia sino
en casos excepcionales: la facultad correctora del padre sobre los hijos
—articulo 155 CC—; la recuperacion de la posesiéon del enjambre —ar-
ticulo 612 CC—, o la tala de las ramas de un arbol que sobrepasa los
limites del fundo vecino —articulo 592 CC—, como ejemplos clasicos
civiles; este Ultimo posiblemente inaplicable a la vista de la novisima
legislacion en materia de proteccidon de los arboles. También, en el
ambito penal, la legitima defensa o el estado de necesidad —articu-
los 20.5.° y 8.7 CP—. Ademas, en los casos excepcionales en que se
reconoce ejecutividad a las decisiones particulares, tampoco se obliga a
usarla, sino que se concibe como una facultad del titular de la potestad.
En el caso de la Administracion publica, el privilegio de la ejecutividad
es ordinario y, ademas, no es dispensable su utilizacién, que dista de
depender de la voluntad de aquella.
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La diferencia se resuelve en que la Administracion no necesita nor-
malmente el auxilio de los tribunales para hacer cumplir sus decisio-
nes, mientras que los particulares precisan de la tutela de aquellos.

La Ley 39/2015, LPAC, ha puesto al servicio de la ejecutividad de
los actos la posibilidad de que el 6rgano administrativo competente
para resolver pueda adoptar medidas provisionales, a las que nos refe-
riremos mas adelante al tratar de las reglas y principios generales de la
ejecucion forzosa. Estas medidas son de la clase y condicidn de las que
pueden adoptar los érganos judiciales de acuerdo con la Ley 1/2000,
de Enjuiciamiento Civil, pero cuya competencia atribuye el art. 56
LPAC directamente al érgano administrativo.

2. EJECUTIVIDAD

De las reglas que contienen los articulos 38, 39 y 98 LPAC, la mas
singular es la de la ejecutividad, en cuanto que la doctrina y la juris-
prudencia siempre han vinculado a ella la obligacién de cumplir
inmediatamente los actos administrativos. La presuncién de validez y
la eficacia a secas no necesariamente son rasgos exclusivos del régi-
men de los actos administrativos. Una decisién cualquiera de un ciu-
dadano, atinente al ejercicio de los derechos que ostenta o cree
ostentar, también se presume vélida y puede ser eficaz (de acuerdo
en esto con R. Parapa). Al menos no hay ninguna proscripcién, ni
limitacién previa a los actos privados de caracter declarativo. La dife-
rencia radica en que los administrativos deben ser acatados y obede-
cidos'y, si no, la Administracion autora de los mismos puede ejecutar-
los. Los privados, en cambio, precisan de la tutela judicial para poder
ser ejecutados en sus términos si el destinatario de los mismos se
opone.

No es dificil identificar los origenes de esta peculiar institucién de
la ejecutividad de los actos: ha acompanado al poder publico desde
siempre. Al menos puede seguirse la huella del principio de ejecutivi-
dad desde el Antiguo Régimen, especialmente en la época del Estado
absolutista hasta el constitucionalismo mas asentado y maduro.
Acompana al poder como una necesidad impuesta por el buen orden
en la gestion de los intereses generales. La regla contraria seria
impensable para la administracién de la cosa publica: seria cadtico
que cada decision del poder ejecutivo pudiera ser cuestionada y resis-
tida hasta que los tribunales se pronunciaran sobre su legitimidad o
legalidad.
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Durante el Antiguo Régimen, un limite de tal naturaleza era con-
ceptualmente imposible. Todos los poderes estaban referidos, en
ultimo término, al monarca: se legislaba, administraba y juzgaba en su
nombre, y, salvo casos de excepcién, basados en criterios de organiza-
cién igualmente decididos por el monarca, no eran posibles interferen-
cias entre los poderes, sino que primaba su ejercicio acumulado por
los mismos érganos. Las decisiones que se adoptaban eran, claro est3,
ejecutivas. No es preciso que se recuerde, pero en los rescriptos, cédu-
las y cualquier clase de decisiones dirigidas a los «subditos» (aqui la
expresion es equivalente de sometimiento y, por tanto, la condicién de
tal conlleva deber de acatamiento) se acompanan de formulismos
como «lo guardéis, cumplais y ejecutéis», que advierten de que se
haria cumplir forzosamente si no se ejecutaran de grado.

Al final del Antiguo Régimen estéa ya perfectamente formada la dis-
tincién entre asuntos gubernativos y contenciosos, que ya ha sido
expuesto en un capitulo anterior de esta obra. La distincion sirvid para
adaptar los procedimientos de actuacion y la estructura y funciona-
miento de los 6rganos administrativos decisorios, cuando las actuacio-
nes administrativas afectaban a derechos de particulares. En estos
casos, la decisidon podia adoptarse al término de procedimientos en
los que se daba cabida a la participacidon, mas o menos formularia y
diversa segun el asunto de que se tratase, a los titulares de derechos.
Estos eran los asuntos contenciosos cuya resoluciéon se empezara a
encomendar, poco a poco, a 6rganos especializados, establecidos en
cada ramo de la actividad administrativa, que adoptaban a veces el
nombre de jueces o juzgados privativos, aunque sin perder su condi-
cién de érganos administrativos.

Pero fuesen gubernativas o contenciosas, todas las decisiones que
se adoptan sobre asuntos confiados a la organizaciéon administrativa
del Estado son ejecutivas y han de ser acatadas. Al final del Antiguo
Régimen aumentaron las interferencias de los jueces y tribunales ordi-
narios en la actuacién administrativa. Ello fue suficiente para generar la
mas expresiva y contundente animadversion de los protagonistas de
las revoluciones burguesas de finales del siglo xvii y principios del xix,
contra los jueces y tribunales y su «jurisprudencia», que llegaron a abo-
lir considerandola una practica odiosa. Pero nada de ello llegd a cam-
biar las practicas y usos concernientes a la ejecutividad inmediata de
las decisiones de la Administracién publica.

Tenemos explicado lo que ocurrié después de que, con la Revolu-
cién Francesa, se implantara el principio de separacion entre la Admi-
nistracion y la Justicia. Entendido del modo en que lo hicieron los revo-
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lucionarios franceses, tras la Ley de la Asamblea de 16-24 de agosto
de 1790, la separacién supondria prohibiciéon de toda interferencia de
los jueces en la actuacion de la Administracion, regla que, obviamente,
redundaria en que la Administracién continuara (en esto, la continui-
dad con el Antiguo Régimen, que aprecié A. de TocQueviLLE, no ofrece
duda alguna) adoptando decisiones ejecutivas, que habrian de ser
obedecidas por sus destinatarios y que, de no ser asi, ella misma
podria ejecutar forzosamente.

En el marco de la separacién rigida de poderes, el Gnico control
posible de las decisiones o actos dictados por la Administracién seria
el que ella misma practicara. Como no era posible, por impedirlo aquel
principio de separacion, el control por los jueces, se acabd implan-
tando un sistema de «autocontrol» basado en el principio «juzgar a la
Administracién es también administrar». Siendo asi, la funcién de juz-
gar a la Administracion fue encomendada a érganos administrativos
departamentales y, en la cispide, al Conseil d’Etat.

Pese a la jurisdiccidon contencioso-administrativa asi formada, atri-
buida como funcién a 6rganos administrativos, la Administracion activa
continué adoptando resoluciones ejecutivas, de obligado acatamiento
y susceptibles de ejecucién forzosa. Se identificd esta clase de actos
con el nombre de décisions exécutoires, para diferenciarlos de otras
decisiones administrativas que, aunque fueran el resultado del ejerci-
cio del poder publico, no reunian esa condicién, o, mas claramente,
cuando se trataba de actos sometidos al Derecho privado. Son las
décisions exécutoires las que delimitan el &mbito de las facultades de
control de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa.

Junto al privilegio de la décision exécutoire, también se consolidd
en Francia l'action d’office, de la que puede valerse la Administracién
autora de un acto para ejecutarlo forzosamente en caso de resistencia
o incumplimiento.

Asi se sigue explicando en el pais vecino el dogma de la ejecutivi-
dad de los actos administrativos, en la doctrina y en la jurisprudencia,
hasta la actualidad.

En Espana, la implantacién del contencioso-administrativo, siguiendo
el modelo francés, no se produjo hasta 1845. Pero, antes de esa fecha,
fue alin mas evidente que en Francia la continuacion de las practicas del
Antiguo Régimen por lo que concierne al reconocimiento dé ejecutivi-
dad a las decisiones de la Administracion. Hubo pocos supuestos de
interferencia real de los jueces y tribunales ordinarios en la actuacion de
la Administracién (los mas incisivos, los interdictos, quedaron prohibidos
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tras la Real Orden de 1839y las controversias que se suscitan entre aque-
lla'y los particulares afectados por sus actuaciones, o se resolvian directa-
mente por la propia Administracién (como indicaba muy expresivamente
la exposicidon de motivos de Moscoso pe AlTamira a la Ley de Expropia-
cion Forzosa de 1836), o se encomendaba, «hasta tanto se establezca la
jurisdicciéon contencioso-administrativa», a los mismos juzgados privati-
vos que se habian creado durante el Antiguo Régimen, como el de
Hacienda, o el de Correos y Caminos, que continuaban actuando.

En el caso de las Administraciones locales, la ejecutividad inme-
diata aparecia matizada, en la legislacion de ayuntamientos, por el
sometimiento a aprobacién, de los delegados de la Administracion
central, de buena parte de sus acuerdos. Esta circunstancia constituyd
una cortapisa a la ejecutividad inmediata.

La atribucién a érganos administrativos de las funciones conten-
cioso-administrativas concluyé en Espana con la Ley Santamaria de
Paredes de 1888, reguladora de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, en primer término, y mas tarde con la Ley Maura de 1904 que
transfirié al Tribunal Supremo las competencias que, hasta entonces,
habian estado atribuidas al Consejo de Estado. Pero el modelo de
relaciones entre la Administracion y la Justicia no varid, en lo que nos
ocupa, nunca: la jurisdiccién contencioso-administrativa pudo someter
a revision y control los actos administrativos, pero esta circunstancia
no fue obstaculo ni merma para su ejecutividad, que se ha mantenido
como principio, continuamente y hasta hoy, sin perjuicio de las matiza-
ciones que, en tiempos mas recientes, se han derivado de los princi-
pios de la Constitucion.

Con estos antecedentes, el legislador que aprobé el 17 de julio
de 1958 la Ley que codificé el régimen de los actos administrativos por
primera vez en el siglo xx (la Ley de Procedimiento, de aquella fecha)
proclamé el principio de ejecutividad de los actos administrativos con
perfecta constancia de que estaba recogiendo un valor entendido,
imprescindible a lo largo de los siglos, para asegurar una correcta
atencién a los intereses generales por parte de las Administraciones
publicas (articulo 44).

Al margen de su propia historia, el principio de ejecutividad de los
actos administrativos es hoy una regla establecida en el ordenamiento
juridico que describe la posicion singular que la Administracion tiene
ante el Derecho, reconociéndole lo que, con justeza expresiva, se ha
denominado un «privilegio posicional», o «prerrogativa», que no com-
parten los sujetos privados porque es «exorbitante de Derecho
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comuny, que es al que estan sometidos estos Ultimos. Tal privilegio o
prerrogativa radica, nada menos, que en el reconocimiento a la Admi-
nistracion de la facultad de declarar lo que es de Derecho. Los actos
administrativos ejecutivos sustituyen, por ello, la funcién que en las
controversias entre particulares cumplen las sentencias declarativas de
los jueces y tribunales. La intervencién de estos es esencial para resol-
ver conflictos entre aquellos. Sin embargo, en el caso de la Administra-
cion, los actos que dicta declaran Derecho imperativamente y han de
ser acatados como si de sentencias se tratara.

Ademas de este privilegio de la ejecutividad (coincidente con el de
la décision exécutoire francesa) se sitla el de la ejecucién forzosa
(articulos 99 y siguientes LPAC), que no tiene coincidencia exacta con
I'action d’office francesa, porque el dominio de la ejecucién forzosa
en nuestro ordenamiento juridico es mucho méas amplio. Permite a la
Administracidn ejecutar sus actos sin necesidad de impetrar el auxilio
de los tribunales. Esta facultad de ejecucion forzosa utiliza el acto
administrativo (declarativo y previo) como titulo de ejecucién y aplica
instrumentos administrativos para asegurar su cumplimiento real y
efectivo, venciendo cualquier resistencia y sustituyendo (veremos mas
adelante con qué limites) la ejecucidn judicial.

Estas instituciones e instrumentos juridicos, asentados sin contesta-
cién alguna, en términos generales, en todos los Estados de la Europa
continental y en la propia Unién Europea, caracterizan hoy a unas
Administraciones publicas dotadas de un poder inmenso.

Poderes de esta clase, conocidos ya durante el Antiguo Régimen
cuando no existian derechos que oponer a la actuacién del poder
publico, solo se diferencian actualmente por tener que usarse con
sometimiento pleno a la ley y al Derecho (articulo 103.1 CE) y al con-
trol de los tribunales, que tienen atribuciones bastantes para asegurar
que las decisiones administrativas ejecutivas no desconozcan o limiten
ilegalmente los derechos e intereses de los ciudadanos.

Esta capital correccién se ha establecido imponiendo una matiza-
ciéon fundamental a la ejecutividad de los actos: la presuncién de que
son validos puede ser destruida por los tribunales, sus efectos pueden
paralizarse y su ejecutividad cuestionarse, suspenderse o invalidarse.
El privilegio estructural esencial, la prerrogativa descomunal de la eje-
cutividad, se puede someter a revision y control judicial plenos.

En este equilibrio entre los privilegios de la ejecutividad y la ejecu-
cion forzosa, y el control jurisdiccional de las decisiones administrati-
vas para garantizar los derechos e intereses de los ciudadanos, esta la
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esencia del régimen particular de los actos administrativos y, también,
el juego capital del Estado de Derecho, que se mueve aqui entre la
eficacia de la Administracion publica (articulo 103 CE) y la tutela de los
derechos de los ciudadanos (articulo 24.1 CE).

3. LA PRESUNCION DE VALIDEZ Y LA OBLIGACION
DE CUMPLIMIENTO

El enunciado del articulo 39.1 LPAC, segun el cual los actos de las
Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo «se pre-
sumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten»,
se ha considerado por la doctrina, normalmente, vinculado al privile-
gio de la decision ejecutoria. Pero, en realidad, como estamos insis-
tiendo, no tendria por qué estarlo. Un acto puede presumirse vélido y
producir efectos, y no por ello vincular a sus destinatarios a cumplirlo
necesariamente antes de que un juez o tribunal resuelva las controver-
sias que pueda generar. La ejecutividad solo esta ligada a la presun-
cién de validez en la medida en que seria de todo punto absurdo y
antijuridico que se reconociera legalmente aquella condicién a los
actos que no se presuman validos. Pero la ejecutividad no es un efecto
necesario de la presuncién de validez. Si lo es el reconocimiento de
que producen efectos todos los actos que se presumen validos. Otra
cosa es la cuestidon del acatamiento obligado. Este existe, en el caso
de los actos administrativos, porque asi lo establece el articulo 38
LPAC, es decir, porque el ordenamiento juridico lo impone.

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en la valoracién de si la
presuncion de que se trata (la expresion «se presumiran...» sustituye a
la del articulo 45 de la Ley de 1958 que decia, con mas firmeza pero no
con distinta significacion, «seran...») es iuris tantum, es decir, destrui-
ble en un proceso en el que se pruebe lo contrario. Entra dentro de la
|6gica mas elemental del sistema que asi sea, ya que todas las decisio-
nes administrativas estan sometidas a la ley y al Derecho y, por tanto,
a revision jurisdiccional (articulos 103.1 y 106 CE). Si esta ha de ser
plena y efectiva (articulos 24 y 117 CE), tiene que ser posible que los
tribunales las anulen, lo que implica la destruccién de la presuncién de
validez de que gozan en principio. Las SSTS de 23 de mayo y 19 de
septiembre de 1997, 21 de septiembre de 1998 y 4 de diciembre
de 2002 argumentan que la presuncién de validez «inicamente signi-
fica que ha de entenderse transferida al administrado la carga de
accionar contra los actos de la Administracién para evitar que esa pre-
suncién de ser conforme a Derecho los convierta en inatacables en
virtud del asentimiento tacito a ellos prestado».
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Cuando se pone fin a la presuncién de validez (bien por la anula-
ciéon del acto por los tribunales, o bien por la Administracion al resol-
ver un recurso o mediante la revision de oficio ex articulo 106 LPAC),
la eficacia y la ejecutividad del acto cesan para todos los que pueden
resultar afectados por él y no solo para quienes hayan promovido su
anulacion.

M. ReBoLLo Puig, a quien debemos un meticuloso y esclarecedor
estudio sobre la presuncién de validez, ha marcado con acierto sus
diferencias con la presuncién de legalidad. Aquella se mantiene aun-
que haya razones para afirmar que el acto es ilegal o, incluso, que esta
manifiestamente viciado de nulidad. La apreciacién de la ilegalidad o
la presuncién de nulidad tienen que ser hechas valer ante los 6rganos
competentes para constatarlas y declararlas. Mientras tanto, la presun-
cién de validez se mantiene. Pero, ademas, un acto ilegal puede no ser
invalido. Legalidad y validez son dos conceptos distintos como, en
correspondencia, lo son también los de ilegalidad e invalidez. Esta
altima se utiliza por el ordenamiento juridico selectivamente, para san-
cionar determinadas ilegalidades, cuando concurren en ellas circuns-
tancias o se dan condiciones que la norma concreta. La figura de las
irregularidades no invalidantes del articulo 48.2 y 3 LPAC es bien
expresiva. También aparece la ilegalidad separada de la invalidez en el
Derecho disciplinario donde, constatada una actuacién ilegal de un
funcionario, puede ser sancionado sin que sea preceptiva la declara-
cién previa de nulidad del acto, si es que ha llegado a dictarse. En el
ambito, bien distinto, de las licencias, ResoLLo Puic ha mostrado la
curiosa argumentacion de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
marzo de 2002 en la que, tras haberse declarado la incompetencia y,
por tanto, la ilegalidad de un acto, se mantuvo la obligaciéon de cum-
plirlo. También, en fin, es apreciable la disociacién entre nulidad e ile-
galidad en las acciones de responsabilidad por actos, donde no es
preciso que concurra siempre la anulacién como requisito previo. Es
mas, como ya tenemos explicado, el Tribunal de Justicia no suele
aceptar en su jurisprudencia que se incluyan pretensiones de anulacién
en las acciones por responsabilidad extracontractual.

La presuncion de validez establecida por la ley puede ser comba-
tida por los afectados. Pero se mantiene hasta que los érganos com-
petentes acuerdan la anulacién, de oficio o a instancia de parte, o lo
hacen los tribunales en el marco de un recurso contencioso-adminis-
trativo. Pero traslada siempre la carga de impugnar a quien esta dis-
conforme (incluso si es otro érgano o Administracion publica, a efec-
tos de iniciar los procedimientos administrativos de revisidn). No
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cambian, sin embargo, por razén de la presuncién de validez, las
reglas de distribucion de la carga de la prueba que fija el articulo 217
LEC. La STS de 12 de febrero de 2009 explica estas dos consecuen-
cias (cargas de impugnar y de probar) con precision: «El principio de
presuncién de validez del articulo 57.1 de la Ley 30/1992, por tanto,
significa Unicamente que ha de entenderse transferida al destinatario
de la resolucién la carga de impugnar los actos de la Administracion,
para evitar que esa presuncion de ser conformes a Derecho los con-
vierta en inmunes ante la pasividad que supone el transcurso de los
plazos impugnatorios. La presuncién de que los actos administrativos
se acomodan a la legalidad no altera, sin embargo, las reglas de dis-
tribucién de la carga de la prueba que fija el articulo 217 de la LEC, ni
supone otorgar presuncion de certeza a los hechos que en las resolu-
ciones de la Administraciéon se declaren probados». Es decir que,
como establecieron las SSTS de 23 de mayo y 19 de septiembre de
1997, 21 de septiembre de 1998 y 4 de diciembre de 2002, |a presun-
cién de veracidad no implica «que puedan considerarse incontrover-
tidamente demostrados los hechos que hubieran servido de base a la
resoluciéon administrativa, ni que se sustraiga a la potestad de los tri-
bunales el efectuar la correcta aplicacion de la distribucién de la carga
de la prueba, cuando de los autos no pueda deducirse, con criterios
objetivos y seguros, la demostracion de un hecho decisivo para la
resolucién que haya de adoptarse».

Quiza la Unica cuestion que ha dado lugar a una cierta controversia
doctrinal sobre el alcance de la presuncién de validez, es la de saber si
también se aplica a los actos nulos de pleno Derecho. No deja de ser
llamativo el choque que se produce entre dos concepciones dogmati-
cas dificiles de conciliar cuando se trata de resolver si tienen eficacia
los actos nulos de pleno Derecho. En puridad, un acto nulo no puede
producir nunca efectos porque acompafa a la nulidad la radicalidad
de la infraccidn y el rechazo total de los actos que incurren en ella. Sin
embargo, la presuncién de validez y la eficacia inmediata de los actos
administrativos aseguran que, incluso cuando tienen apariencia de
nulidad absoluta, produzcan efectos y tengan que ser cumplidos por
sus destinatarios. Otra cosa seran los efectos de la declaracién de nuli-
dad en el sentido de si se extienden hasta el momento en que el acto
se dicté anulandose todas sus consecuencias. Entre la doctrina espa-
fiola, algunos autores como R. BocaNEGRA y J. GARciA LUENGO, mane-
jando categorias que proceden de la dogmaética alemana, han defen-
dido que la nulidad imposibilita la produccién de efectos de cualquier
clase. E. Garcia D ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ utilizan la curiosa combina-
cién de afirmar que, por un lado, «en el plano de los principios», el
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acto administrativo nulo no produce efectos; pero en la practica pro-
duce plenitud de efectos hasta que es anulado ya que ha de ser cum-
plido y puede ser ejecutado.

En nuestro ordenamiento es seguro que, por mas que el acto sea
nulo de pleno Derecho, ni deja de producir efectos ni la Administra-
cién pierde el poder de ejecutarlo, por mas que la sospecha de nuli-
dad esté mas que fundada y avalada. Es decir, que la actitud del desti-
natario no enerva el privilegio de la ejecutividad, y su sospecha de que
es nulo solo puede conducir a que lo impugne por los cauces estable-
cidos. En definitiva, como deciamos al principio de este apartado, son
instituciones distintas la presuncion de validez, la eficacia y la ejecutivi-
dad, ya que también son eficaces y ejecutivos los actos nulos.

Otra cosa es la resistencia al cumplimiento fundada en que el acto
no solo es nulo de pleno Derecho sino que incurre en irregularidades
tan notorias, importantes y groseras, que no llega a reunir ni uno solo
de los elementos que caracterizan al acto administrativo regular (no
procede notoriamente del érgano competente, se ha dictado al mar-
gen de cualquier procedimiento, su contenido es imposible, y absurda-
mente irracional, o persigue fines manifiestamente contrarios al interés
publico, etc.). Es, en este sentido, un acto inexistente, categoria que se
utiliza en otros ordenamientos para calificar los actos absolutamente
irregulares y que extravasan las fronteras de la nulidad misma. En nues-
tro Derecho no se utiliza aquella férmula, pero pueden expresarse sus
consecuencias no reconociendo al acto administrativo la condicién de
tal, al no ser visibles en él los elementos basicos que lo caracterizan y,
por tanto, determinan su existencia. No hay acto, en fin, que cumplir.

Pero la hipétesis de la resistencia se sitia mas bien en el orden de
las consecuencias penales (para quien ejecuta a toda costa la decisién,
y para quien se resiste), porque también en este caso la garantia de los
derechos e intereses conculcados la ofrecerd inmediatamente la juris-
diccidn contencioso-administrativa, a la que podra acudir quien estime
que esta ante un acto absolutamente irregular.

4. LOS APLAZAMIENTOS DE LA EFICACIA. EN ESPECIAL,
LA NOTIFICACION Y LA PUBLICACION

A) Lainmediatez de la eficacia y sus condicionamientos generales

El articulo 39.1 LPAC prescribe, como ya ha quedado consignado,
que los actos administrativos «produciran efectos desde la fecha en
que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa». Y el parrafo 2
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del mismo precepto afiade: «La eficacia quedara demorada cuando asi
lo exija el contenido del acto o esté supeditada a su notificacion, publi-
cacion o aprobacion superior».

La regla general que se deduce de estas normas es que los actos
administrativos tienen eficacia inmediata o, por lo menos, vocacién de
tenerla si la Administracidon que los dicta asi lo pretende. Ningin obs-
taculo opone la Ley a que asi sea. La Ley programa la eficacia general
y habilita a la Administracién para que pueda disponer otra cosa. La
fecha en que comienza la eficacia es la que tenga la resolucién o decla-
racién administrativa correspondiente. Pero no serd lo normal. Los
actos administrativos tienen, por definicién, destinatarios cuyos dere-
chos e intereses quedan afectados por ellos. De modo que los dere-
chos y obligaciones que crean, o delimitan, o amplian o restringen de
cualquier manera, tienen que ser puestos en conocimiento de aque-
llos. Este requisito, cuya formalizacién estudiaremos inmediatamente,
es completamente esencial porque el conocimiento de la decisién
administrativa es indispensable para poder reaccionar contra ella, si
procede, o asumirla si es el caso. Pero esa comunicacion es, ademas,
un requisito de perfeccionamiento del acto mismo, que precisa de su
concurrencia para empezar a generar efectos.

La vocacion de eficacia inmediata con que nacen todos los actos
administrativos, amparada por la ley, puede aplazarse por las cuatro
circunstancias que los preceptos transcritos conciben: a) que en ellos
se disponga otra cosa; b) que el contenido del acto asi lo exija; c) que
requiera aprobacién superior; d) que deba ser notificado o publicado.

Ninguno de estos aplazamientos a la eficacia inmediata requiere
explicaciones complicadas:

— La posibilidad de que las Administraciones de las que procede
el acto acuerden el aplazamiento de su eficacia tiene un cierto paran-
goén con el comienzo de la vigencia de las normas, que también ellas
mismas pueden establecer, en los términos tradicionales que permite
el articulo 2.1 CC. Se puede acordar el inicio de la eficacia algun
tiempo después de dictado el acto, o cuando se produzca algin acon-
tecimiento o acto futuro. Alguna sentencia del Tribunal Supremo,
como la de 23 de septiembre de 1994, parte de la conviccién de que
la férmula legal que ahora examinamos («que en ellos se disponga
otra cosa») estd mas bien vinculada a la prohibicién de retroactividad
que, salvo los casos excepcionales previstos en la norma, establece el
articulo 39.3 LPAC.
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— Los aplazamientos por razén del contenido del acto se produ-
cen cuando la naturaleza de este hace razonablemente necesario que
su eficacia se demore. Por ejemplo, se da el aplazamiento cuando se
condiciona la eficacia a la produccién de un hecho o un acto externo al
6rgano que ha adoptado la decisidon. Ejemplo de lo primero, cuando
se subordina la eficacia del acto a la concurrencia de una circunstancia
meteoroldgica (se establecen obligaciones en el acto para cuando se
produzca una nevada). Ejemplo de lo segundo, la toma de posesion
por un funcionario completa la eficacia del acto de nombramiento.
También puede darse el aplazamiento subordinando la eficacia a otra
clase de condiciones suspensivas. No siempre el cumplimiento de la
condicidon determina el despliegue plenario de la eficacia, sino que
mas bien complementa la que el acto tiene desde el momento en que
es dictado o se notifica. En materia de expropiacién, por ejemplo, la
transferencia de la propiedad no se produce ordinariamente hasta el
pago del expropiado (articulo 53 LEF), pero antes de que esto ocurra
se han producido ya muchos actos administrativos perfectamente efi-
caces.

— El sometimiento de los actos a aprobacién superior ocurre en
el marco de relaciones de fiscalizacién o tutela entre el érgano que
dicte el acto y otra entidad superior que ostenta dichas potestades. La
aprobacién a la que se refiere el articulo 39.2 LPAC puede, desde
luego, ser expresa o presunta, derivada del silencio administrativo. Las
aprobaciones de tutela entre Administraciones publicas territoriales,
practicamente han desaparecido de la legislacién vigente tras la con-
sagracion de la autonomia local en la Constitucién (articulos 137, 140
y 141) y la interpretacion de dicho principio establecida por la jurispru-
dencia constitucional a partir de la Sentencia de 2 de febrero de 1981.
No son infrecuentes las aprobaciones en el ambito de las relaciones
entre entidades instrumentales y la Administracién de que dependen,
o incluso en el caso de Administraciones independientes a las que las
normas que las regulan no reconocen siempre plenitud decisoria sobre
algunas de las cuestiones de su competencia. También puede darse el
aplazamiento al que ahora nos referimos cuando los actos no causan
estado, de manera que son recurribles en alzada ante superiores jerar-
quicos. Mientras no se produce esta Ultima resoluciéon no son definiti-
vos y firmes ni despliegan, por tanto, la plenitud de sus efectos. Por
ejemplo, las sanciones administrativas que suelen acompanfar a las
liquidaciones tributarias no surten efectos ni son ejecutivas hasta tanto
se resuelven los recursos planteados contra estas Ultimas. Aunque, en
la normalidad de los casos, los actos que no son definitivos en via
administrativa son eficaces en los términos del articulo 39.1 LPAC,
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como se deriva de lo que establece el articulo 117 de la misma Ley que
indica expresamente que la interposiciéon de cualquier recurso no sus-
pendera la ejecucién del acto impugnado.

— La necesaria notificacion o publicacidon que se exige a la mayor
parte de los actos administrativos, es el fundamento mas normal del
aplazamiento de la eficacia, y el supuesto mas minuciosamente regu-
lado. Plantea los problemas juridicos que referimos a continuacién.

B) Notificacion y publicacion

El articulo 40.1 LPAC establece la regla general siguiente: «El
6rgano que dicte las resoluciones y actos administrativos los notificara
a los interesados cuyos derechos e intereses sean afectados por aqué-
llos, en los términos previstos en los articulos siguientes». Desde el
punto de vista subjetivo, la notificacion ha de hacerse a los interesa-
dos, en favor de los cuales el precepto configura un derecho («los
notificard»). Consiste este no solo en la formalidad misma de ser noti-
ficado correctamente de un acto que le afecta, sino también en que,
producida una resolucién, la Administracién no se la reserve, en los
casos que pudiera convenirle, cuando sea beneficiosa para los intere-
sados (STS de 17 de noviembre de 1980).

El concepto legal de interesado ya lo hemos examinado al estudiar
los tramites esenciales del procedimiento administrativo. Esta en el
articulo 4 LPAC que reconoce tal condicion a quienes promuevan el
procedimiento como titulares de derechos o intereses legitimos, indi-
viduales o colectivos, o quienes, sin haberlo iniciado, tengan derechos
que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se
adopte. También se reconoce la condicién de interesados a aquellos
cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucion. Desde un punto de vista objetivo, la obli-
gacion de notificar alcanza a las resoluciones y a los actos administra-
tivos. La Ley utiliza esta doble nocién probablemente por la inseguri-
dad con la que el texto legal maneja el concepto estricto de acto
administrativo, porque lo que quiere indicar es que la obligacion de
notificar se refiere a las decisiones que afectan a los derechos e intere-
ses de los administrados. Se dice resoluciones porque son estas las
que terminan el procedimiento y las que, ordinariamente, producen
esa clase de efectos. Pero no es descartable que existan actos de tra-
mite que también afecten a los derechos e intereses, en cuyo caso se
extiende a ellos la obligacién de notificar.
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La forma de llevar a cabo la notificacion esta expresada con detalle
en los articulos 40 y 41 de la Ley. Los requisitos formales que se enun-
cian en este precepto pueden desglosarse del siguiente modo:

— Toda notificacién ha de ser cursada dentro del plazo de diez
dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado.

— Deberéa contener el texto integro de la resolucién, con indica-
cién de si es o no definitiva en la via administrativa, la expresion de los
recursos que procedan, 6rgano ante el que hubieran de presentarse y
plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados puedan
ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen pertinente.

— Las notificaciones se practicaran por cualquier medio que per-
mita tener constancia de la recepcién por el interesado o su represen-
tante, asi como de la fecha, la identidad y el contenido del acto notifi-
cado.

— La acreditacién de la notificacién efectuada se incorporara al
expediente.

— Paralas notificaciones que se hagan por correo, los articulos 39
a 44 del Reglamento que regula la prestacidon de servicios postales,
aprobado por Real Decreto 1829/1999, de 3 de diciembre, establece
una minuciosa regulacién de la entrega de notificaciones, y la forma en
que deben ser entregadas a sus destinatarios, con previsiones incluso
de cdmo ha de llevarse a cabo la reiteracion cuando el primer intento
fracase.

— No obstante lo anterior, el articulo 41.1 LPAC establece la pre-
ferencia de las notificaciones por medios electrénicos, y en todo caso
cuando el interesado resulte obligado a recibirlas por esta via. Si no
estuviera obligado a recibir notificaciones electrénicas, podra comuni-
car a la Administracion mediante modelos normalizados su deseo de
que se practiquen por tales medios. El interesado podra identificar un
dispositivo electrénico y/o una direccién de correo electrénico que
serviran para el envio de avisos, pero no para la practica de notificacio-
nes. El mencionado articulo 41 excluye de las notificaciones por medios
electrénicos los supuestos siguientes: que la notificacidn se realice con
ocasidén de comparecencia espontanea del interesado en las oficinas
de asistencia del registro y solicite la comunicacién o notificacién per-
sonal en ese momento; cuando resulte necesario practicar la notifica-
cién por entrega directa de un empleado pulblico de la Administracion
notificante para asegurar la eficacia de la actuacién administrativa; si el
acto a notificar va acompafiado de elementos que no sean suscepti-
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bles de conversion en formato electrénico; o cuando contenga medios
de pago a favor de los obligados, tales como cheques.

— Las notificaciones por medios electrénicos se practicaran
mediante comparecencia en la sede electrénica de la Administracién u
organismo actuante, a través de la direccion electrénica habilitada
Unica, o mediante ambos sistemas. Por comparecencia se entiende el
acceso por el interesado al contenido de la notificaciéon. Y la notifica-
cién se entiende practicada en el momento en que se produzca tal
acceso. Si la notificacion electrénica es de caracter obligatorio, se
entiende rechazada cuando hayan transcurrido diez dias naturales
desde la puesta a disposicion de la notificacidn sin que se acceda a su
contenido (articulo 43 LPAC).

— Con independencia de que la notificacion se realice en papel o
por medios electrénicos, las Administraciones publicas enviaran un
aviso electrénico informando al interesado de la puesta a disposicion
de la notificacién.

Las notificaciones han de practicarse en el lugar que el interesado
haya sefalado a tal efecto en su solicitud. Por tanto, lo que prima en la
Ley es que la notificacion sea personal, con los requisitos formales que
acaban de indicarse. Basandose en la exigencia de que la notificacion
se haga directamente al interesado, los articulos 41.3 y 42 LPAC han
establecido reglas bastante minuciosas que se resumen en lo siguiente:

— Cuando la notificacion se practique en el domicilio del intere-
sado, de no hallarse presente este en el momento de entregarse la
notificacién, podra hacerse cargo de la misma cualquier persona que
se encuentre en el domicilio y haga constar su identidad.

— «Si nadie se hiciera cargo de la notificacién, se harad constar
esta circunstancia en el expediente junto con el dia y la hora en que se
intentd la notificacién, intento que se repetird por una sola vez, en una
hora distinta, dentro de los tres dias siguientes» (articulo 42.2 LPAC).
La interpretacion de esta regla ha suscitado delicadas cuestiones en la
practica, que parecen definitivamente resueltas en la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de octubre de 2004. Considera el Tribunal
Supremo que la obligacién de tener que repetir el intento de notifica-
cién establecido en el articulo 42.2 LPAC trata de otorgar las maximas
garantias en favor del interesado. El problema es determinar qué
quiere decir el precepto cuando exige que se formule en «hora dis-
tinta». Una interpretacion literal autorizaria a que la segunda autoriza-
cién se produjera un minuto después de la primera. Pero la Sentencia
rechaza que sea esta la finalidad del precepto; tampoco acepta que
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exija que sea preciso notificar por la tarde si la primera notificacion se
ha hecho por la manana. Si se trata con ello de evitar la jornada labo-
ral, que puede ser la razén de la ausencia del domicilio del interesado,
la notificacion correcta solo podria producirse en fin de semana, lo que
no es posible porque no opera ese dia el servicio postal universal. Al
término de estas consideraciones, la sentencia citada acaba conclu-
yendo que lo que la ley pretende es que en la segunda notificacion
pueda haber alguien en el domicilio del interesado que se haga cargo
de ella y que es mas probable que asi ocurra si se practica en hora
distinta que la primera. El Tribunal estima razonable que se observe
una diferencia de sesenta minutos. Con ello se puede dar por cum-
plido el requisito legal de que se practique «en hora distinta».

— Si el interesado o su representante rechazan la notificacion de
una actuacién administrativa, se hara constar en el expediente, especi-
ficandose las circunstancias del intento de notificacion, y se tendra por
efectuado el tramite siguiéndose el procedimiento (articulo 42.2
LPAC).

— Cuando los interesados en un procedimiento sean desconoci-
dos, se ignore el lugar de la notificaciéon o el medio por el que se
puede dejar constancia de la recepcion, o cuando, intentada la notifi-
cacion, no se hubiere podido practicar, se llevard a término aquella
mediante anuncios en el tablén de edictos del ayuntamiento de su
Gltimo domicilio, en el Boletin Oficial del Estado, de la Comunidad
Auténoma o de la Provincia, segin cudl sea la Administracion de la
que proceda el acto a notificar y el &mbito territorial del érgano que lo
dictd. Estas previsiones, establecidas en el articulo 44 LPAC, han dado
lugar a una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la
que son expresivas las SSTC 54/2003, de 24 de marzo; 145/2004, de
13 de septiembre; 157/2007, de 2 de julio; 219/2007, de 8 de octubre;
32 y 128/2008, de 25y 27 de octubre. La STS de 18 de febrero de
2009 recoge la misma doctrina. La cuestion que en ellas se ha susci-
tado es en qué momento resulta legitimo que la Administracién utilice
la notificacion mediante edictos. En los casos en que las decisiones
administrativas que se pretenden notificar sean de contenido sancio-
nador o limitativo de los derechos individuales, la correcta notificacion
de las mismas tiene relevancia constitucional porque afecta al derecho
a la tutela judicial efectiva que se rige, en materia de sanciones admi-
nistrativas, por los mismos principios del Derecho punitivo penal.
Aplica a la falta de notificacién los mismos criterios y consecuencias
que a la falta de emplazamiento personal en los procesos (por ejem-
plo, Sentencia del Pleno del TC 291/2000, de 30 de abril, y, ulterior-
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mente, la ya citada 157/2007, que exigen que, para que el emplaza-
miento tenga relevancia constitucional, concurran tres circunstancias:
que el no emplazado tenga un derecho subjetivo o interés legitimo
que pueda verse afectado por la resolucién; que se produzca indefen-
sion a pesar de que el interesado haya mantenido una actitud dili-
gente, y que pueda ser identificado a partir de los datos que obren en
el expediente). Para que sea legitima la utilizaciéon de la notificacion
por edictos, es preciso que la Administracion haya tratado de averi-
guar con la maxima diligencia el domicilio actual del interesado. No
acepta la jurisprudencia indicada que pueda considerarse que la noti-
ficacién personal ha fracasado cuando la Administracién infringe tal
deber de diligencia y la averiguacién del domicilio del interesado no
exige un esfuerzo excesivo o desproporcionado. Por ejemplo, porque
consta en el padrén, en el censo electoral, en el Registro Mercantil (en
el caso de las empresas), etc. Esta jurisprudencia parece perfecta-
mente consciente de la inutilidad que tienen ordinariamente las notifi-
caciones por edictos, que es dificil que lleguen al conocimiento del
interesado considerando los medios en que se prescribe legalmente
su insercién. Quedaria por explorar la habilitaciéon establecida en el
Ultimo parrafo del articulo 44 LPAC para que las Administraciones
publicas utilicen formas de notificacion complementarias a través de
los restantes medios de difusidn (actualmente, Internet debe conside-
rarse preferente). Pero en ningun caso la utilizacion de estos medios
excluye la notificacion personal, segin el mismo precepto citado.

Si la notificacion no se practica en los términos impuestos por la ley,
el acto administrativo no produce efectos. El conocimiento por el inte-
resado del contenido completo del acto es esencial. La Ley acepta, sin
embargo, que las notificaciones defectuosas puedan quedar sanadas,
bien por transcurso del tiempo, bien por la propia conducta del intere-
sado, que pude ser demostrativa de que tiene conocimiento completo
y suficiente del contenido de la resolucién o acto. Los principios a que
se atiene esta convalidacidn de las notificaciones defectuosas son los
establecidos en los parrafos 3 y 4 del articulo 40:

— Las notificaciones que, conteniendo el texto integro del acto,
omitiesen alguno de los demas requisitos previstos en el apartado
anterior, surtirdn efecto a partir de la fecha en que el interesado rea-
lice actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y
alcance de la resolucién o acto objeto de la notificacidn o resolucion,
o interponga cualquier recurso que proceda. No se precisa en la Ley
qué grado de conocimiento basta, pero tiene que ser equivalente al
conocimiento integro del acto, no parcial o indirecto. No basta cual-
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quier manifestacion, ni tampoco la interposicion de cualquier clase de
recurso. La expresion «recurso que proceda, utilizado por el parrafo 3
del articulo 58, hay que interpretarla en el sentido de que tiene que
utilizarse el recurso adecuado segun la Ley, no otro que sea erréneo.

— El interesado puede darse por notificado y actuar en Derecho
como proceda, o solicitar a la Administracién que le practique una
nueva notificacion. Esta Ultima previsidon no esta actualmente recogida
en la Ley 39/2015, aunque resulta una consecuencia légica del régi-
men de las notificaciones defectuosas y la configuracién de la notifica-
cién como un derecho del que depende la eficacia del acto.

— Cuando el defecto de la notificacion consista en una incorrecta
indicacién de los recursos procedentes, y el administrado la siga, la
jurisprudencia tiene establecido que no le puede parar perjuicio del
error al que ha sido inducido, de manera que la situacién tiene que
restaurarse directamente por los érganos administrativos o por los tri-
bunales facilitando la plena defensidn (por todas, Sentencias del Tribu-
nal Constitucional de 20 de julio, 11y 25 de septiembre de 2006).

La publicaciéon es la comunicacién administrativa a los interesados
del contenido de un acto que puede afectarles, y que puede utilizarse
sustituyendo a la notificacién y surtiendo sus mismos efectos en los
siguientes casos (articulo 45.1 LPAC):

— Cuando el acto tenga por destinatario a una pluralidad indeter-
minada de personas, o cuando la Administracién estime que la notifi-
cacién efectuada a un solo interesado es insuficiente para garantizar la
notificacion a todos, siendo, en este Gltimo caso, adicional a la notifi-
cacion efectuada.

— Cuando se trate de actos integrantes de un procedimiento
selectivo o de concurrencia competitiva de cualquier tipo. En este
caso, la convocatoria del procedimiento deberd indicar el medio
donde se efectuaran las sucesivas publicaciones, careciendo de vali-
dez las que se lleven a cabo en lugares distintos.

— Al margen de los supuestos anteriores, en que la publicacién
sustituye a la notificacién, también prescribe la LPAC (articulo 45.1)
que los actos administrativos sean objeto de publicacién cuando asi lo
establezcan las normas reguladoras de cada procedimiento o cuando
lo aconsejen razones de interés publico apreciadas por el érgano com-
petente. La obligacién de publicar en los casos establecidos en las
leyes (por ejemplo, en materia de convocatoria de concursos y su adju-
dicaciéon) no enerva la obligacién de notificacion personal cuando exis-
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tan interesados que relnan la condicidén de tales y estén perfecta-
mente identificados (STS de 16 de mayo de 2008).

La publicacion debe reunir los mismos requisitos que la Ley impone
a las notificaciones, ya examinadas. Y las publicaciones defectuosas
también son susceptibles de sanacién en los mismos términos prescri-
tos para las notificaciones (articulo 45.2 LPAC).

Esta previsto en el articulo 46 LPAC la posibilidad de publicaciones
parciales cuando la puesta en conocimiento general de la totalidad de
una resolucién puede afectar a derechos o intereses legitimos, lo que
no es infrecuente en el dominio de los sectores regulados y el Derecho
de la competencia.

La publicacién puede hacerse en tablén de anuncios, pero debe
insertarse también en los medios de comunicacién ordinarios y en
los diarios y boletines electrénicos que utilice cada Administracion
(articulos 44 y 45.3 y 4 LPAC).

5. RETROACTIVIDAD

La circunstancia de que los actos administrativos produzcan efectos
«desde la fecha en que se dictan», que subraya el articulo 39.1 LPAC,
determina que sus consecuencias juridicas de todo orden no se pro-
yectan hacia el pasado, es decir, que son irretroactivos con caracter
general. Dada la fuerza ejecutiva que siempre tienen, y la circunstancia
de que generen por si mismos deberes y obligaciones, la seguridad
juridica obliga a que no esté habilitada la Administracién para remover
situaciones o derechos consolidados en el pasado. La irretroactividad
de los actos es una consecuencia del principio de seguridad juridica,
como también lo es la regla de la irretroactividad de las normas (por
ejemplo, SSTS de 24 de marzo y 17 de julio de 1987, y 7 de junio
de 2002).

Las leyes, sin embargo, salvo en los casos que el articulo 9.3 de la
Constitucién lo prohibe, pueden determinar por si mismas su aplica-
cién retroactiva, habilitacidon con la que no cuentan los actos, a menos
que también sean aplicacién de normas que han declarado su retroac-

tividad.

Las excepciones a la regla de la irretroactividad de los actos estan
consignadas expresamente en el articulo 39.3 LPAC, que establece:
«Excepcionalmente, podra otorgarse eficacia retroactiva a los actos
cuando se dicten en sustitucidon de actos anulados, asi como cuando
produzcan efectos favorables al interesado, siempre que los supuestos
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de hecho necesarios existieran ya en la fecha a que se retrotraiga la
eficacia del acto y ésta no lesione derechos o intereses legitimos de
otras personas». Los supuestos a que se contrae, por tanto, la posible
retroactividad, son dos: a) que los actos se dicten en sustitucion de
otros anulados; y b) que los actos produzcan efectos favorables al inte-
resado y concurran ademas las circunstancias complementarias que
exige el precepto transcrito.

En el caso de la retroactividad del acto en sustitucién de otro anu-
lado, se ha planteado el problema de si cabe aceptarla en los supues-
tos de nulidad de pleno Derecho. En particular, cuando el acto nulo ha
sido revocado. No encontramos obstaculos juridicos para que asi sea.
La nulidad se deberé ordinariamente a vicios del acto que son imputa-
bles a la Administraciéon autora del mismo, de manera que la circuns-
tancia de su anulacién no deberia perjudicar ni a los interesados para
los que ha producido efectos favorables, ni al interés publico. El acto
no debe dejar de ser sustituido por otro valido si una norma obliga a
la Administracién a que lo dicte en beneficio del interés general o para
hacer efectivos los derechos de un administrado. En este UGltimo caso,
sin embargo, siempre serd preciso ponderar la posible lesién a dere-
chos de terceros, como impone el inciso final del articulo 39.3 trans-
crito, mucho mas si la anulacion del acto que se trata de sustituir ha
sido debida a la incitacidn de otros interesados distintos del destinata-
rio del acto.

Respecto de la retroactividad de los actos que producen efectos
favorables al interesado, debe observarse el limite, que acaba de indi-
carse, de que con la retroactividad no se lesionen derechos o intere-
ses legitimos de otras personas. Pero ademas, en este caso, la Ley
impone que los supuestos de hecho necesarios existieran ya en la
fecha a que se retrotraiga la eficacia del acto. Esta circunstancia es
mas facil de explicar. La concurrencia de los hechos previstos en la
norma es determinante del ejercicio legitimo de las potestades admi-
nistrativas, como ya nos consta, de forma que no seria posible la
retroactividad de una decision si los hechos a que se contrae no exis-
tieran. Al mismo tiempo, es importante la habilitacién en favor de la
Administracidn para que pueda otorgar eficacia retroactiva a sus reso-
luciones porque, en la practica, no es nada infrecuente que se demore
en producirlas; no es razonable ni justo que la lentitud de la Adminis-
tracidn al actuar o la falta de agilidad de sus respuestas termine por
perjudicar al interesado.

Se suelen incluir entre los actos retroactivos que producen efectos
favorables al interesado, referidos a supuestos de hecho preexisten-
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tes, los de convalidacién o legalizacién de actividades iniciadas sin la
autorizacién administrativa pertinente, pero cuando concurren todas
las circunstancias facticas y juridicas para considerar que la actuacion
del administrado se acomoda a la legalidad (un ejemplo sobre legali-
zacién de obras iniciadas sin licencia, en la STC de 22 de septiembre
de 1992).

En alguna ocasidn, la jurisprudencia se ha enfrentado a si, después
de anulado un acto, la retroactividad del que lo sustituya debe acor-
darse, en los supuestos en que se pide el reconocimiento de un dere-
cho (a una pension o a otras prestaciones a cargo de la Administracion
o de la Seguridad Social), desde el momento en que dicho derecho
fue reconocido o a partir del momento de la solicitud del cambio de
magnitud econémica de la prestacion, inclinandose por la primera
opcion (STS de 28 de noviembre de 2007).

Nétese, en fin, que las clausulas accesorias que pueden acompanar
a los actos administrativos, segin hemos estudiado mas atras, suelen
producir efectos modificativos o revocatorios de los actos administra-
tivos, por lo que las resoluciones que constatan la concurrencia de una
condicién o el incumplimiento de una clausula modal tienen efectos
retroactivos, aunque mas dificiles de encajar en las hipdtesis del ar-
ticulo 39.3 LPAC que acabamos de analizar.

6. LA SUSPENSION DE LA EFICACIA

La eficacia de los actos administrativos no solo es inmediata, como
proclama el articulo 39.1 LPAC, sino también incesante, ya que, desde
que se dictan hasta que agotan sus efectos por cumplimiento o se
declara su anulacién, la eficacia es constante. Esta caracteristica juri-
dica de los actos, a la que ya hemos hecho referencia bastante, deter-
mina que la obligaciéon de cumplimiento se mantenga durante toda la
vida del acto, incluso cuando este adolezca de vicios consistentes en
infracciones graves del ordenamiento. Si no existiera ningin remedio
para evitar la ejecucion efectiva de las resoluciones administrativas, es
claro que podrian llevar a producir perjuicios a los interesados, obliga-
dos a cumplirlos, pero también a la legalidad misma cuando la infrin-
gen y, por consecuencia, a los intereses generales.

Ya hemos hecho notar también que la ejecutividad de los actos y su
eficacia inmediata no son ébice para que los interesados puedan recu-
rrirlos. En los recursos, sobre todo ante la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa, se centran las garantias finales con que el ordenamiento
juridico trata de equilibrar las prerrogativas de la Administracién
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publica y los derechos de los ciudadanos, y los requerimientos de la
legalidad. Pero el derecho al recurso no conlleva también el derecho a
la paralizacion de los defectos de los actos. No son, estas dos, cuestio-
nes que estén necesariamente vinculadas. El recurso no bloquea ni
paraliza la eficacia del acto, que, por tanto, puede ser ejecutado por la
Administracién en caso de que no se cumpla el mandato que contiene
por su destinatario. El articulo 117.1 LPAC expresa esta desvinculacion
entre los recursos y la suspension de la eficacia, en los siguientes tér-
minos: «La interposicidon de cualquier recurso, excepto en los casos en
que una disposicion establezca lo contrario, no suspendera la ejecu-
cién del acto impugnadon».

Los acuerdos de suspensién de los actos son siempre, por tanto,
decisiones sobrevenidas e independientes del acto al que se refieren.
Siempre son resoluciones que tienen el especifico objeto de suspen-
der la eficacia de un acto anterior y se pueden adoptar bien por la
propia Administracion (la autora del acto u otra), o por la Jurisdiccidn
contencioso-administrativa (cabe la suspensién de la eficacia de una
decisién como consecuencia derivada de una instrucciéon penal por
delito, pero no nos referiremos a esta via.

La Administracion puede, por si misma, acordar la suspension de la
eficacia de los actos administrativos. Las hipotesis que contempla
nuestro ordenamiento juridico son tres: a) la suspensidén en via de
recurso; b) la suspensién con ocasién del procedimiento de revision de
oficio o de declaracion de lesividad de los actos administrativos, y c) la
suspensién acordada por unos 6rganos administrativos de actos adop-
tados por otros que puede darse en el ambito de relaciones interadmi-
nistrativas.

La jurisdiccion contencioso-administrativa tiene también la facultad
de suspender la ejecucion de los actos administrativos cuando se inter-
ponga un recurso contra los mismos, lo soliciten los recurrentes y se
den las circunstancia que la Ley precisa y que estudiaremos inmediata-
mente.

A) La suspensién de los actos en via administrativa
a) En via de recurso

La LPAC se refiere a la suspension de los actos administrativos en el
articulo 117, parrafo 2, y siguientes. Recoge en buena medida la regu-
laciéon que habia establecido sobre esta cuestion la anterior Ley de
Procedimiento de 1958, continuada en su sucesora, la Ley 30/1992.
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Establecido en el apartado 1 del precepto citado que la interposi-
cién de cualquier recurso no suspendera la ejecucién del acto impug-
nado, el parrafo siguiente habilita al érgano al que competa resolverlo,
previa ponderacion, suficientemente razonada, entre el perjuicio que
causaria al interés publico o a terceros la suspensiéon y el perjuicio que
se causa al recurrente como consecuencia de la eficacia inmediata del
acto recurrido, para que pueda suspender, de oficio o a solicitud del
recurrente, la ejecucién del acto impugnado cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias: «a) Que la ejecucién pudiera causar
perjuicios de imposible o dificil reparacion. b) Que la impugnacién se
fundamente en alguna de las causas de nulidad de pleno derecho pre-
vistas en el articulo 47.1 de esta Ley».

El acuerdo de suspensién siempre pasa, por tanto, por una ponde-
racion razonada entre el perjuicio que se causaria al interés publico o
a terceros con la suspensidn, y el que se puede causar al recurrente
como consecuencia de la eficacia inmediata del acto recurrido. Cual-
quiera que sea la circunstancia concreta que se invoque para suspen-
der, el balanceo de intereses anterior es inexcusable para que el
acuerdo se ajuste a lo prevenido por la legalidad. Esa tension entre el
interés publico y el privado se da siempre en estos casos.

Hecha la ponderacién que el articulo 117.2 demanda, el primero
de los motivos concretos que pueden justificar la suspension es que la
ejecucion pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion.
Esta causa de suspension, que procede de la Ley de Procedimiento
de 1958, debid ser interpretada por la jurisprudencia en muchas oca-
siones para precisar cuando un perjuicio es de imposible o dificil repa-
racién. En muchos supuestos, la Administracién pretende que no exis-
ten perjuicios de dificil reparacion si estos perjuicios son de naturaleza
econémica. Considerando que los entes publicos, en general, son
solventes, siempre pueden atenderlos. Sin embargo, la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956 habia explicado en
su exposiciéon de motivos que, para valorar la dificultad de la repara-
cién, no deberia tenerse en cuenta Unicamente la circunstancia de
que el daho o perjuicio «que podria derivar de la ejecucion sea valo-
rable econémicamente». Poco a poco la jurisprudencia se decanté en
el sentido de que la posibilidad de reparacién no deberia medirse en
términos econdmicos, sino que bastaba con que la reparacién in
natura fuera dificil, y también, sobre todo, con que la ejecucién inme-
diata del acto pudiera privar de sentido al recurso interpuesto contra
el mismo (los traslados de funcionarios, las negativas de admisién a un
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servicio publico, o las érdenes de demolicién, conformaron la lista de
ejemplos mas comunes).

La segunda circunstancia que, segun el articulo 117.2 LPAC, puede
justificar la suspension, es que el acto incurra en alguna de las causas de
nulidad contempladas en el articulo 47.1 de dicha Ley. Nos referiremos
a esta relacidon de supuestos un poco mas adelante. Pero podemos
hacer notar ya que esta segunda apertura ha sido muy importante, en
la teoria y en la practica. Recoge un principio dogmatico sobre las con-
secuencias de la nulidad de pleno Derecho: un acto nulo no produce
efectos de ninguna clase, de manera que debe negarsele la eficacia lo
mas pronto que sea posible; es absurdo que se haga obedecer un acto
que no reulna los requisitos minimos de viabilidad por incurrir en alguna
de las violaciones del ordenamiento juridico que relaciona el mencio-
nado articulo 47.1. De modo que, mientras antes se le prive de eficacia,
mejor. Sin embargo, esta exigencia dogmatica se enfrenta siempre con
que la via de recurso es un procedimiento contradictorio que, hasta
llegar a la resolucién final, debe permitir la incorporaciéon de debates y
pruebas a todos los interesados. De forma que no se puede anticipar,
al inicio del procedimiento, una valoraciéon de fondo concerniente a la
posible nulidad del acto porque ello prejuzgaria la decision final. Vere-
mos con mas claridad cémo se produce esta tension en los recursos
contencioso-administrativos y la respuesta de la jurisprudencia. Pese a
todo, es inevitable entrar en esta clase de juego de ponderaciones, y
de anticipacién indiciaria de una opiniéon sobre la validez del acto, por-
que la suspension cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial
efectiva, como ha proclamado reiteradamente tanto el Tribunal Consti-
tucional como el Tribunal Supremo.

La suspension se puede acordar de oficio o a solicitud del recu-
rrente. No es preciso que se formule en el mismo momento en que se
presenta el recurso contra el acto. Si transcurren tres meses desde que
se solicitdé sin que se haya tenido una respuesta del érgano compe-
tente para decidir sobre la misma, el acto impugnado se entendera
suspendido.

Al dictar el acuerdo de suspensién se pueden adoptar las medidas
cautelares que sean necesarias para asegurar la proteccion del interés
publico o de terceros y la eficacia de la resolucién o el acto impugnado.
Lo que significa que la suspension de la eficacia pudiera ser condicio-
nada o parcial, o que junto a ella se adopten otras medidas cautelares
que, en el sentido de las preocupaciones del legislador, pueden ser
tanto negativas, desactivadoras de la actividad de la Administracion,
como positivas imponiéndole provisionalmente la adopciéon de medi-
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das imprescindibles para asegurar los intereses generales o los dere-
chos en juego. El aseguramiento puede consistir en la exigencia al inte-
resado de una caucidon o garantia suficiente para cubrir los perjuicios de
cualquier naturaleza que puedan derivarse de la suspension.

Si se interpone el recurso contencioso-administrativo, la suspension
del acto objeto del proceso se mantendr3, si el interesado la solicita
también ante el tribunal, hasta que se produzca el correspondiente
pronunciamiento de este.

b) Suspensién con ocasidon de la revisién de oficio de actos nulos,
o la declaracién de lesividad de actos anulables

La suspension de la eficacia de los actos nulos cuando se inicia el
procedimiento de revisién de oficio y hasta que se adopta la resolu-
cién final, tiene el mismo sentido general que la suspension en via de
recurso. Se trata de privar de eficacia a los actos porque, en otro caso,
antes de anularlos, pueden haber producido todos sus efectos y haber
perjudicado el interés general o los del destinatario del acto u otros
terceros. Es de notar que la revision de oficio, regulada en el ar-
ticulo 106 LPAC, requiere el seguimiento de un complejo procedi-
miento, en el que ha de intervenir también, informando, el Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

Sin embargo, la Ley de Procedimiento de 1958 no recogié la posi-
bilidad de suspender la eficacia del acto en el procedimiento de revi-
sion de oficio; surgié urgida por necesidades practicas en un caso
excepcional: la revisién de oficio del acuerdo que habilitaba la expor-
tacion del retrato ecuestre del Duque de Lerma, de Rubens, que infrin-
gia la legalidad y que hubo de ser suspendido para evitar que la expor-
tacién se ejecutase; decision administrativa que fue finalmente
confirmada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero
de 1964.

Partiendo de esta experiencia, la Ley 30/1992 regulé en su ar-
ticulo 104 la suspension en via de revision de oficio, que permite que,
iniciado el procedimiento, el 6rgano competente para resolver pueda
suspender la ejecucidn del acto «cuando ésta pudiera causar perjui-
cios de imposible o dificil reparacién». Esta misma regulaciéon ha man-
tenido el articulo 108 LPAC. Es la Unica circunstancia, de las dos que
recoge el articulo 117.2, que se consigna en el articulo 108 citado,
probablemente porque tiene poco sentido que se hayan de ponderar
también los indicios de nulidad, que es la segunda, en un procedi-
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miento de revisidon de oficio que se ha incoado precisamente por la
conviccidn del érgano administrativo de que el acto contra el que se
dirige es nulo. De manera que la suspensién en via de revisién de
oficio exige acumulativamente la sospecha de nulidad y la concurren-
cia de una posibilidad cierta de que se causen perjuicios de dificil o
imposible reparacién, que hay que valorar como la jurisprudencia
tiene indicado para los casos de aplicaciéon de este criterio en via de
recurso.

Aunque el precepto se refiere expresamente al «procedimiento de
revision de oficio», no parece dudoso que la suspensiéon pueda acor-
darse también en los procedimientos de declaracién de lesividad de
actos favorables. Hace las veces, esta declaracidn, de la via de recurso
previa, en la que, como acabamos de ver, la suspension es posible. No
es razonable que no pueda la Administracidén acordar la suspensién
antes de que se interponga por ella misma el recurso contencioso-
administrativo pretendiendo la anulacién del acto declarado lesivo.
Por lo demas, los fundamentos en que se apoya toda la regulacion de
la suspension de la eficacia de los actos son aplicables claramente.
Como en el caso de la suspensién en via de recurso, la que acuerde la
Administracion con la declaracién de lesividad podra ser revisada por
la jurisdiccion contencioso-administrativa, a la que se debe solicitar
que se pronuncie.

c) La suspensién de los actos en las relaciones interadministrativas

La suspension de los actos administrativos en via jerarquica ocurre
cuando un érgano superior asi lo decide respecto de un acto adop-
tado por el inferior. Aunque parezca un acuerdo completamente nor-
mal en las relaciones interorganicas, no es usual y, ademas, no esta
contemplado directamente en la LPAC. Los drganos superiores,
cuando quieren imponerse a los inferiores, pueden utilizar la previsién
contenida en el articulo 10 de la LRJSP 40/2015, que regula la avoca-
cién, que implica la asuncién por los érganos superiores de la resolu-
ciéon de asuntos encomendados, ordinariamente o por delegacion, a
sus inferiores. Pero en la avocacién hay un apartamiento del érgano
inferior y el acto resolutorio es por completo imputable al superior.

En el Estatuto de Gobernadores Civiles de 1958 se configuré al
gobernador como un primus inter pares en relacién con los delegados
ministeriales en su Provincia, posicion que se sustanciaba con la obli-
gacion impuesta a estos Ultimos de remitir sus acuerdos a los goberna-
dores, que podian decidir la suspensién. La desarticulacidn, en buena
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medida, de la Administracion periférica del Estado, y la reduccién
notable de su importancia en el Estado de autonomias establecido en
la Constitucion, ha dejado aquella prevision en una anécdota sin dema-
siado interés que, sin embargo, se conserva parcialmente en el ar-
ticulo 73.1.c).2.° LRJSP, donde se establece que el delegado del
Gobierno puede suspender la ejecucidn de los actos impugnados dic-
tados por los 6rganos de la Delegaciéon del Gobierno, cuando le
corresponda resolver el recurso, o también proponer la suspensién en
los restantes casos, asi como respecto de los actos impugnados dicta-
dos por los servicios no integrados en la Delegacion del Gobierno.

En lo que concierne a las relaciones de tutela, la Administracion del
Estado tuvo atribuidas competencias de suspension de la eficacia de
los actos locales en la legislacién de régimen local preconstitucional.
Realmente, las tutelas administrativas en aquella legislacién, cuya
codificacién concluyd el texto de la LRL de 24 de junio de 1955, se
configuraron con gran amplitud. Todas fueron puestas en cuestién por
aplicacion del principio de autonomia local que consagré la Constitu-
cién de 1978 (articulos 137, 140 y 141). La Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 2 de febrero de 1981 anuld, por inconstitucionalidad
sobrevenida, todos los preceptos de la legislacién anterior que atri-
buian potestades de tutela genéricas a la Administracion estatal sobre
la local.

En la actualidad la Ley reguladora de las Bases del Régimen Local,
de 2 de abril de 1985, secundando la doctrina establecida en aquella
y otras sentencias, ha hecho desaparecer las facultades de suspension
indicadas que, realmente, ya son un residuo histérico. La suspension de
los acuerdos de las corporaciones locales aparece en aquella Ley total-
mente jurisdiccionalizada. Solo los jueces y tribunales de lo conten-
cioso-administrativo pueden decidirla. En verdad, se establecen previ-
siones especiales para que la Administracién estatal y la de la
Comunidad Auténoma correspondiente tengan conocimiento de los
acuerdos que las entidades locales adoptan, pero, cuando aprecien
que un acto o acuerdo de alguna entidad local infringe el ordena-
miento juridico, lo que habrén de hacer es requerir a la entidad local
para que lo anule por si mismay, si no fuese atendido el requerimiento,
podran impugnarlo ante la jurisdiccidon contencioso-administrativa (ar-
ticulo 65). No hace falta el requerimiento previo cuando de lo que se
trata es de que el acto o acuerdo local usurpa o menoscaba las com-
petencias de la Administracién del Estado o la autonémica. Pero, de
nuevo, la suspensidn solo puede ser acordada por los jueces y tribuna-
les de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, si asi se solicita por
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aquellas Administraciones y el tribunal lo estima fundado. La suspen-
sion se concibe como provisional y puede ser alzada a instancia de la
entidad local, total o parcialmente, en cualquier momento, cuando
pudieran derivar de la suspensién perjuicios al interés local que no se
justificaran por exigencias de interés general o comunitario hechas
valer en la impugnacién (articulo 66 LRBRL).

La Unica hipétesis en que se habilita la suspensiéon gubernativa de
acuerdos locales estd concebida con caracter excepcional. El ar-
ticulo 67 LRBRL prevé que «Si una entidad local adoptara actos o
acuerdos que atenten gravemente al interés general de Espana», el
delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma correspondiente
podré requerir al presidente de la corporacién para que lo revoque o
suspenda. Si no es atendido el requerimiento, se habilita a dicha auto-
ridad para «adoptar las medidas pertinentes a la proteccién de dicho
interés, debiendo impugnarlos en el plazo de diez dias desde la sus-
pension ante la Jurisdiccion contencioso-administrativas.

Algunas vias nuevas para la suspension de actos en las relaciones
interadministrativas pueden encontrarse en la legislacion sectorial.
Usando la competencia establecida en el articulo 149.1.28.% CE, la Ley
de Patrimonio Histérico Espafiol de 25 de junio de 1995 ha habilitado,
en su articulo 4, medidas para evitar la expoliacion del patrimonio que
permiten al Estado exigir la suspensién por parte de las Comunidades
Autdénomas, de planes, normas o resoluciones que sean naturalmente
expoliatorias. La Orden del Ministerio de Cultura de 26 de diciembre
de 2009, que resuelve el procedimiento por expoliacion del barrio
valenciano del Cabanfal es el ejemplo mas expresivo de utilizacion de
aquellas potestades (procedentes del asunto en la STS de 25 de mayo
de 2009). Una decisién sobre la legitimidad de estas intervenciones
pende ante el Tribunal Constitucional.

B) La suspension en via contencioso-administrativa

Los fundamentos de la facultad atribuida, a los jueces y tribunales
de lo contencioso-administrativo, para que puedan decidir la suspen-
sion de la eficacia de los actos administrativos, coinciden en lineas
generales con los que han sido analizados en el apartado anterior. El
articulo 130.1 LICA recuerda que la suspensidn requiere una «valora-
cién circunstanciada de todos los intereses en conflicto», que es la
misma ponderacién aludida en el articulo 117.2 LPAC; y el parrafo 2
del mismo articulo 130 de la Ley jurisdiccional citada insiste en que la
medida cautelar «podré denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
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perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el juez
o tribunal ponderara en forma circunstanciada».

Hay una previsidn, en el propio apartado primero del articulo 130
citado, que no esta consignada también en la LPAC: la medida caute-
lar de suspensién puede adoptarse Unicamente cuando «la ejecucion
del acto o la aplicacién de la disposicidon pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso». Puede utilizarse esta justificacion tam-
bién en los recursos administrativos, pero es en sede contencioso-
administrativa donde cobra plenitud porque la medida cautelar de
suspensioén ha sido considerada por una jurisprudencia ya consolidada,
tanto del Tribunal Constitucional como del Supremo, un derecho fun-
damental vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva contemplado
en el articulo 24.1 CE. Sin embargo, la mencién de que la suspensiéon
solo procede cuando la ejecucién del acto puede hacer «perder finali-
dad legitima al recurso» no resume todos los supuestos en que la sus-
pension es procedente, como veremos enseguida, en la jurispruden-
cia. Dicho supuesto alude al llamado periculum in mora, que concurre
cuando la tardanza en resolver un contencioso puede provocar la con-
solidacion de situaciones irreversibles, o dafos complejos o irrepara-
bles. Pero junto a esta justificacion de las medidas cautelares, la juris-
prudencia ha entendido que pueden aplicarse los demas supuestos
previstos en el articulo 117 LPAC, y especialmente la valoracion preli-
minar sobre la posible nulidad del acto recurrido. Esta apreciacién pro-
visional de las posibles infracciones en las que incurra el acto, se hace
mediante la estimacién de la «apariencia de buen derecho» o fumus
boni iuris de aquel.

La consideracion de que el derecho a la tutela judicial efectiva del
articulo 24.1 CE comprende el derecho a la adopciéon de medidas
cautelares ha sido acogida reiteradamente por la jurisprudencia
constitucional. Dice, por ejemplo, la STC 243/2006, de 24 de julio,
que el derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 «implica
que los ciudadanos pueden acudir a los tribunales no sélo para
impugnar los actos de la Administracion (articulos 106.1y 117.3 CE),
sino también para obtener un pronunciamiento sobre la ejecutividad
o la suspension de los mismos (STC 92/2002, de 22 de abril, F. 3)». O
también que «El derecho a la tutela judicial reconocido en el ar-
ticulo 24.1 CE no es tal sin medidas cautelares adecuadas que asegu-
ren el efectivo cumplimiento de la resolucion definitiva que recaiga
en el proceso» (STC 258/2007, de 19 de diciembre). El derecho se
satisface con la disponibilidad de la medida cautelar y la posibilidad
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de debatir sobre su aplicacién, la acuerde o no el érgano judicial al
que se solicita (STC 232/1992, de 17 de diciembre).

La justificacion prioritaria de la adopcién de una medida cautelar ha
de ser, de acuerdo con el articulo 130.1 LICA, el periculum in mora,
valorado en el marco de una ponderacién sobre las exigencias del
interés general o de tercero. La STS de 20 de mayo de 2009 resume el
razonamiento que ha de seguirse para decidir la aplicacion de estas
medidas: en primer lugar, es exigible, de modo ineludible, que el
recurso pueda perder su finalidad legitima, lo que significa que, de
ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles
haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumpli-
miento de la misma en sus propios términos; en segundo lugar, aun
concurriendo el anterior supuesto, puede denegarse la medida caute-
lar siempre que se aprecie perturbacion grave de los intereses genera-
les o de tercero, y en tercer lugar, ha de atenderse a las circunstancias
particulares de cada situacién, de manera que debe motivarse cémo
se justifica en el caso la adopciéon de la medida cautelar solicitada.

La posibilidad de que se constituyan situaciones irreversibles si no
se suspende el acto no siempre se concibe, sin embargo, en la jurispru-
dencia, como un supuesto en el que la suspensién debe acordarse
necesariamente. Un buen ejemplo son los casos extremos concernien-
tes a resoluciones por las que se acuerda la demolicién de edificacio-
nes. Abunda la jurisprudencia que acepta que la apariencia de viola-
cién de la legalidad prime y pueda ejecutarse el acto, aunque se creen
situaciones irreversibles que no podra cambiar la sentencia (SSTS de 2
de julio y 14 de octubre de 2008, 11 de febrero, 30 de abril y 14 de
mayo de 2009, en relacién con ejecucion de acuerdos de demolicidn
de edificaciones realizadas sin licencia en suelo rustico).

Pero, como ya se ha indicado, ademas del periculum in mora, la
jurisprudencia aprecia también que procede la suspensiéon cuando
concurren vicios en el acto que puedan determinar su nulidad absoluta
en el sentido en que recoge esta prevision el articulo 117.2.b) LPAC. La
apreciacion de las condiciones de validez del acto ha de plantearse en
sede contencioso-administrativa de forma ain mas delicada que en el
recurso administrativo para que en ningun caso el tribunal anticipe su
juicio sobre el fondo de la cuestiéon debatida ya que, de hacerlo, se
desvirtuaria por completo el sentido del proceso que es, justamente,
dar posibilidad a un debate entre la Administracién autora del acto y
los interesados, con la evaluacién de los documentos que obran en el
expediente y la utilizacién de todos los medios de prueba que se con-
sideren adecuados.
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La apreciacién de si el acto recurrido incurre en vicios de nulidad
se ha introducido en el contencioso-administrativo a través de la eva-
luacién de la «apariencia de buen derecho» o fumus boni iuris. El
Tribunal Supremo acogi6 este criterio en un Auto de 20 de diciembre
de 1990, que fue celebrado por la doctrina y consiguié enseguida
una expansion notable de sus postulados. La valoracién de la apa-
riencia de buen derecho implica que el tribunal haga un examen ini-
cial de la resoluciéon impugnada para asumir un juicio provisional
acerca de si se adecua o no a la legalidad. Es obvio el riesgo de que
el juicio de fondo, que corresponde a la sentencia, se anticipe. Por
ello la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha girado, desde un inicio
en el que la doctrina del fumus boni iuris se utilizé con relativa gene-
rosidad e imprecisiéon sobre sus limites, hasta el establecimiento de
criterios bastante concretos sobre cuando puede aplicarse. Las SSTS
de 22 de julioy 7 de octubre de 2002, entre otras, empezaron a insis-
tir en la advertencia de que «la doctrina de la apariencia de buen
derecho, tan difundida cuan necesitada de prudente aplicacién debe
ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en
cumplimiento o aplicacién de una norma o disposicién general decla-
rada previamente nula de pleno derecho, o bien cuando se impugna
un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente», pero afirma-
ron que no debe utilizarse para decidir sobre la suspensiéon de un
acto que hay que valorar por primera vez, ya que de esta manera se
prejuzgaria el fondo y, so capa de amparar el derecho a la tutela judi-
cial efectiva, se vulneraria el derecho al proceso con las garantias
debidas de contradiccién y prueba.

El Tribunal Supremo ha consolidado y perfeccionado esta doctrina
reiterdndola en otras muchas sentencias. La STS de 10 de diciembre
de 2008 dice que ha de estarse a la «doctrina mas reciente de esta
Sala que limita la apariencia de buen derecho a los supuestos de
nulidad de pleno derecho, si es manifiesta, de actos dictados en
cumplimiento o ejecucién de una disposicién general declarada nula,
de existencia de una sentencia que anula el acto, y de existencia de
un criterio jurisprudencial reiterado frente al que la Administracidn
opone cierta resistencia, al no ser el incidente de suspension (ya sea
en via econdmico-administrativa, ya sea en la judicial) cauce idéneo
para resolver sobre la cuestidon de fondo del debate que, necesaria-
mente ha de abordarse y resolverse en sentencia» (también SSTS de
7 de octubre y 18 de diciembre de 2003, 7 de julio de 2004, 22 de
enero de 2008).
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Los demés aspectos de la regulacién legal de la suspensién pueden
resumirse del siguiente modo:

— Laregulacién establecida en la LJCA de 13 de julio de 1998, de
las medidas cautelares, es general en el sentido de que se aplica a
todos los procedimientos. Esta generalidad ha determinado la elimi-
nacién de algunos supuestos especiales contemplados con anteriori-
dad, en particular en el procedimiento especial para la proteccién de
derechos fundamentales. Sin perjuicio de que los valores en juego,
cuando se trata de procesos de este tipo, deban tenerse en cuenta al
decidir sobre la suspensidn, los principios en que ha de basarse la
decision son los comunes.

— Sin perjuicio de lo anterior, existe un supuesto excepcional,
contemplado en el articulo 136 de la Ley, que se refiere a los casos
de inactividad de la Administracion y de via de hecho (articulos 29 y
30 LJCA). En estos supuestos, el primer precepto citado indica que
la medida cautelar se adoptara salvo que se aprecie con evidencia
que no se dan las situaciones previstas en dichos articulos o que la
medida ocasione una perturbacién grave de los intereses generales
o de tercero.

— La LJCA ha incorporado las medidas cautelares provisionalisi-
mas, que regula el articulo 135 y cuya especialidad consiste en que,
concurriendo circunstancias de especial urgencia, el juez o tribunal
pueda adoptarlas sin oir a la parte contraria. No cabe recurso contra la
decisién, pero el érgano judicial que las hubiera adoptado convocara
a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse dentro de
los tres dias siguientes, sobre el levantamiento, mantenimiento o
modificacién de las medidas adoptadas.

— La solicitud de la medida de suspensién puede hacerse en
cualquier estado del proceso salvo si se trata de disposiciones genera-
les o de las previstas en el articulo 136.2 LICA, que deben solicitarse
al interponer el recurso o en la demanda. El incidente cautelar se sus-
tancia en pieza separada (articulo 129 LICA).

— Las medidas cautelares se mantienen hasta que se dicta sen-
tencia, pero pueden ser modificadas o revocadas durante el curso del
procedimiento si cambiaran las circunstancias (articulo 132.1).

— Cuando de la medida cautelar pudieran derivar perjuicios de
cualquier naturaleza, se pueden adoptar medidas de aseguramiento
consistentes en la prestacion de caucién o garantia; la medida cautelar
no se llevard a efecto hasta que se constituya esta. Una vez levantada
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la suspension, la Administracion o persona que pretendiera tener
derecho a indemnizacién por los dafios sufridos podra solicitarla ante
el propio érgano jurisdiccional dentro del afio siguiente a la fecha del
alzamiento.

C) Suspensién por el Tribunal Constitucional

Una via excepcional de suspensién de los actos administrativos es
la que dejo abierta el articulo 161.2 de la Constitucién, que regula un
tipo especial de recurso que puede plantearse por el Gobierno ante el
Tribunal Constitucional y que tiene por objeto las disposiciones y
«resoluciones» adoptadas por los 6rganos de las Comunidades Auté-
nomas. Por tanto, se puede dirigir este recurso contra disposiciones
de categoria inferior a la ley y contra actos administrativos, que es el
supuesto que ahora nos importa. El precepto constitucional citado
indica que: «La impugnacién producira la suspensién de la disposicidn
o resolucidn recurrida, pero el Tribunal, en su caso, debera ratificarla o
levantarla en un plazo no superior a cinco meses». Los articulos 76 y 77
LOTC se refieren a este recurso.

7. LA CESACION DE LA EFICACIA

Si el acto administrativo produce efectos desde el momento en que
se dicta, pierde por completo su eficacia desde que desaparece y deja
de existir, lo que ocurre, sin necesidad de que nadie lo declare, cuando
sus determinaciones se han cumplido. Siempre que se trata de actos
que regulan una determinada actividad, como por ejemplo el otorga-
miento de una licencia o una autorizacién, o imponen una multa, el
agotamiento de sus efectos se produce con el hecho mismo de la uti-
lizacién de la licencia o autorizacién, o el pago de la multa.

Esta es la forma ordinaria de cesacion de la eficacia de los actos.
Pero también es posible que la eficacia del acto cese por caducidad,
por el cumplimiento de una condiciéon resolutoria, o el término pre-
visto en el propio acto. También cuando el acto deviene de imposible
cumplimiento, o la persona a favor de la cual produce efectos favora-
bles renuncia a ellos. Y, en fin, termina la eficacia del acto cuando se
revoca o revisa de oficio por la propia Administracién, o se anula, bien
en via de recurso administrativo, o por la jurisdicciéon contencioso-
administrativa o la jurisdiccidon constitucional en los supuestos en que
puede hacerlo.
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Todas estas hipdtesis se producen en el marco de procedimientos e
instituciones que hemos de estudiar sucesivamente a lo largo de este
volumen.

V. EJECUCION DE LOS ACTOS

1. LA COMPATIBILIDAD CON LA CONSTITUCION
DE LA OBLIGACION DE CUMPLIMIENTO DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y DE LA EJECUCION FORZOSA
DE LOS MISMOS POR LA PROPIA ADMINISTRACION

La LPAC utiliza hasta tres conceptos diferentes para referirse a las
prerrogativas que reconoce a la Administraciéon publica en relacién
con los actos que dicta: ejecutividad (articulo 38), ejecutoriedad (ar-
ticulo 98), y ejecucion forzosa (articulos 99 y siguientes). Su manejo por
la doctrina no es univoco, y ademas, no siempre son claras sus diferen-
cias con otros de significacién similar: la ejecutividad se asemeja al
concepto de decisidén previa, en el sentido de la décision préalable
francesa, y la ejecuciéon forzosa a la accién de oficio. Las posiciones
mas comunes de la doctrina y la jurisprudencia estan acordes en deno-
minar ejecutividad al reconocimiento que el ordenamiento dispensa a
los actos administrativos para crear derechos y obligaciones, entre las
cuales la de inmediato cumplimiento por sus destinatarios. Ejecutorie-
dad es un concepto mas disputado: para algunos, se refiere a la facul-
tad que tiene el 6rgano que dicta el acto de llevarlo a la practica y
ejecutarlo (LoPEz MENUDO); para otros es una cualidad referible solo a
aquellos actos administrativos que pueden ser ejecutados forzosa-
mente (BARCELONA LLop). Ejecucidn forzosa, en fin, es un concepto sobre
el que no existe ninguna duda: se trata de la aplicacién de medios
administrativos, de prerrogativas de poder publico, para llevar a la
practica el contenido del acto administrativo haciéndolo cumplir por
su destinatario.

En el volumen tercero de esta obra hemos explicado que, asi como
la prerrogativa consistente en la decision previa o ejecutividad de los
actos administrativos es una tradicién comin en todo el Derecho
Administrativo continental europeo, que tiene justificaciones claras
vinculadas a la naturaleza del poder administrativo y a la funcién de
salvaguarda del interés general que cumple, las potestades de ejecu-
cién forzosa no suelen tener en otros Estados europeos el amplio reco-
nocimiento de que disfrutan en nuestro ordenamiento juridico. La
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razén de la diferencia es que mientras la ejecutividad o privilége du
préalable se limita a desplazar la intervencién de los tribunales a un
momento posterior a la produccion del acto administrativo, trasla-
dando a los particulares la carga de recurrir, el reconocimiento a la
Administracién de una potestad de ejecucidn forzosa de sus decisio-
nes afecta de un modo mucho mas decisivo a los derechos de los
destinatarios del acto. En este caso, la declaracién administrativa se
impone sin contradiccidn previa en el marco de un proceso con todas
las garantias. Asi como el privilegio de la ejecutividad se concreta en
la presuncion de validez de los actos administrativos y la obligacion de
cumplimiento, que pueden ser inmediatamente contestadas sin que la
situacién posesoria establecida, la disponibilidad sobre los derechos o
el disfrute de las posiciones juridicas del destinatario del acto se alte-
ren, la ejecucion forzosa consiste justamente en la remocién de lo exis-
tente y su sustitucidon por una nueva realidad juridica. Criticamos, por
tanto, la generalizacidn de las potestades de ejecucion forzosa, que es
tradicional en nuestro ordenamiento, y que luce actualmente en el ar-
ticulo 99 LPAC.

Las potestades de ejecucion forzosa se configuran, por tanto, como
generales, aplicables a cualquier tipo de acto y situacion. El articulo 99
LPAC lo expresa del siguiente modo: «Las Administraciones publicas,
a través de sus érganos competentes en cada caso, podran proceder,
previo apercibimiento, a la ejecucion forzosa de los actos administrati-
vos, salvo en los supuestos en que se suspenda la ejecucidn de acuerdo
con la ley, o cuando la Constituciédn o la ley exijan la intervencion de un
organo judicial».

La cuestion mas relevante que plantea esta concepcién de la pre-
rrogativa de la ejecucion forzosa es la de su compatibilidad con la
Constitucion. El privilegio se contrarresta, desde luego, con su some-
timiento al control final de los tribunales (articulos 106 CE y 1y concor-
dantes LJCA de 1998). Pero maés alld de esta garantia, el problema a
resolver es si aquellas prerrogativas, que son una inequivoca alterna-
tiva a la ejecucién judicial, no invaden una funcién que el articulo 117.3
CE atribuye expresamente a los juzgados y tribunales. El Tribunal
Constitucional se ha enfrentado en diversas ocasiones con esta cues-
tién, siempre sefalando, en el mismo sentido que lo hemos indicado
antes, la diferencia entre la ejecutividad y la ejecucién forzosa, que no
son prerrogativas parangonables. Asi como el Tribunal no ha encon-
trado obstaculo alguno para considerar que el privilegio de la ejecuti-
vidad es compatible con la Constitucién, no ha hecho lo mismo con la
prerrogativa de la ejecucion forzosa al advertir que, aunque esta no
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sea en principio contraria a la Constitucién, no puede ser utilizada la
ejecucidn forzosa por la Administracion cuando existe un riesgo de
que derechos constitucionalmente garantizados resulten afectados. La
importante STC 66/1984, de 6 de junio, dejé establecido por esta
razén que la Constitucién «impone una reinterpretacion de los textos
que en nuestro Derecho contienen las reglas respecto de la ejecutivi-
dad». Esta reinterpretacidon ha consistido en que, de acuerdo con lo
que hemos expuesto, hay que considerar que el privilegio de la ejecu-
tividad es general, mientras que la prerrogativa de la ejecucion forzosa
solo puede aplicarse de modo matizado cuando se enfrente a los
derechos de los ciudadanos.

Esta tension Gltima entre la ejecucion forzosa y los derechos se hizo
notar, por primera vez, en relacién con lo establecido en el articulo 18.2
CE sobre la inviolabilidad del domicilio («El domicilio es inviolable.
Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del
titular o resolucién judicial, salvo en caso de flagrante delito»). La STC
22/1984, de 17 de febrero, despejé por primera vez la cuestion de la
compatibilidad con la Constitucién, en caso de colisién con la inviola-
bilidad del domicilio, del privilegio de la ejecucién forzosa. Afirma
como punto de partida que: «La potestad de la Administraciéon de
autoejecucion de las resoluciones y actos dictados por ella se encuen-
tra en nuestro Derecho positivo vigente legalmente reconocida y no
puede considerarse que sea contraria a la Constitucién». Apoya funda-
mentalmente la pervivencia de esta potestad tradicional en el princi-
pio de eficacia que recoge el articulo 103 CE. Pero subraya que si
entra en juego la inviolabilidad del domicilio, la ejecucién forzosa no
puede producirse sin que un juez lo autorice. Hubo de reformarse des-
pués la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 para atribuir esa com-
petencia a los juzgados de instruccion (articulo 87.2), y la vigente LICA
atribuyé la competencia a los juzgados de lo contencioso-administra-
tivo (articulo 8.5).

Establecida esta primera excepcion, la jurisprudencia constitucional
concretd otros varios matices que resultaban de la aplicacién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24.1 CE. En
efecto, si los actos administrativos se ejecutan forzosamente antes de
que transcurran los plazos para recurrir ante la Jurisdiccién conten-
cioso-administrativa o, incluso, aunque se haya interpuesto el recurso,
antes de que el tribunal tenga oportunidad de pronunciarse, la garan-
tia jurisdiccional puede resultar completamente indtil. El problema se
puso de manifiesto en primer lugar en materia de sanciones adminis-
trativas, que suelen implicar una variaciéon inmediata de situaciones
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personales o materiales; el traslado de un funcionario o la demolicién
de una obra, por ejemplo. La STC 66/1984, de 6 de junio, afrontd esta
cuestion sentando una doctrina que luego siguieron otras muchas sen-
tencias (SSTC 76/1992, 238/1992, 148/1993, 341/1993, 78/1996,
199/1998, etc.): la ejecuciéon forzosa no puede utilizarse de modo que
se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva; y para que esto no
ocurra es necesario que la decisidén de ejecutar pueda ser sometida a
un tribunal para que este, «con la informacién y contradicciéon que
resulte menester, resuelva sobre la suspension». También se preocupd
el Tribunal Constitucional de establecer las diferencias entre la ejecuti-
vidad y la accién de ejecucidon que, por las razones reiteradamente
explicadas, no pueden tener el mismo tratamiento constitucional. La
STC 78/1996, de 20 de mayo, dijo al respecto que «El derecho a la
tutela judicial efectiva se satisface, como se ha dicho, cuando antes de
la ejecucion, se permite someter a la decision de un tribunal la ejecuti-
vidad para que éste resuelva sobre la suspension. Y por tanto se vul-
nera ese derecho fundamental, no cuando se dictan actos que gozan
de ejecutividad, sino cuando, en relaciéon a los mismos, se inician actos
materiales de ejecucién sin ofrecer al interesado la posibilidad de ins-
tar la suspension de esa ejecutividad». En la STC 199/1998, de 13 de
octubre, se insiste en que la compatibilidad entre la ejecucion forzosa
administrativa y el derecho a la tutela judicial efectiva exige que la
decisién que adopte el érgano judicial cuando se pronuncie sobre la
ejecutividad o la suspensién del acto a él sometida, pueda llevarse a
cabo y cumplirse, lo que impide que otros 6rganos del Estado, sean
administrativos o de otro orden jurisdiccional, resuelvan sobre tal pre-
tension interfiriéndose en el proceso judicial, de modo que «hasta que
no se tome la decision al respecto por el tribunal competente, el acto
no puede ser ejecutado por la Administracion, porque en tal hipétesis,
ésta se habria convertido en juez». La misma doctrina puede verse
reiterada en las SSTC 92/2002, de 22 de abril; 243/2006, de 24 de
julio, y 259/2007, de 19 de diciembre.

De lo expuesto se concluye: a) que el privilegio de la ejecucion for-
zosa no es contrario a la Constitucidn; b) que algunos actos administra-
tivos no pueden ejecutarse forzosamente sin intermediacién de un
organo jurisdiccional, y c) que la ejecucién no puede obstaculizar la
funcién de control de las decisiones administrativas atribuida a la Juris-
diccidén contencioso-administrativa, de modo que es necesario dar a
esta la oportunidad de que se pronuncie sobre la suspension o la eje-
cucion del acto administrativo.
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El dificil equilibrio entre las garantias judiciales de los derechos
consagradas en el articulo 24.1 CE, y las prerrogativas de la Adminis-
tracién, ha hecho que un importante sector doctrinal (encabezado
por E. Garcia DE ENTERRIA) enfatice con gran fuerza la importancia de
las medidas cautelares. La tienen, sin ninguna duda. La jurisprudencia
constitucional y del Tribunal Supremo ha afirmado que la justicia cau-
telar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado
en el articulo 24.1 CE. Pero, sin perjuicio de todo ello, en esta obra se
ha sostenido reiteradamente que la justicia cautelar debe combinarse
con la ruptura de la universalidad del privilegio de la ejecuciéon for-
zosa, que en Espana es un insdélito dogma consagrado también en la
LPAC (articulo 99), que contrasta con el caracter mas especializado y
singular que la accién de oficio tiene en otros Estados europeos. Si la
ejecucion forzosa requiriera con mas frecuencia la intervencién judi-
cial, la lucha por las medidas cautelares se reconduciria a posiciones
menos dramaticas.

2. REGLAS Y PRINCIPIOS GENERALES DE LA EJECUCION
FORZOSA

La ejecucidn forzosa supone que los 6rganos administrativos que
han dictado un acto no solo tienen la facultad imperativa de declarar
con el mismo lo que es de Derecho y fijar obligaciones, entre las cuales
el deber del destinatario de cumplir el acto, sino también que no nece-
siten el auxilio judicial para ejecutar forzosamente lo declarado en
caso de que no sea cumplido voluntariamente: si el acto consiste en
una liquidacién tributaria, puede cobrarla a su vencimiento si no la
paga el contribuyente; si es una multa, puede ejecutarla forzosamente
si no es atendida en el plazo conferida al efecto, etc.

La contrapartida es que el destinatario del acto, si no esta conforme
con la legalidad de la decisién, ha de recurrirla ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Pero sin perjuicio de esta reaccién posible
para defender sus derechos e intereses ante los tribunales, si el sujeto
obligado no cumple lo resuelto por la Administracién, esta puede
pasar a la ejecucion utilizando como titulo ejecutivo el acto administra-
tivo incumplido. A la necesaria existencia de una declaracion previa se
refiere el articulo 97 LPAC, que bajo la adecuada denominacién de
«titulo», establece: «Las Administraciones publicas no iniciaran nin-
guna actuaciéon material de ejecucidon de resoluciones que limiten
derechos de los particulares sin que previamente haya sido adoptada
la resolucion que le sirva de fundamento juridicon.
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No todos los actos administrativos son, sin embargo, susceptibles
de ejecucion. La ejecutividad es un privilegio aplicable a la totalidad
de los actos administrativos, pero la ejecucion forzosa se reserva fun-
damentalmente para los actos desfavorables o de gravamen, ya que
los favorables, ademéas de ser normalmente renunciables, comportan
beneficios que interesa hacer efectivos precisamente al destinatario,
mas que a la Administracion que los dicta (son paradigmaticos los
actos que consisten en el otorgamiento de una subvencién, una auto-
rizaciéon o un empleo).

Los actos que son susceptibles de ejecucién forzosa habran de ser
normalmente resoluciones que pongan fin al procedimiento adminis-
trativo, no actos de tramite. El acto ha de concretar el alcance exacto
de la obligacién, porque ello resulta imprescindible para poder exigir
el cumplimiento o, siquiera, poder imputar incumplimiento al intere-
sado. El acto, ademas, tiene que haber sido correctamente notificado,
cumpliéndose todas las condiciones formales que ya nos constan.
Ademas su eficacia no puede estar suspendida, ni haber cesado por
transcurso del plazo o por estar incursa en cualquier condicién o cir-
cunstancia determinante del aplazamiento o terminacién de la efica-
cia. Para que se dé la situacion de incumplimiento que justificara la
ejecucion forzosa, siempre seré necesario fijar un plazo para el cumpli-
miento voluntario del acto. La fijaciéon de un plazo de ejecucién volun-
taria debe acompanarse del apercibimiento (articulo 99 LPAC) de que,
caso de incumplirse, se procedera a la ejecucion forzosa, incluso indi-
cando el medio de ejecucién que se utilizara. Ello implica que, pese a
lo que establece el articulo 97 de la Ley citada, antes transcrito, no
basta el acto administrativo como titulo de ejecucién, sino que, junto
a él, tiene que constar el apercibimiento e, incluso, la constatacién de
incumplimiento de este. La STS de 6 de junio de 1997 asi lo estima al
entender que el recordatorio de la obligacién incumplida, en que con-
siste el apercibimiento, ha de preceder a la ejecuciéon forzosa. Cuando
se produce un apercibimiento, hay que considerarlo un acto indepen-
diente aunque de ejecucién del acto principal.

Para proceder a la ejecucién no es necesario que el acto sea firme.
Ello es consecuencia del caracter ejecutivo que tienen todos los actos
administrativos desde la fecha en que se dictan (articulo 38 LPAC), de
modo que ni siquiera la interposicién de un recurso suspende la eficacia
(articulo 117.1 LPAC), salvo que el 6rgano que tiene que resolver el
recurso o, en su caso, la jurisdicciéon contencioso-administrativa (articu-
los 129 y siguientes LJCA), acuerde la suspension. La posibilidad de
ejecutar cualquier acto sin que sea firme tiene una excepcién en el ar-
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ticulo 90.3 LPAC, que determina que en materia de sanciones adminis-
trativas la resolucién no seré ejecutiva hasta que se ponga fin a la via
administrativa. Igualmente, en el articulo 172.3 de la Ley General Tribu-
taria se establece que no se puede proceder a la enajenacién de los
bienes y derechos embargados en el curso del procedimiento de apre-
mio hasta que el acto de liquidacién de la deuda tributaria sea firme.

La Ley 39/2015 (LPAC) habilita, no obstante lo anterior, al 6rgano
administrativo competente para resolver, para que pueda adoptar
medidas provisionales de aseguramiento de la eficacia de la resolucién
que pueda recaer. Se trata de supuestos de urgencia inaplazable en
los que se hace preciso proteger provisionalmente los intereses impli-
cados. Las medidas provisionales deben ser confirmadas, modificadas
o levantadas dentro de los quince dias siguientes a su adopcion.

Dichas medidas provisionales, de acuerdo con el articulo 56.3
LPAC (que, no obstante, las prohibe cuando puedan causar perjuicios
de dificil o imposible reparacién, o «impliquen violacién de derechos
amparados por las leyes» —apartado 4 del citado precepto—), pue-
den consistir en la suspension temporal de actividades, prestacién de
fianzas, embargos preventivos de bienes, depésitos, retenciones o
inmovilizaciones de cosas muebles, intervencién y depdsito de ingre-
sos obtenidos de manera ilicita y cuya prohibicién o cesacién se pre-
tenda, retenciones de ingresos que deban abonar las Administracio-
nes publicas, y otros semejantes.

La LPAC contempla cuatro «medios de ejecucién forzosa»: el apre-
mio sobre el patrimonio, la ejecucién subsidiaria, la multa coercitivay la
compulsién sobre las personas. Aunque la redaccién del articulo 100,
que se refiere conjuntamente a ellos, parece establecer un numerus
clausus, ningun obstaculo existe a que cualquier otra ley pueda esta-
blecer otros distintos. Es dificil, sin embargo, idear medios de ejecu-
cién distintos de los consignados que no puedan, de un modo u otro,
subsumirse en alguno de ellos. Es buen ejemplo el desahucio adminis-
trativo, que aparece sustantivado en la legislacion sobre bienes y
patrimonio, pero que, por su naturaleza, no es un medio de ejecucion
forzosa que difiera, en cuanto a su instrumentacién y principios, de la
compulsion sobre las personas. Por otra parte, los diferentes medios
de ejecucién estan ampliamente interrelacionados: una multa coerci-
tiva, cuando es desatendida, da lugar al seguimiento del procedi-
miento de apremio; el mismo final acontece cuando se produce la
ejecucion subsidiaria y el obligado no atiende los gastos que ha gene-
rado, que han de resarcirse también por el procedimiento de apre-
mio.
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Algunos actos administrativos no son susceptibles de ejecucion for-
zosa. Ademas de que hay que acotar esas potestades para su utiliza-
cién ordinaria en relacién con los actos desfavorables y no con los
favorables por las razones ya indicadas, el articulo 95 LRJAP identifica
algunos supuestos en los que no es procedente el empleo de la ejecu-
cion forzosa:

— Los supuestos en que se suspenda la ejecucion de acuerdo con
la ley, que, conforme a lo ya estudiado, puede ocurrir en via adminis-
trativa (articulo 117 LPAC) o en sede jurisdiccional (articulos 129 y
siguientes LICA), o excepcionalmente por intervencion de la justicia
penal o del Tribunal Constitucional (en el marco del procedimiento
previsto en el articulo 161.2 CE). También se produce la suspensién
automatica, ope legis, cuando se recurren y avalan las liquidaciones
tributarias (articulos 224 y 233 LGT 58/2003, de 17 de diciembre).

— Por aplicaciéon de la jurisprudencia constitucional a que hemos
hecho referencia en el apartado precedente, el 6rgano administrativo
competente no debe proceder a la ejecucidn forzosa del acto adminis-
trativo, en el supuesto de que haya sido recurrido ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa, antes de que el tribunal haya tenido opor-
tunidad de pronunciarse sobre la suspension, si se le ha solicitado.

— Tampoco procede la ejecucién cuando «la Constitucion o la ley
exijan la intervenciéon de un érgano judicial» (articulo 99 LPAC). Con
caracter general, esta intervencién es necesaria cuando la competencia
para la ejecucién corresponde totalmente a los tribunales ordinarios,
cosa que sucede cuando la Administracion actla sometida a relaciones
de Derecho privado. Pero el precepto se refiere a la ejecucion de los
actos administrativos y la intervenciéon a que alude no supone normal-
mente un apartamiento de la ejecucion forzosa administrativa, sino una
complementacién de la misma consistente en la intervencion judicial pre-
via, a efectos de garantizar determinados derechos cuando la Constitu-
cion o las leyes lo imponen. Es el caso de la inviolabilidad del domicilio
en el articulo 18.2 CE, pero también de la interceptacién de comunica-
ciones cuando pueda acordarla la Administracion del Estado (articulo
579.4 LECrim, y Ley Organica 2/2002, de 6 de mayo, de control judicial
previo del CNI) o de la expulsidon de extranjeros en situacién irregular,
que también requiere autorizacion judicial para el internamiento previo
(Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, articulos 62y 64.4).

— De los supuestos anteriores, el que ha generado mas debate
doctrinal y proyeccidn en la jurisprudencia ha sido la intervencién judi-
cial concerniente a la entrada en domicilios al efecto de la ejecucion
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de actos administrativos. Ya hemos sefalado en un epigrafe anterior
que la intervencién judicial previa fue exigida por el Tribunal Constitu-
cional a partir de la STC 22/1984, en aplicacién del articulo 18.2 CE, y
que finalmente se ha atribuido a los jueces de lo contencioso-adminis-
trativo la competencia para otorgar la autorizacion correspondiente. El
alcance de la intervencién del juez no es la revisién de la legalidad del
acto administrativo, para lo que careceria incluso de competencia
objetiva, sino la supervisién general de sus condiciones de regulari-
dad: como senala la STC 144/1987, debera verificar la legitimidad o no
de la solicitud administrativa, controlando su motivacion, si el conte-
nido del acto es cierto y preciso, si ha concretado suficientemente el
sujeto obligado; en qué medida es necesaria la entrada en domicilio y
si ha de hacerse de manera inmediata; si el acto ha sido dictado por
6érgano competente; si la apariencia externa del acto se acomoda de
modo manifiesto al ordenamiento juridico. El juez tiene un papel esen-
cial en la evitacién de que se produzca cualquier violacidon de los dere-
chos fundamentales en juego y, sobre todo, en la comprobacién de
que las medidas administrativas son proporcionadas a los fines. La STS
de 25 de abril de 2003 anulé una autorizacién judicial por contener un
apoderamiento genérico a funcionarios indeterminados a efectos del
registro e incautacién de documentos. La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, a la que nos referiremos un poco mas
adelante al tratar de la aplicacién del principio de proporcionalidad a
la ejecucion forzosa, ha establecido criterios claros sobre el alcance de
la funcién de control de los jueces que autorizan las entradas en domi-
cilio o incautaciéon de documentos u objetos (fundamentalmente, Sen-
tencias Hoechst v. Comisidon, de 21 de septiembre de 1989, y Roquette
Fréres, de 22 de octubre de 2002).

— La otra cuestidn crucial en esta clase de autorizaciones es la
determinacién de los supuestos en que son precisas, para lo cual se ha
de tener en cuenta el concepto de domicilio manejado por la jurispru-
dencia. Ha vinculado esta el concepto de domicilio con la intimidad
personal y familiar (SSTC 137/1985, de 17 de octubre; 94/1999, de 31
de mayo; 283/2000, de 20 de noviembre). Pero ciertamente la conexién
esta fijada con bastante flexibilidad porque se ha extendido a los «edi-
ficios o lugares de acceso dependiente del consentimiento de sus titu-
lares» (STC 76/1992), lo que ha permitido incluir no solo a las viviendas
habituales sino también las habitaciones de hotel o los despachos pro-
fesionales, naves industriales, oficinas o incluso fincas rusticas (SSTC
76/1992, de 14 de mayo; 211/1992, de 30 de noviembre; 283/2000,
de 27 de noviembre; 92/2002, de 22 de abril). Y ningln inconveniente
ha habido tampoco en extender el concepto de domicilio para la pro-
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teccidon de los derechos de las personas juridicas (SSTC 137/1985,
69/1999).

— Ademas de estos supuestos expresamente previstos en el ar-
ticulo 99 LPAC, que excluyen la ejecucién forzosa, tampoco procede,
segun el articulo 104 de la misma Ley, en relacién con los actos perso-
nalisimos que impongan obligaciones de hacer, como puede ser la
realizaciéon de una obra de autor, o imponer a un médico que realice
una operacién quirdrgica o a un abogado que defienda un pleito. Tam-
poco procede en el &mbito de las relaciones interadministrativas, por-
que las Administraciones publicas no tienen atribuidas ordinariamente
potestades para ejecutar las decisiones que afectan a otras. Y, en fin,
tampoco procede la ejecucion, por determinacién del articulo 39.2
LPAC, cuando la decision administrativa esta sometida a aprobacion
superior porque, hasta entonces, no es ejecutiva.

La ejecucion forzosa de los actos administrativos, cuando procede,
no es una facultad de la Administracion autora del acto, sino una obliga-
cién de necesario cumplimiento. No pueden los érganos administrativos
decidir cuando ejecutan o no sus decisiones porque ello supondria pri-
varlas de eficacia sin seguir los procedimientos adecuados. Aunque la
ejecucion se refiere habitualmente a los actos desfavorables y estos son
revocables en cualquier momento, el propio articulo 109.1 LPAC excluye
que tal clase de revocaciones puedan suponer dispensas o exenciones
no permitidas por las leyes, o ser contrarias al principio de igualdad, al
interés publico o al ordenamiento juridico.

Los principios a que ha de acomodarse la ejecuciéon forzosa de los
actos administrativos son esencialmente los siguientes:

— Legalidad. Se manifiesta el principio de legalidad en la ejecu-
cién forzosa en tres circulos sucesivos: el primero es el sometimiento de
la actuacidn a la ley y el Derecho, que es la expresién general del prin-
cipio de legalidad segun esta consagrado en los articulos 9.3 y 103 CE;
segundo, en la circunstancia de que sea la propia LPAC la que tipifica
en el articulo 100 los medios de ejecucion forzosa de los que ha de
valerse la Administracion; y tercero, en la exigencia complementaria de
que algunos medios de ejecucién en concreto, como la multa coercitiva
y la compulsiéon sobre las personas, sean especificamente contempla-
das en una ley para poder ser utilizados (articulos 103.1y 104.1 LPAC).

— Favor libertatis. La Administracién esta obligada, a los efec-
tos de la ejecucidn forzosa, a utilizar el medio menos lesivo para la
libertad individual (articulo 100.2). Dependiendo del contenido de
los actos, el medio a utilizar puede ser completamente obligado para

257.

Exclusion de las
obligaciones de
hacer.

258.

Relaciones
interadminis-
trativas.

259.

La ejecucién como
obligacidn.

260.
Legalidad.

261.

Favor libertatis.



118 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

la Administracidon. Por ejemplo, para resarcirse de deudas pecunia-
rias o hacer efectiva una multa coercitiva, el procedimiento idéneo es
el de apremio sobre el patrimonio, y no otro. La compulsién sobre las
personas es también un medio de ejecucién aplicable a las situacio-
nes que establece el articulo 104 (obligaciones personalisimas de no
hacer o soportar), para los que no valen otros medios salvo, tal vez,
la multa coercitiva. Pero el debate principal entre la doctrina se ha
producido acerca de la preferencia entre la ejecucién subsidiaria y la
multa coercitiva. Algunos autores han sostenido que si la Administra-
cién ha de escoger el medio menos restrictivo de la libertad indivi-
dual, la ejecucidn subsidiaria es preferible a la multa coercitiva. Para
argumentar asi, se utiliza una interpretacion del concepto «libertad
individual» que se refiere no a la autodeterminacién del ciudadano,
sino a la obtencién del mayor beneficio o el menor perjuicio posible.
En este sentido, se entiende que una multa siempre es una carga
anadida a la obligacién principal impuesta por el acto administrativo.
Pero no es completamente seguro que asi sea: la ejecucién subsidia-
ria obliga a contar con el auxilio de terceros para llevar a la practica
la obligacién impuesta por el acto administrativo y puede generar
cargas econdmicas suplementarias importantes para el destinatario
del acto. En todo caso, la interpretacién amplia del concepto de
«libertad individual» para vincularlo a cualquier situacién de ventaja
no parece que sea la mas correcta (F. Lorez Menupo). De hecho, la
legislacién que contempla supuestos de ejecucion subsidiaria no es
infrecuente que prevea la multa coercitiva como un medio preliminar
de vencer la resistencia del obligado. Y en la jurisprudencia también
se encuentran ejemplos de preferencia de las multas coercitivas
sobre la ejecucidn subsidiaria. Por ejemplo, la STS de 26 de octubre
de 1988 establecié que «la eleccidén del medio de ejecucién induda-
blemente corresponde a la Administracion, la cual no tiene por qué
recurrir al remedio extremo de la ejecucidn subsidiaria precisamente
y no, por ejemplo, al de la multa coercitiva». Entendemos que la
interpretacion mas adecuada de la limitacidon a que nos referimos no
consiste en hacer equivalente el concepto «libertad individual» a la
mejor opcién econdmica, sino, en todo caso, a la solucién que sea
menos restrictiva de los derechos en sentido estricto, sin incluir en
ellos los de naturaleza patrimonial. Todo ello sin perjuicio de que es
necesario reconocer un amplio margen de discrecionalidad a la
Administracién para que elija el medio mas adecuado al supuesto de
hecho que se esté planteando.

— Congruencia. La STS de 15 de febrero de 1977 (comentada en
su dia por F. Sainz Moreno) fue la primera que utilizé entre nosotros la
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regla segun la cual la ejecucidn de los actos administrativos tiene que
realizarse «en linea directa de continuacién del acto». Este criterio
procede de O. Maver y se ha utilizado desde entonces con normalidad
por la doctrina y jurisprudencia alemanas. Expresa que la ejecucién
debe suponer trasladar a la practica o hacer efectivas las obligaciones
que el acto imponia a su destinatario de modo que no pueda aprove-
charse la ocasidn para imponer otras nuevas, distintas, o intentar
satisfacer intereses no contemplados en la decisidon que se ejecuta. El
articulo 97.1 LPAC, al exigir que cualquier actuacién material de eje-
cucion de resoluciones que limiten derechos de los particulares, vaya
precedida de una «resolucion que le sirva de fundamento juridico»,
esta recogiendo, sin duda, la misma idea. En definitiva, es una secuela
de la obligacion principal de que todos los actos administrativos, y las
resoluciones de ejecucién lo son, se acomoden a los fines que persi-
guen. En el caso de la ejecucidn, se trata de actos que en cuanto a su
contenido, replican el acto que se ejecuta, lo reproducen, en el sen-
tido que ya tuvimos ocasion de estudiar cuando estudiamos esta clase
de actos reproductorios.

— Proporcionalidad. Es un principio de importancia creciente al
que ha de atenerse la totalidad de la actuacién de los poderes publi-
cos y, en particular, de las Administraciones publicas, y que cobra una
extraordinaria relevancia en el caso de la ejecucién forzosa. La LPAC
recoge expresamente la subordinacién de la ejecuciéon a la observan-
cia del principio de proporcionalidad en el articulo 100.1. Algunas limi-
taciones a la actuacién ejecutiva que se contemplan a lo largo de los
preceptos que regulan los medios de ejecucion forzosa pueden consi-
derarse también vinculados al principio de proporcionalidad: la utiliza-
cién de los medios menos restrictivos para la libertad individual (ar-
ticulo 100.2), la necesidad de apercibir previamente a los interesados
antes de proceder a la ejecucion (articulo 99), y la propia determina-
cién legal de a qué supuestos debe aplicarse cada uno de los medios
de ejecucion que la Administracion puede utilizar. Como ocurre con
caracter general, la aplicaciéon del principio de proporcionalidad exige
la eleccidn de los medios mas adecuados para la obtencion de los fines
que se pretenden alcanzar; la evaluacidn previa de si no existe otro
mas idéneo, y la determinacién de si, aun siendo idéneo el elegido, no
produce perjuicios mayores que los beneficios que se obtendran con
la ejecucidn. En la jurisprudencia destaca su influencia creciente a efec-
tos de control de las decisiones administrativas que afectan a los dere-
chos. En el ambito de la ejecucidn forzosa, es muy importante la juris-
prudencia producida por el Tribunal de Justicia comunitario a propésito
de las intervenciones que las autoridades administrativas han de llevar
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a cabo en dependencias de las empresas o las personas privadas, a los
efectos de la investigacion de las practicas anticoncurrenciales (es
basica la Sentencia Hoechst v. Comisién, de 21 de septiembre de 1989).
El Tribunal de Justicia comunitario volvié en la Sentencia de 22 de
octubre de 2002, Roquette Fréres, sobre la interpretacion del ar-
ticulo 14 del importante Reglamento 17 del Consejo, de 7 de febrero
de 1962. Recuerda esta Ultima que en la Sentencia Hoechst el Tribunal
de Justicia reconocié que la «exigencia de una proteccién contra las
intervenciones de los poderes publicos en la esfera de la actividad
privada de cualquier persona, sea fisica o juridica, que sean arbitrarias
o desproporcionadas, constituye un principio general del Derecho
Comunitario». Pero también aplica toda la jurisprudencia posterior a
Hoechst dictada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
proteccion del domicilio a que se refiere el articulo 8 del Convenio
Europeo de 1950. En esta nueva ocasion, el Tribunal de Justicia argu-
menta que cuando la Comisidn reclama autorizacién para operaciones
de inspeccién o incautaciéon en los locales de empresas, debe procurar
que el érgano judicial que le presta auxilio cuente con los medios
necesarios para poder ejercer el control de la necesidad de las medi-
das y, sobre todo, si «son arbitrarias o excesivas en relaciéon con el
objeto de la verificacién». El examen, sin embargo, por parte del
6rgano judicial, no puede ir mas alléd de lo concerniente a «demostrar
la ausencia de caracter arbitrario de las citadas medidas coercitivas y
su proporcionalidad con relacién al objeto de la verificacion» (apar-
tado 40). Para valorarlo, tiene que asegurarse de que existen indicios
suficientes para sospechar la existencia de una infraccion de las nor-
mas de la competencia por la empresa obligada, y ha de comprobar
también la proporcionalidad de la operacién de verificacion que se
quiere llevar a cabo. Y a este efecto, afirma que «El control de la pro-
porcionalidad de las medidas coercitivas previstas con respecto al
objeto de la verificacion implica, por otra parte, demostrar que tales
medidas no ocasionan inconvenientes desmesurados e intolerables
con relacidon a los objetivos perseguidos por dicha verificacion»; el
6rgano jurisdiccional nacional puede «denegar las medidas coercitivas
solicitadas cuando el perjuicio para la competencia sospechado sea de
minima importancia, el grado de implicacién probable de la empresa
afectada sea demasiado pequefio o lo que se busque sea demasiado
accesorio para que la intrusion en la esfera de actividad privada de una
persona juridica que implica un registro con utilizacién de la fuerza
publica no resulte desmesurada e intolerable con relacién a los objeti-
vos perseguidos por la verificacion».
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3. LOS MEDIOS DE EJECUCION FORZOSA

A) Apremio sobre el patrimonio

El procedimiento de apremio para la ejecucion de los actos adminis-
trativos estd especificamente previsto en el articulo 101 LPAC para el
cobro forzoso de cantidades liquidas adeudadas a la Administracion,
cualquiera que sea el origen de la deuda. Sin duda es el procedimiento
mas ordinario de ejecucion forzosa, no ya solamente porque son de
naturaleza econémica la mayor parte de las obligaciones que los admi-
nistrados contraen con la Administracidn, sino también porque el apre-
mio sobre el patrimonio es imprescindible para complementar los fra-
casos de otros medios de ejecucion forzosa que, como ocurre con las
multas coercitivas o la ejecucion subsidiaria, terminan traduciéndose en
deudas a favor de la Administracién, que tampoco pueden ejecutarse
forzosamente por otro procedimiento que no sea el de apremio. El
parrafo 2 del articulo 101 citado advierte que, en cualquier caso, no
pueden imponerse a los administrados obligaciones pecuniarias que no
estuviesen establecidas con arreglo a una norma con rango de ley. Es
un recordatorio general, tal vez innecesario, de la reserva de ley en
materia de prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico
que esta recogida en el articulo 31.3 de la Constitucion.

Remite el parrafo 1 del indicado articulo 101 a las normas regulado-
ras del procedimiento recaudatorio en via ejecutiva, que son las que
regulan de modo especifico el procedimiento de apremio. En la actua-
lidad, ha de estarse a lo establecido en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (articulos 163 a 177), y al Reglamento General
de Recaudacién, aprobado por Real Decreto 1684/1990, de 20 de
diciembre, modificado por el Real Decreto 448/1995, de 24 de marzo.
En el ambito de la Seguridad Social existe una reglamentacién especi-
fica para la recaudacion, establecida en el Real Decreto 1637/1995. Las
prescripciones de la Ley General Tributaria y los Reglamentos citados
se aplican con caracter general a las Comunidades Auténomas. En el
caso de la Administracion local el régimen es el mismo, como resulta de
lo establecido en los articulos 4 y 5 LRBRL y 2.2 de la Ley de Haciendas
Locales, Texto Refundido, de 5 de marzo de 2004.

La Ley General Tributaria configura el apremio como un procedi-
miento de caracter exclusivamente administrativo cuyo impulso y reso-
lucidn corresponde por entero a la Administracién tributaria (articu-
lo 163 LGT). En el caso de que concurran otros procedimientos para el
cobro de créditos, con el de apremio, sin perjuicio del respeto al orden
de prelacién que establece la Ley en razén a su naturaleza, la preferen-
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cia para la ejecucién de los bienes trabados se regira por las siguientes
reglas: a) cuando concurra con otros procesos o procedimientos singu-
lares de ejecucidn, el procedimiento de apremio seré preferente si el
embargo efectuado en el curso del procedimiento de apremio es el
mas antiguo. b) Cuando concurra con otros procesos o procedimien-
tos concursales o universales de ejecucion, el procedimiento de apre-
mio sera preferente para la ejecucion de los bienes o derechos embar-
gados en el mismo siempre que la providencia de apremio se hubiere
dictado con anterioridad a la fecha de declaracién del concurso. El
caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda
Pdblica el derecho de abstencién en los procesos concursales, pero
puede suscribir acuerdos o convenios previstos en la legislacién con-
cursal y acordar con el deudor condiciones especiales de pago.

La iniciacidon del procedimiento de apremio ha de ir precedida,
segln ha venido estableciendo el articulo 104 del Reglamento Gene-
ral de Recaudacidn, de una «certificacion de descubierto» donde se
hace constar la identidad del deudor y la cantidad debida, acreditando
el hecho del incumplimiento. Esta certificacion de descubierto es la
constatacion de la existencia de la obligacion pecuniaria y el impago
de la misma, y opera juridicamente, por tanto, como titulo de ejecu-
cion. La Ley General Tributaria de 2003 no ha recogido la férmula de
la certificacion de descubierto como fase inicial del procedimiento
que, segun el articulo 167 de la Ley, se inicia mediante providencia
notificada al obligado tributario, en la que se identificara la deuda pen-
diente, se liquidaran los recargos, y se le requerira para que efectie el
pago. Este requerimiento es en este procedimiento singular el «previo
apercibimiento», que, segun el articulo 99 LPAC, debe preceder a la
utilizacion de cualquiera de los medios de ejecucidn previstos en esta
Ley. La «providencia de apremio» es «titulo suficiente para iniciar el
procedimiento de apremio y tendra la misma fuerza ejecutiva que la
sentencia judicial para proceder contra los bienes y derechos de los
obligados tributarios». En ninguna otra parte del ordenamiento como
en esta se hace un parangdn tan inequivoco entre la fuerza del acto
administrativo ejecutivo y la de los actos jurisdiccionales, que sin
embargo hay que valorar con las necesarias matizaciones, porque la
utilizaciéon del procedimiento de apremio, como ocurre con todos los
medios de ejecucidon forzosa, no requiere la firmeza del acto que
puede ser objeto de recurso. Esta circunstancia puede ser determi-
nante de que el procedimiento administrativo se suspenda, incluso
automaticamente, por la simple presentacién de avales o garantias de
pago de la cantidad adeudada (articulos 224 y 233 LGT 58/2003, de 17
de diciembre). También se suspende el procedimiento de apremio de
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forma automatica sin necesidad de prestar garantia cuando el intere-
sado demuestre que se ha producido en su perjuicio error material,
aritmético o de hecho en la determinacién de la deuda, que la misma
ha sido ingresada, condonada, compensada, aplazada o suspendida o
que ha prescrito el derecho a exigir el pago (articulo 165, apartados 1
y 2, LGT). Todo ello sin perjuicio de la oposicién a la providencia misma,
por las causas que establece el articulo 167.3 de la misma Ley (extin-
ciéon total de la deuda o prescripcidon del derecho a exigir el pago;
solicitud de aplazamiento, fraccionamiento o compensacién; falta de
notificaciéon o anulacién de la liquidacidn; error u omisién en el conte-
nido de la providencia de apremio que impida la identificacion del
deudor o de la deuda apremiada).

Tras la providencia de apremio se abre un plazo de pago voluntario
cuyo computo se especifica en el articulo 62.5 de la Ley.

Si no se produce el pago, se inicia la siguiente fase del procedi-
miento, que consiste en la ejecucidn de garantias, si la deuda tributaria
estuviere garantizada (articulo 168 LGT) o, en otro caso, a la practica
del embargo de bienes y derechos. El respeto al principio de propor-
cionalidad en la practica del embargo también se recuerda en el ar-
ticulo 169.1, aunque la observancia de dicho principio viene exigida
con caracter general, para todos los medios de ejecucion forzosa, por
el articulo 100.1 LPAC. El embargo ha de tener cuantia suficiente para
cubrir el importe de la deuda no ingresada, mas los intereses devenga-
dos o que se devenguen hasta la fecha de ingreso en el Tesoro, los
recargos del periodo ejecutivo y las costas del procedimiento de apre-
mio. La Administracion y el obligado tributario pueden establecer de
comun acuerdo qué bienes han de ser embargados teniendo en cuenta
criterios de facilidad en su enajenaciéon y menor onerosidad para el
obligado. A falta de acuerdo, el articulo 169.2 LGT establece un orden
de preferencia de los bienes a trabar, empezando por el dinero efec-
tivo o en cuentas abiertas en entidades de crédito. Para estas, en con-
creto, existe una regulacién particular en el articulo 171 LGT, que per-
mite a la Administracion tributaria que, cuando tenga conocimiento de
la existencia de fondos, valores, titulos u otros bienes entregados o
confiados a una determinada oficina de una entidad de crédito u otra
persona o entidad depositaria, pueda disponer su embargo. Este
puede ser parcial cuando se trate de cuentas a nombre de varios titu-
lares, de modo que solo afecte al obligado tributario.

El embargo se documenta en una diligencia que se notifica al obli-
gado tributario y, en su caso, al tercero titular, poseedor o depositario
de los bienes, asi como al cényuge del obligado tributario cuando los
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bienes embargados sean gananciales, y a los conduefios o cotitulares
de los mismos. Si los bienes embargados fueran inscribibles en un
Registro publico, la Administracién tributaria tendra derecho a que se
practique anotacion preventiva de embargo en el Registro correspon-
diente (articulo 170, apartados 1 y 2, LGT). Contra la diligencia de
embargo cabe oposicidn en los supuestos tasados que establece el
articulo 170.3 LGT.

La tercera fase del procedimiento de apremio consiste en la enaje-
nacion de los bienes embargados. Se lleva a cabo mediante subasta,
concurso o adjudicacién directa. Esta fase final no puede llevarse a
cabo, sin embargo, hasta que el acto de liquidacién de la deuda tribu-
taria sea firme, salvo en los supuestos de fuerza mayor, bienes perece-
deros, bienes en los que exista un riesgo de pérdida inminente del
valor o cuando el obligado tributario solicite de forma expresa su ena-
jenacién (articulo 172 LGT).

La terminacién del procedimiento se produce con el pago de la
cantidad debida, con el acuerdo que declare el crédito total o parcial-
mente incobrable, lo que no es ébice para reanudar el procedimiento,
dentro del plazo de prescripcién, si mas tarde se tiene conocimiento
de la solvencia de algun obligado al pago, una vez declarados fallidos
todos los obligados al pago; o con el acuerdo de haber quedado
extinguida la deuda por cualquier causa (articulo 173 LGT).

B) Ejecucion subsidiaria

Este medio de ejecucion forzosa supone que las Administraciones
publicas, por si mismas o a través de las personas que determinen,
ejecutan el acto a costa del obligado. La resistencia se vence, por
tanto, por el simple expediente de sustituir al obligado primario a
cumplir el acto. Naturalmente, para que proceda la sustitucién tiene
que tratarse de actos que no sean personalisimos y puedan ser realiza-
dos por sujetos distintos del obligado (articulo 102.1 LPAC). Si se trata,
por ejemplo, de la obligacién de llevar a cabo una obra artistica o
participar personalmente en cualquier actividad, es impracticable la
ejecucion subsidiaria. Procede esta, por tanto, cuando se trate del
cumplimiento de 6rdenes que generan una obligaciéon consistente
principalmente en la realizaciéon de obras o en llevar a cabo actuacio-
nes que sean intercambiables y no requieran de la presencia o activi-
dad del obligado. La LPAC habilita para que pueda utilizarse la ejecu-
cién subsidiaria, aunque observandose los principios generales a los
que se somete la utilizaciéon de cualquier medio de ejecucién forzosa
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en los articulos 99 y 100 de la Ley citada. Entre ellos tienen especial
relevancia el previo apercibimiento, que siempre serd determinante
del inicio de la ejecucién forzosa, ya que no debera iniciarse el proce-
dimiento sin dar una dltima oportunidad al obligado de que ejecute lo
exigido en el acto administrativo por si mismo. También el principio de
proporcionalidad, que regira la ejecucion subsidiaria para que no se
empleen al practicarla medios inadecuados, excesivos, sin correlacién
inmediata con el acto que se trata de ejecutar, mas onerosos de lo
debido, etc. Y, en fin, el principio del articulo 100.2 segun el cual, si
fueran varios los medios de ejecucion admisibles, se elegira el menos
restrictivo de la libertad individual.

Desde la perspectiva de esta Ultima regla, el medio de ejecucién
forzosa que mas directamente compite, como alternativa, con la ejecu-
cién subsidiaria es la multa coercitiva, lo que ha permitido que tanto la
doctrina como la jurisprudencia se planteen la cuestion, algo bizantina
en los términos en que esta suscitada, de si es mas onerosa la multa
coercitiva que la ejecucidn subsidiaria, o viceversa. En principio parece
clara la menor onerosidad de la ejecucion subsidiaria, porque no
implica la creacién de ninguna nueva obligacién o carga, sino que con-
siste en la mera sustituciéon de la forma de llevarla a cabo o ejecutar
una obligacién ya establecida en el acto administrativo incumplido. La
multa coercitiva siempre afade un plus a la obligacion inicial, que con-
siste en el pago de la cantidad en que la multa se concreta. Y aln
podria afadirse que, en caso de resistencia, también se suman los cos-
tes del procedimiento de apremio. Pero, no obstante todo lo anterior,
con cierta frecuencia la jurisprudencia ha considerado que la multa
coercitiva constituye un medio menos restrictivo de la libertad indivi-
dual que la ejecucion subsidiaria (M. ReBoLLo PuiG se refirid en este
sentido a la STS de 26 de octubre de 1988, y F. Lorez Menupo ha mane-
jado una jurisprudencia reiterada de los Tribunales Superiores de Jus-
ticia, como, por ejemplo, la STSJ de Castilla y Leén de 8 de octubre
de 2001 y la STSJ de La Rioja de 1 de septiembre de 1997). Al exponer,
mas atras, el régimen juridico general de la ejecucion forzosa, hemos
sostenido el criterio de que la expresion utilizada por el articulo 100.2
LPAC, «se elegira el menos restrictivo de la libertad individual» no
necesariamente tiene que entenderse como equivalente del medio
menos oneroso econdmicamente. Puede interpretarse el precepto en
el sentido de que han de restringirse los medios que dificulten el ejer-
cicio de los derechos fundamentales o los limiten, pero no de los dere-
chos econdmicos en general, que a la fuerza tienen que resultar afec-
tados cuando se aplica la ejecucion forzosa. Por otra parte, desde la
perspectiva de una interpretacién légica e incluso literal del precepto,
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no es nada seguro que la ejecucién subsidiaria resulte menos gravosa
para el interesado, porque requiere la puesta en marcha de un proce-
dimiento, con la posible participacion de terceros en la ejecucién, que
serd dificil que no afiada cargas econémicas complementarias al ejecu-
tado. Incluso, en fin, desde la perspectiva de la restriccién de la liber-
tad, la multa coercitiva, si se prioriza a la ejecucion subsidiaria, puede
tener el sentido de que se preserva la libertad del administrado de
ejecutar el acto por su cuenta, lo que no ocurre si se ejecuta forzosa-
mente, aunque sea por la propia Administracién o por un tercero en
sustitucion del obligado.

La libertad de opcién que confiere a las Administraciones publicas
el articulo 100.2 examinado, desaparece cuando otras leyes en con-
creto indican precisamente que sea la ejecucion subsidiaria el procedi-
miento a utilizar. Asi ocurre en la Ley de Patrimonio Histérico Nacional,
de 25 de junio de 1985 (articulo 36); en el articulo 83.1 del Texto
Refundido de la Ley de Aguas (Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20
de julio); en el articulo 56 de la Ley General de Telecomunicaciones
32/2003, de 3 de noviembre; en el articulo 101 de la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas 33/2003, de 3 de noviembre; en el
articulo 48 de la Ley de Montes 43/2003, de 21 de noviembre, etc.

El procedimiento de ejecucién subsidiaria no cuenta con una regu-
lacién detallada como el de apremio, que acabamos de estudiar. Se
aplican, por tanto, las reglas que resultan del precepto que la regulay
los principios mas generales a que debe someterse la utilizacién de
cualquier medio de ejecucidn forzosa. Es decir, los articulos 102, en
cuanto a lo primero, y 99 y 100, en cuanto a lo segundo, LPAC.

El procedimiento debe iniciarse con la constatacidén de que existe
un incumplimiento (el equivalente de la «declaraciéon de descubierto»,
que antecede al inicio del procedimiento de apremio), tras lo cual el
6rgano administrativo responsable ha de dirigir un «apercibimiento»
(que equivale a la providencia de apremio en el procedimiento de
recaudacion) que ha de contener la identificaciéon de la obligacién
incumplida, el titulo o acto administrativo en que se basa, mas la iden-
tificacion del sujeto obligado y, necesariamente, el otorgamiento de
un plazo para el cumplimiento voluntario.

Agotado este plazo, la Administracion puede ejecutar por si misma
el acto administrativo o encomendar su realizacidn a las personas que
determine. En este Ultimo caso, se plantea el problema de la eleccién
de estas personas fisicas o juridicas. No hay ninguna regla especifica,
pero tratdndose de una prestacion econdmica de caracter publico,
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tendran que aplicarse procedimientos generales de transparencia y
concurrencia, en los términos prevenidos en la legislacién de contra-
tos. Bien al tercero ejecutante o a la propia Administraciéon si se
encarga ella misma, abonara el obligado el total importe de los gastos,
dafhos y perjuicios. Tal importe puede liquidarse de forma provisional y
realizarse antes de la ejecucion, a reserva de la liquidacion definitiva
(articulo 102.4 LPAC). Ninguna de estas liquidaciones puede practi-
carse de una manera aproximativa sino en el marco de un presupuesto
razonablemente elaborado y ajustado a la obra a realizar. La ejecucién
subsidiaria no puede ser la ocasién para afadir cargas u obligaciones
econdmicas adicionales (la ejecucion del acto tiene que estar en linea
de continuidad con el contenido de este, o, sencillamente, ser con-
gruente o adecuado a la obligacidon que se ejecuta). Lo que no obsta,
en fin, para que si puedan sumarse los costes anadidos por causas que
sean imputables al administrado (SSTS de 29 de septiembre de 1983,
27 de septiembre de 1989, 23 de octubre de 1990, 24 de abril de 1991).
Todo lo cual supone que el precio de la ejecucidn ha de ser fijado en
un marco contradictorio, con intervencién del interesado, que ha de
tener oportunidad de alegar tanto sobre el precio como sobre la liqui-
dacion que finalmente se haga. A la postre, el principio de interdiccion
de la arbitrariedad impediria que la Administracién pudiera campar a
sus anchas con ocasién de la ejecucion subsidiaria de un acto adminis-
trativo, para imponer onerosos gravamenes al administrado, sin que
tengan cobertura ninguna en el titulo o acto administrativo que ha de
servir de referencia. Esta observaciéon remite a que las contrataciones
de terceros tienen que hacerse en régimen de libre concurrencia y en
condiciones de mercado.

La fase final del procedimiento de ejecucién subsidiaria consiste en
el pago por el obligado de los gastos, dafios y perjuicios que se hayan
generado. Puede proceder al abono voluntario que daria lugar a la
terminacién del procedimiento, o resistirse al pago, en cuyo caso la
Administraciéon actuante utilizard el procedimiento de apremio que
hemos estudiado en el apartado anterior.

C) Multa coercitiva

La Sentencia del Tribunal Constitucional 239/1998, de 14 de diciem-
bre, definié la multa coercitiva como «una medida de constrefimiento
econémico, adoptada mediante el oportuno apercibimiento, reiterada
en lapsos de tiempo y tendente a obtener la acomodacién de un com-
portamiento obstativo del destinatario del acto a lo previsto en la deci-
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sidon administrativa previa». No son las multas una manifestacién del
ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién, aunque tam-
bién esta pueda concretarse en la imposicidon de una obligacién econé-
mica. Son, por el contrario, un medio de ejecucidn perfectamente com-
patible con las sanciones, como se preocupa de aclarar el articulo 103.2
LPAC: «La multa coercitiva es independiente de las sanciones que pue-
dan imponerse con tal caracter y compatible con ellas». Esta circunstan-
cia hace inaplicable el principio non bis in idem a las multas coercitivas
que se aplican en supuestos que han sido, a su vez, objeto de sanciones
administrativas. La Sentencia citada del Tribunal Constitucional destacé
que con las multas «no se impone una obligacién de pago con un fin
represivo o retributivo por la realizacién de una conducta que se consi-
dere administrativamente ilicita, cuya adecuada prevision normativa
desde las exigencias constitucionales del derecho a la legalidad en
materia sancionadora pueda cuestionarse... No se inscriben, por tanto,
estas multas en el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora,
sino en el de la autotutela ejecutiva de la Administracion prevista en
nuestro ordenamiento juridico con caracter general por el articulo 102
LPA (actualmente articulo 100 LPAC) cuya constitucionalidad ha sido
expresamente reconocida por este Tribunal (SSTC 22/1984, de 17 de
febrero; 137/1985, de 17 de octubre, y 144/1987, de 23 de septiem-
bre)». Ahade la Sentencia referida que con la multa «no se castiga una
conducta realizada porque sea antijuridica, sino que se constrife a la
realizacién de una prestaciéon o al cumplimiento de una obligacién con-
creta previamente fijada por el acto administrativo que se trata de eje-
cutar y mediante la oportuna conminacién o apercibimiento».

Por consiguiente, las multas coercitivas pueden sumarse a las san-
ciones administrativas de contenido econémico o a cualquier otra
clase de obligacién impuesta por un acto administrativo.

Las multas coercitivas y la compulsién sobre las personas son los
dos medios de ejecucion forzosa regulados en la LPAC que necesitan
una habilitacién legal especifica para ser utilizados. La ley habilitante
tiene que determinar la forma y la cuantia de las multas coercitivas. Su
mecanica consiste en la reiteracién. Entre multa y multa debe abrirse
un periodo de cumplimiento voluntario por el obligado. La LPAC no
pone limites temporales a la reiteracién, de modo que, en principio,
podria repetirse indefinidamente. El problema de la utilizacidon conti-
nuada, cuando la multa ya se ha probado un método infructuoso (asi
es, sin duda alguna, cuando el multado no paga porque es insolvente),
puede plantearse si es razonable mantener este medio de ejecucién o
sustituirlo por otro mas eficaz como puede ser la ejecucién subsidiaria,
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si es posible. El sometimiento de la actuacién administrativa al princi-
pio de eficacia (articulo 103.1 CE) y la subordinacion también a los
principios generales de razonabilidad, racionalidad y proporcionalidad
(este Ultimo explicito en el articulo 100.1 de la LPAC 39/2015), impo-
nen la sustitucién de este medio de ejecucién por cualquier otro mas
eficaz cuando ha transcurrido un plazo razonable en el que ha mos-
trado su ineficacia.

El articulo 103.1 LPAC establece los supuestos en los que es proce-
dente el empleo de la multa coercitiva: a) actos personalisimos en los
que no proceda la compulsién directa sobre la persona del obligado;
b) actos en que, procediendo la compulsiéon, la Administracién no la
estimare conveniente; c) actos cuya ejecucion pueda el obligado
encargar a otra persona. Este supuesto ha sido el que mas criticas ha
merecido de la doctrina, que ha aducido que si la ejecucidn es suscep-
tible de ser realizada por persona distinta del obligado, deberia utili-
zarse prioritariamente la ejecucion subsidiaria. De nuevo se reitera
aqui el problema de la discutible prioridad de la ejecucidn subsidiaria
sobre la multa, a que ya hemos hecho referencia en el apartado anterior.

A falta de un procedimiento mas detallado, que pueden establecer
las leyes que regulen la aplicacion de las multas coercitivas en los dife-
rentes sectores administrativos, las reglas de procedimiento que han
de seguirse para la imposiciéon de multas son las generales de los ar-
ticulos 97, 99 y 100 LPAC. Son muchas las leyes que han utilizado la
multa coercitiva como medio de coaccidn para forzar el cumplimiento
de obligaciones derivadas de las mismas e impuestas mediante actos
administrativos concretos. Fijan las cuantias dentro de margenes de
variacion muy diversos dependiendo de los intereses generales y eco-
némicos en juego, que se cifran a veces en porcentajes de las transac-
ciones que se han llevado a cabo, o del valor de los bienes que estan
en juego. Varian mucho, de norma en norma, los intervalos previstos
para la reiteracion de la sancién. Pueden verse ejemplos de todo ello
en la Ley 21/2003, de 7 de julio, de Navegacioén aérea (articulo 67); en
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector ferroviario (articulo 94);
en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Adminis-
traciones Publicas (articulo 56); en la Ley 24/2003, de 10 de julio, de la
Viha y el vino (articulo 43); en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones (articulo 42). En otro contexto, la
Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicciéon Contencioso-Adminis-
trativa (articulo 86) también ha acogido la férmula de la multa coerci-
tiva de caracter reiterativo para vencer la resistencia del obligado al
cumplimiento de la sentencia.
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D) Compulsién sobre las personas

Este procedimiento es el contemplado en el articulo 104 LPAC
para la ejecucion de obligaciones personalisimas de no hacer o
soportar. Asi como la utilizacién de los deméas medios de ejecucion
forzosa esta habilitada directamente por la indicada Ley, la compul-
sion sobre las personas requiere una autorizacidén expresa de una ley
especifica.

La exigencia de una habilitacion legal especifica destaca la excep-
cionalidad de este medio que, por su naturaleza, tiene que ser usado
con caracter restringido. La posible afectaciéon de otros derechos fun-
damentales al aplicar la fuerza sobre las personas, ha motivado la
preocupacion del legislador por sehalar que la compulsiéon siempre
tiene que emplearse con el debido respeto a la dignidad de las perso-
nas y a los derechos reconocidos en la Constitucion, advertencia que
es un simple recordatorio porque tal limite a la actuacién administra-
tiva ya resulta directamente de los preceptos constitucionales corres-
pondientes.

La compulsion se refiere a obligaciones de no hacer o soportar
como, por ejemplo, impedir el acceso a un determinado lugar o man-
tener el alejamiento de una persona, u obligarla a la aceptacién de
determinadas intervenciones asistenciales; pero no a las obligaciones
personalisimas de hacer, en las que no es posible l6gicamente el uso
de la fuerza. No se puede obligar a un médico a operar a un enfermo,
a un abogado a defender una causa, a un pintor a pintar un cuadro,
etc. En relacion con esta clase de obligaciones, su incumplimiento
determina el nacimiento de una obligaciéon de resarcimiento econé-
mico cuya liquidacién y cobro, como en el caso de otros medios de
ejecucion forzosa, se ha de llevar a cabo por la via de apremio, que de
nuevo aparece aqui como un medio de ejecucion horizontal que suple
las deficiencias de todos los demas.

Tampoco hay en el caso de la compulsién sobre las personas ningin
procedimiento especifico regulado con caracter general. Algunas nor-
mas como la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, de Proteccién de
la seguridad ciudadana, o la Ley Orgénica 3/1986, de 14 de abril, de
Medidas especiales en materia de salud publica, contemplan ejemplos
de compulsién que no siempre consisten en la ejecucién de actos
administrativos, sino en la aplicacidon de la coaccién directa cuando
concurren circunstancias de emergencia que exigen una intervencion
administrativa inmediata. Las estudiaremos mas adelante al tratar de la
coaccién administrativa directa.
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A falta de una regulaciéon especifica, las normas aplicables son, de
nuevo, las que resultan de la observancia de las reglas y principios que
rigen la ejecucion forzosa, que ya nos constan: constatacion del incum-
plimiento, apercibimiento, plazo de ejecucidn voluntaria, aplicacién de
la compulsién si no hay otro medio que resulte mas proporcionado y
menos restrictivo de la libertad.

El supuesto mas ordinario de compulsion sobre las personas es el
desahucio administrativo que regulan, con caracter general, los articu-
los 120 a 135 del Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales,
los articulos 58 a 60 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patri-
monio de las Administraciones Pulblicas, y, sin utilizar exactamente la
denominacién de desahucio, también se aplica un procedimiento
semejante en los desalojos que es preciso aplicar para hacer efectiva
la ocupacién de fincas expropiadas (articulo 51 LEF). En el procedi-
miento de desahucio se incorpora una regla de ejecucién que no con-
curre en los demas supuestos, cual es la intervencién judicial, ahora
prevista en el articulo 8.2 LJCA de 1998, cuando es preciso que la
fuerza publica entre en un domicilio privado. Resulta esa exigencia del
imperativo constitucional recogido en el articulo 18.2, que la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, que hemos estudiado mas atras al
tratar, en general, de la ejecucion forzosa, ha desarrollado.

VI. EJECUCION INMEDIATA O COACCION DIRECTA

Desde la sistematizacién del Derecho Administrativo aleman que
llevd a cabo Otto Maver, es usual tratar de lo que él denominé «coac-
cién administrativa» en relacién con la ejecucion forzosa de los actos
administrativos, aunque son instituciones verdaderamente distantes.
La coaccién administrativa supone la aplicacién directa e inmediata de
la fuerza, que la Administracion y sus agentes tienen reconocida en el
ordenamiento juridico, para impedir o remover situaciones de hecho
que se consideran contrarias al orden publico o que generan graves
riesgos para las personas o las cosas. La diferencia con la ejecucién
forzosa de los actos administrativos radica en que para que sea proce-
dente esta se requiere la previa existencia de un acto administrativo,
su incumplimiento por parte del destinatario, la subsiguiente adver-
tencia de que, de proseguir el incumplimiento, se procedera a la eje-
cucidn, y, finalmente, la utilizaciéon de alguno de los medios previstos
en el ordenamiento juridico para llevar a la practica dicha ejecucion,
incluso utilizando la fuerza. Pero todas estas operaciones son subsi-
guientes a la existencia de un acto administrativo que constituye el
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titulo que habilita a la Administracién para pasar a la ejecucién en caso
de incumplimiento. Se acomoda esta secuencia a lo que establece el
articulo 97.1 LPAC, que ya tenemos estudiado: «Las Administraciones
publicas no iniciaran ninguna actuaciéon material de ejecucién de reso-
luciones que limite derechos de los particulares sin que previamente
haya sido adoptada la resolucién que le sirva de fundamento juridico».

La intermediacion del acto administrativo en estos casos supone
que la ejecucion forzosa es siempre una ejecucién mediata, que no
puede utilizarse sin el requisito del acto administrativo preexistente y
su incumplimiento. Sin embargo, la coaccién directa de que ahora
tratamos es una ejecucidn instantanea o inmediata porque consiste
en aplicar la fuerza al mismo tiempo que el acto administrativo se
produce, sin separacién entre ambos instantes. Cuando se acuerda
lanzar la fuerza publica contra una situacidon de alteracién grave del
orden publico, la decisidn y la accién se producen en el mismo ins-
tante, sin que exista el incumplimiento de una conminacién previa
(que, no obstante, algunas normas exigen; por ejemplo, articulo 17
de la Ley Organica de Proteccién de la Seguridad Ciudadana, de 21
de febrero de 1992: «Antes de llevar a efecto las medidas a que se
refieren los articulos anteriores, las unidades actuantes de las Fuerzas
y Cuerpos de seguridad deberan avisar de tales medidas a las perso-
nas afectadas»).

La precedencia del acto administrativo a la aplicaciéon de la fuerza
no siempre es completamente visible, ni separable de la accidon mate-
rial misma. Y, en todo caso, las decisiones previas aparecen desvesti-
das de todas las formalidades que se exigen normalmente para la pro-
duccién de un acto administrativo legitimo (por ejemplo, las requisas
en situaciones de excepcidn, que autoriza el articulo 120 LEF, pueden
adoptarse, como dice el precepto, «sin las formalidades que para los
diversos tipos de expropiacion exige esta ley»).

Las situaciones en las que la legalidad habilita la utilizacién de la
coaccion directa pueden ser excepcionales o derivadas de alguna
calamidad publica, o simplemente vinculadas a alteraciones de orden
publico no relacionadas con circunstancias excepcionales. Pueden
verse ejemplos de las primeras en el articulo 21.1.j) LRBRL que faculta
a los alcaldes para adoptar en los casos de catastrofe o infortunios
publicos o grave riesgo de los mismos «las medidas necesarias y ade-
cuadas, dando cuenta inmediata al Pleno»; también el articulo 120 LEF,
antes citado, que autoriza las requisas civiles cuando concurren situa-
ciones de excepcidn; la legislacién de aguas, que permite intervencio-
nes especificas sobre los aprovechamientos de dominio publico; o la
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legislacién general de sanidad, que habilita a las autoridades sanitarias
para adoptar medidas preventivas de toda clase en caso de riesgo
inminente y extraordinario para la salud (articulo 26 de la Ley General
de Sanidad de 25 de abril de 1986), etc.

Los supuestos de coaccién por alteraciones de orden publico tam-
bién estan contemplados en diferentes normas como la Ley Orgénica
4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcion
y sitio (articulos 11, 16 y siguientes, 34 y otros), dentro de los limites
establecidos en el articulo 116 de la Constitucién; la Ley Organica
sobre protecciéon de la seguridad ciudadana, citada, de 1992; o la Ley
Organica, de 15 de julio de 1983, sobre el derecho de reunién (articu-
los 16.2 y 19). Las medidas de proteccién del orden publico alcanzan,
segun estas normas, a hacer comprobaciones o identificaciones sobre
las personas, penetrar sin mandamiento judicial en sus domicilios,
ordenar el desalojo y cierre de locales, suspender espectaculos, disol-
ver reuniones o manifestaciones, etc. (articulos 15 a 21 de la Ley
de 1992 citada).

La ejecucidon inmediata o coaccién directa se acomoda, con las
variaciones que resultan de su diferente naturaleza, a los principios
que, en general, se aplican también a la ejecucidn forzosa. En particu-
lar, considerando que lo que justifica la actuacion administrativa es la
concurrencia de una situacion excepcional o una alteracién del orden,
la habilitacion que la legalidad otorga para aplicar la fuerza tiene la
misma duracién que la que tengan las circunstancias facticas que
demandan la intervencién. No puede, por tanto, utilizarse la coaccién
sin que concurran los elementos de hecho que la justifican. Ademas,
como ocurre también con la ejecucion forzosa, la ejecucion inmediata
tiene que respetar la dignidad y los derechos reconocidos en la Cons-
titucion (articulo 104 LPAC) y, sobre todo, el principio de proporciona-
lidad. La falta de observancia de estas reglas puede dar lugar a la
produccién de lesiones a los ciudadanos cuyo resarcimiento puede
exigirse por la via de la responsabilidad civil. Veremos enseguida algin
supuesto.

En la sistematizacién que hizo Otto MAYEr de la coacciéon adminis-
trativa contempld tres dominios en los que esta se manifestaba de
modo especial: la defensa de la propia Administracion, el impedi-
mento de infracciones de orden publico y hechos punibles, y las situa-
ciones de necesidad.

El primer supuesto de autodefensa cuenta con algunos ejemplos
en nuestra legislacién, cuando se requiere proteger los bienes o servi-
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cios publicos en situaciones de catastrofe, calamidad o ruina. El ar-
ticulo 21.3 de la Ley de 1992 que venimos citando habilita para que
los agentes de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad puedan actuar sin
contar con un permiso del funcionario o autoridad que tenga a su
cargo los edificios ocupados por organismos oficiales. También son
casos de autodefensa las acciones de la Administracién dirigidas a
retener o recuperar la posesion de sus bienes cuando han sido pertur-
bados o usurpados. No precisa aquella impetrar el auxilio de los tribu-
nales, sino que puede recuperar el ius posessionis directamente, utili-
zando su propia fuerza coactiva. Esta facultad, conocida como
interdictum proprium, se mantiene en diferentes preceptos de la
legislacion vigente [articulo 53.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas; articulo 82.a)
LRBRL; articulo 10.2 de la Ley de Costas de 28 de julio de 1988, refor-
mada en 2001; Ley de Vias pecuarias de 23 de marzo de 1995; Ley de
Montes de 21 de noviembre de 2003, etc.]. Distingue toda esta legis-
lacidn entre la recuperacién de bienes patrimoniales, para lo que la
accién caduca en un afo, y la de bienes de dominio publico, que es
imprescriptible.

El segundo supuesto, que es el de la actuacién dirigida a impedir
hechos punibles o infracciones de orden publico, se refiere a dos gru-
pos de situaciones distintas: prevenir o impedir delitos, en el primer
caso, y actuar contra alteraciones del orden publico o la seguridad
ciudadana que no necesariamente han de tener contenido delictivo. El
mas problematico de los supuestos de utilizacion de la fuerza, cuando
concurre alguna de las dos clases de circunstancias indicadas, es la
utilizaciéon de armas de fuego y sus limites. Aunque la legislacion habi-
lita el empleo de armas a las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, su utili-
zacién ha de ser muy limitada porque pone en juego el derecho a la
vida, que excluye, por principio, que las autoridades publicas puedan
actuar liquidandolo y produciendo la muerte. El articulo 2 del Conve-
nio Europeo para la Proteccidon de Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales proclama el derecho a la vida y declara seguidamente
que «La muerte no se considerara infligida con infraccién del presente
articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la
fuerza que sea absolutamente necesario». Esto Ultimo solo ocurre
cuando se actla en defensa de una persona contra una agresion ilegi-
tima; para detener a una persona conforme a Derecho; o para impedir
la evasién de un preso o detenido legalmente; o para reprimir, de
acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccion.
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La jurisprudencia, tanto de la Sala Segunda de lo Penal, como de
la Tercera de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Supremo
exige, para considerar legitima la utilizacidén de las armas por la poli-
cia, que sea absolutamente imprescindible. Utiliza la jurisprudencia
penal esta valoracién, basada en el caracter ineludible e inexorable
de la actuacién, a los efectos de la aplicacion de la eximente de cum-
plimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, que contempla el articulo 20.7 CP. Y la Sala Tercera de lo Con-
tencioso-Administrativo maneja ideas semejantes a los efectos de
determinar no solo la legalidad de la actuacién sino la concurrencia
de responsabilidad de la Administracion y el consiguiente deber de
indemnizar. Los principios a que ha de acomodarse la actuaciéon admi-
nistrativa segun la jurisprudencia de esta ultima Sala son los de con-
gruencia, oportunidad y proporcionalidad. Es también habitual en la
jurisprudencia contencioso-administrativa la valoracién de la conducta
del sujeto perjudicado, ya que si ha sido él quien ha asumido una
situacion de riesgo previsible, puede aceptarse que las lesiones que
se le hayan causado no sean imputables a la Administracién. Un caso
ejemplar en el que se ponderan todos los principios a que se esta
haciendo referencia, es el de la Sentencia de la Sala Tercera de 31 de
enero de 2003, corregida en cuanto a sus conclusiones y valoracién
de los hechos por la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 8 de enero de 2009 (asunto Iribarren Pinillos v. Espana).
El contencioso fue interpuesto como consecuencia de una reclama-
cién formulada por una persona que habia sido lesionada por un bote
de humo en una manifestacion. El Tribunal Supremo, en la Sentencia
citada, desestimé la pretension de que se declarara la responsabili-
dad de la Administracién utilizando la doctrina establecida en diferen-
tes sentencias anteriores (SSTS de 22 de abril de 1994, 1 de julioy 7
de octubre de 1995, 16 de diciembre de 1997 y 18 de octubre
de 1999) que afirmaron que corresponde al lesionado «el deber juri-
dico de soportar el dafo cuando, como en este caso, se arriesgd a
participar en una manifestacion violenta o ilegal». Sin embargo, la
Sentencia del TEDH de 8 de enero de 2009, citada, estimé el recurso
condenando a Espafia a indemnizar en cantidades importantes. La
discrepancia del Tribunal se basé sobre todo en que «las jurisdiccio-
nes internas que han rechazado la indemnizacién reclamada por el
demandante no han tenido suficientemente en cuenta la gravedad de
sus heridas y secuelas y, en definitiva, no se han pronunciado acerca
de en qué medida la utilizacidon que hicieron las fuerzas del orden del
arma en cuestion fue estrictamente necesaria y proporcionada al fin
legitimo de poner término a los altercados». No declara, como ha
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observado J. BARCELONA LLoP comentando la Sentencia, que el ar-
ticulo 3 del Convenio haya sido vulnerado a causa de una actuacion
policial desproporcionada; el lanzamiento del bote de humo impli-
caba un riesgo potencial para la integridad fisica. Lo que justifica la
decision del Tribunal de Estrasburgo es que la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa no analizé si la fuerza publica se habia compor-
tado con exceso o falta de proporcionalidad, y que, al no hacerlo,
privé injustificadamente al reclamante de su derecho a ser indemni-
zado.

En todo caso, el debate fue muy ilustrativo para establecer los cri-
terios que han de utilizarse para la evaluacién de los limites de la apli-
cacion de la coaccidn directa con uso de armas por las fuerzas de
seguridad.

El tercero de los supuestos contemplados en la clasificacién de
Otto Maver es el relativo a las situaciones de necesidad. La jurispru-
dencia del Consejo de Estado francés, que ha desarrollado con un
relativo pormenor estas situaciones a partir del caso Syndicat Natio-
nal des Chemins de Fer de 1913, ha establecido dos principios fun-
damentales que justifican la habilitacion especial con que cuentan las
autoridades administrativas en tales situaciones y los limites al ejerci-
cio del poder: la primera es que cuando acontecen hechos excepcio-
nales, la colectividad tiene que tener medios para asegurar su super-
vivencia, la legalidad ordinaria puede sustituirse por una legalidad de
excepcioén; y la segunda que las habilitaciones excepcionales de
poder tienen que ceder inmediatamente cuando la situacidén que las
justifica desaparece. En los ordenamientos europeos se prevé la
posibilidad de declarar formalmente la concurrencia de situaciones
de necesidad. Asi, en nuestra Constitucion, el articulo 116 que con-
templa los estados de alarma, excepcidn y sitio; el primero lo declara
el Gobierno dando cuenta al Congreso; el segundo, también el
Gobierno previa autorizacién de aquella Cémara, y el tercero lo
declara el Congreso por mayoria absoluta. Junto a estas situaciones
excepcionales, sin mediar declaracion general, nuestra legislacion
contempla hipétesis que ya hemos referido (en la legislaciéon sanita-
ria, la de expropiacion forzosa o la de régimen local) que, ante situa-
ciones de estado de necesidad o en circunstancias excepcionales,
autorizan a las Administraciones publicas a adoptar las medidas que
reclame la prevencién o la reparacién de los perjuicios que puedan
proyectarse sobre la comunidad o sobre todos o algunos de sus indi-
viduos.
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VIl. EJECUCION FORZOSA Y ViA DE HECHO

1. LA NOCION Y LOS SUPUESTOS DE ViA DE HECHO

Cuando la Administracién inicia una actuacién material de caracter
ejecutivo manifiestamente irregular, carente de los requisitos mas ele-
mentales que el ordenamiento juridico exige, todas las prerrogativas
de que estan revestidas sus decisiones decaen. Es posible entonces
que los interesados que resulten afectados por esta clase de actuacio-
nes imperativas tengan a su disposicién medios juridicos de reaccién
especialmente enérgicos. La delimitacién de los casos en que estas
situaciones se dan ha sido elaborada principalmente por el Consejo de
Estado francés a quien se debe la doctrina de la voie de fait. Su exis-
tencia viene determinada por las caracteristicas siguientes: a) se trata
siempre de actuaciones materiales de la Administraciéon puestas en
marcha sin los necesarios requisitos juridico-formales que el ordena-
miento le impone; la infraccidn de la legalidad en que incurre la Admi-
nistracion actuante tiene que ser especialmente grave, consistente en
los vicios mas determinantes de la nulidad radical; b) concurre esta
circunstancia cuando la Administracién inicia una actuacién material sin
que tenga ninguna clase de habilitacion legal para actuar, lo que la
doctrina del Consejo de Estado califica como manque de droit; c) tam-
bién se produce via de hecho cuando la infraccién radica en la omisién
del procedimiento que debe seguir la actuacién administrativa o se
infringen los trdmites mas esenciales (manque de procédure); d) cuando
se produce una via de hecho, el interesado puede reaccionar utilizando
no solo las acciones contencioso- administrativas pertinentes sino
actuando también ante la jurisdiccién ordinaria.

No hay en nuestro ordenamiento juridico una definicién especifica
de via de hecho, pero si es claro su reconocimiento.

La construccién jurisprudencial de la doctrina de la via de hecho se
produjo inicialmente en el dmbito de los derechos patrimoniales de los
ciudadanos, por lo que su primera traduccién legislativa en Espana
ocurrié en la legislaciéon de expropiacion forzosa. Su reconocimiento
legal ha empleado como criterios los dos siguientes: por una parte,
declarar que cuando la Administracidon incurre en via de hecho queda
despojada de sus prerrogativas, y, por otra, que es posible reaccionar
contra su actuacién mediante acciones ante la jurisdiccion ordinaria.
De esta manera, asi como los actos administrativos regularmente
adoptados solo pueden impugnarse ante la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, después de agotar la via administrativa previa, las
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actuaciones que incurren en via de hecho pueden ser llevadas también
ante la jurisdiccidon ordinaria como si fueran imposiciones irregulares
de cualquier particular.

En efecto, la Ley de Expropiacién Forzosa de 1954 recoge exac-
tamente esta formulacién en los articulos 125 y siguientes. El ar-
ticulo 126.3 de la Ley establece con caracter general que las resolucio-
nes que ponen fin al expediente expropiatorio son susceptibles de
impugnacioén ante la jurisdiccion contencioso-administrativa siempre
que se haya cometido un vicio sustancial de forma o se hayan infrin-
gido los preceptos legales aplicables. Pero el articulo 125 habilita una
reaccion de mayor grado cuando la privaciéon de la propiedad privada
se produce en el marco de una actuacién administrativa mas irregular.
Dice el precepto: «Siempre que sin haberse cumplido los requisitos
sustanciales de declaracién de utilidad publica o interés social, necesi-
dad de ocupacidén y previo pago o depdsito, segin proceda, en los
términos establecidos en esta ley, la Administraciéon ocupare o inten-
tase ocupar la cosa objeto de la expropiacion, el interesado podra
utilizar, aparte de los medios legales procedentes, los interdictos de
retener y recobrar para que los jueces le amparen y, en su caso, le
reintegren de su posesion amenazada o perdida». En el precepto es
claro que la via de hecho se produce cuando se omiten los requisitos
mas imprescindibles a los que la ley somete las operaciones expropia-
torias. Son todos supuestos de nulidad absoluta o de pleno Derecho
porque faltan requisitos procedimentales esenciales como son la
declaracién formal de utilidad publica (o la desviacién de la utilidad
concretamente declarada), si no se ha acreditado la necesidad de ocu-
pacion (o se han expropiado bienes que no han sido declarados nece-
sarios) o si no se ha fijado el justiprecio y, en su caso, pagado antes de
ocupar la cosa expropiada. Cuando tales infracciones tan graves se
producen, tanto el articulo 125 LEF transcrito como el 349 CC admiten
esa reaccion excepcional mediante interdictos y ante la jurisdiccion
ordinaria. Como se comprende, se incluyen en los supuestos de via de
hecho tanto la omisién de los requisitos esenciales, que vendria a equi-
valer a una ejecucidn forzosa de un acuerdo administrativo sin que
exista el acto previo que le dé cobertura (supuesto contemplado en el
articulo 97 LPAC, que ya tenemos analizado), e igualmente todos los
casos en que, existiendo tal cobertura, se ha producido una manifiesta
desviacion de la misma.

Sobre esta proteccién, dedicada inicialmente a las actuaciones que
afectan a derechos de caracter patrimonial, se produjo mas tarde una
extension al resto de los derechos que pueden resultar afectados por
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cualquier actuacién administrativa. Ocurrié con la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, que establecié la misma regulacién
que actualmente recoge el articulo 105 LPAC: «No se admitiran a tra-
mite acciones posesorias contra las actuaciones de los érganos admi-
nistrativos realizadas en materia de su competencia y de acuerdo con
el procedimiento legalmente establecido». Por tanto, son admisibles
tales acciones posesorias cuando las actuaciones administrativas se
deslizan fuera de la competencia administrativa o no siguen el proce-
dimiento. Ni este precepto ni el articulo 125 LEF antes analizado utili-
zan el concepto de via de hecho, pero sin duda contemplan las irregu-
laridades a que se refiere dicho concepto.

Lo que no explica el articulo 105 LPAC es cudles son las irregulari-
dades en materia de competencia y de procedimiento que constituyen
via de hecho. Naturalmente los Unicos supuestos incluibles en tal
nocién son las infracciones mas graves, pero la determinacion de cua-
les son estas ha sido, fundamentalmente, materia de elaboracion doc-
trinal y jurisprudencial (por ejemplo, SSTC 22/1984, de 17 de febrero,
y 160/1991, de 18 de julio). La LICA de 1998 ha regulado una accién
contencioso-administrativa utilizable contra la via de hecho, cuyas
caracteristicas se referiran mas adelante. Se trata del articulo 30 de
dicha Ley. Pero tampoco define qué sea una via de hecho. No obs-
tante lo cual, la misma Ley ha dejado en el articulo 51.3 una minima
explicacion de cuando puede afirmarse la existencia de una via de
hecho. El precepto indica que el juzgado o sala ante el que se inter-
ponga un recurso por via de hecho puede inadmitirlo «si fuera evi-
dente que la actuaciéon administrativa se ha producido dentro de la
competencia y en conformidad con las reglas del procedimiento legal-
mente establecido». Se adopta aqui el criterio de la evidencia, que
tendra que aplicar el érgano judicial actuante para verificar si la actua-
cién respeta la competencia y el procedimiento debido.

Como ha explicado correctamente F. Lorez MeNuUDO, los vicios que
pueden dar lugar a via de hecho no son otros que aquellos en los que
concurre la gravedad exigible como para calificar la actuaciéon como
nula de pleno Derecho en el sentido contemplado en el articulo 47.1,
apartados b) y d), LRJAP. Como él mismo resume, la falta de procedi-
miento tiene que consistir: a) en irregularidades del iter procedimen-
tal, tanto sean en la fase de decision como de ejecucidn; carencia
absoluta de procedimiento o vicios esenciales en el mismo que supon-
gan la omisién de los mas significativos o esenciales; o incluso que se
siga un procedimiento distinto del legalmente previsto; b) infracciones
que afecten a la decisién previa, como aquellas que no cuentan con un
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acto administrativo habilitante, o que, habiendo sido dictado, ha sido
ulteriormente revocado o declarado invélido, o se han producido cir-
cunstancias que determinan la pérdida de sus efectos; hay que incluir
aqui la falta de notificacion y de requerimiento previo de la ejecucion,
y c) las irregularidades que afecten a la ejecucidn y que supongan una
desviacién del contenido de la actuacién material ejecutiva respecto
del contenido del acto que se ejecuta (el no seguimiento de la «linea
recta de continuidad», que hemos tratado mas atras), y los demas
defectos también analizados de falta de proporcionalidad, coherencia,
correlacidn o eleccidn arbitraria del medio de ejecucion empleado.

Lo anterior en cuanto a los vicios de procedimiento. La falta de
competencia tiene que ser igualmente de las previstas en el articu-
lo 47.1.b), de forma que ha de consistir en incompetencia material o
territorial y manifestarse de modo muy evidente.

Se excluyen, sin embargo, de la nocién de via de hecho las infrac-
ciones del ordenamiento juridico, por graves que sean, que no se tra-
ducen en una ejecucién material ya que existe coincidencia doctrinal y
jurisprudencial en el sentido de que aquella solo se conjuga frente a
las actuaciones materiales de la Administracion.

Ni el articulo 105 LPAC, ni el articulo 30 y concordantes LJCA res-
tringen en modo alguno la nocién de via de hecho a la vulneracién de
derechos de caracter patrimonial, sino que universalizan el concepto
haciéndolo aplicable a cualquier actuacién administrativa que lesione
derechos o intereses legitimos.

2. LOS MEDIOS DE REACCION

Tanto el articulo 125 LEF como el 105 LPAC aluden a las acciones
interdictales civiles configurandolas como el excepcional medio de
reaccion que pueden utilizar los afectados por la actuacidén administra-
tiva constitutiva de via de hecho. El primer precepto citado deja abierta
la posibilidad de que, ademas de las acciones posesorias, se utilicen
«los demas medios legales procedentes».

La LJCA de 1998 ha incorporado a la jurisdiccién contencioso-
administrativa una accién especifica frente a la via de hecho, cuya arti-
culacién con las vias civiles tradicionales ha planteado algunas dudas a
la doctrina y a la jurisprudencia.

Las acciones interdictales reguladas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 eran, en concreto, los interdictos posesorios de retener,
de recobrar, de obra nueva y obra ruinosa. Su naturaleza de juicios
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posesorios, sumarios y especiales, ha desaparecido, sin embargo, en la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de enero, que ni siquiera ha
conservado el término «interdicto». La defensa de la posesion en esta
nueva LEC se lleva a cabo a través de los juicios verbales, que son
declarativos y ya no tienen naturaleza especial. Esta revision de las
acciones civiles ha coincidido con la incorporacién a la LICA, como
antes se ha indicado, de un nuevo recurso contra las actuaciones admi-
nistrativas realizadas por la via de hecho. Se contempla en el articulo 30
que dice: «En caso de via de hecho, el interesado podra formular
requerimiento a la Administracién actuante, intimando su cesacién. Si
dicha intimacién no hubiese sido formulada o no fuese atendida den-
tro de los diez dias siguientes a la presentacién del requerimiento,
podré deducir directamente recurso contencioso-administrativo».

No hemos de detenernos ahora en un anélisis de este recurso con-
tra las actuaciones que incurren en via de hecho. Consignaremos que
una de las novedades mas importantes que comporta su regulacion es
la pérdida de la consideracién de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa como la instancia revisora de actos administrativos, que ha sido
uno de sus rasgos tradicionales mas patentes. El nuevo recurso no
requiere la existencia de ningln acto administrativo previo, sino que la
accioén se dirige a restaurar o a hacer cesar la perturbacién o despojo
que la Administracion estd imponiendo imperativa e irregularmente al
recurrente. Entre las peculiaridades de la regulacién hay que mencio-
nar también el régimen especial establecido para las medidas cautela-
res, en cuanto que el articulo 136.2 de la Ley prevé su adopcién como
regla general. El parrafo primero de dicho precepto indica expresa-
mente que la medida «se adoptara salvo que se aprecie con evidencia
que no se dan las situaciones previstas» en el articulo 30, «o la medida
ocasione una perturbacién grave de los intereses generales o de ter-
cero.

El establecimiento de este nuevo recurso ha dado lugar a que la
doctrina y la jurisprudencia se planteen si las vias civiles de reaccion
frente a la via de hecho han quedado definitivamente desplazadas.
J. LEGUINA VILLA interpretd tempranamente las previsiones del ar-
ticulo 30 en el sentido de que los interdictos contra la Administracion
habian desaparecido. Otros autores, como LépEz MENUDO, que han
estudiado detenidamente el régimen de la via de hecho, aun siendo
proclives a la unificacion jurisdiccional, reconocen que no existe en la
Ley Organica del Poder Judicial ninguna regla que permita una inter-
pretacion contraria a la dualidad jurisdiccional, ni se encuentra tam-
poco en ella ninguna disposiciéon que haya derogado las previsiones
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del articulo 105 LPAC o del articulo 125 LEF. Aunque algunas Audien-
cias Provinciales se pronunciaron en el sentido de declararse incompe-
tentes en casos de interdictos contra la Administracién después de la
entrada en vigor de la LICA de 1998, el Tribunal Supremo no ha des-
pejado la cuestion aunque ha tenido oportunidad de hacerlo; y, en lo
que concierne a la doctrina, la mayor parte de los autores sostienen
que las acciones civiles son una opcién de defensa frente a la via de
hecho que puede utilizarse alternativamente al recurso contencioso
del articulo 30 LICA.

Lo que es cierto, en todo caso, es que tiene poco sentido utilizar en
la actualidad las vias civiles. Ya no son sumarias y especiales sino decla-
rativas ordinarias; y, ademas, han de plantearse ante una jurisdiccién
no especializada en el conocimiento de la legalidad administrativa y,
por tanto, menos capacitada para resolver acerca de si el acto impug-
nado incurre en las infracciones graves y manifiestas que dan lugar a la
via de hecho. Por otro lado, la regulacién en el articulo 30 LICA del
recurso contra las vias de hecho ha paliado una insuficiencia de la juris-
diccién contencioso-administrativa que fue determinante de que tanto
la legislacion de expropiacion como la de procedimiento se remitieran
a las acciones interdictales para los casos de actuaciones materiales de
la Administracidon gravemente irregulares: la razén de ser principal de
esta remision (aunque no la Unica) fue que ante actuaciones materiales
no justificadas en un acto administrativo previo, era imposible articular
recursos contencioso-administrativos considerando que la jurisdiccién
contencioso-administrativa se configuré como una jurisdiccion revisora
de actos. Las actuaciones materiales decididas al margen de actos pre-
vios de cobertura o separandose de las condiciones de competenciay
procedimiento, o no podian reconducirse a través de los recursos con-
tenciosos, o era dificil la admisibilidad de estos.

Estas son, en fin, las razones de que, tanto en un orden l6gico como
juridico, se consolide la preferencia por los recursos contencioso-
administrativos.

VIIl. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

1. FORMACION, EVOLUCION Y TRANSFORMACIONES
DE LA TECNICA DEL SILENCIO ADMINISTRATIVO

El recurso contencioso-administrativo se configurd en el siglo xix y
se ha mantenido en los ordenamientos juridicos actuales, pese a las
aperturas de su objeto y ambito a lo largo del tiempo, como un recurso
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contra actos de la Administracién. El objeto del recurso ha sido tradi-
cionalmente la revisién de la legalidad (el denominado «caracter revi-
sor» del recurso) de los actos administrativos. De manera que la exis-
tencia misma de un acto administrativo es el presupuesto indispensable
para que la acciéon impugnatoria pueda ponerse en marcha.

Podria la Administracién hurtarse al sometimiento a la Justicia utili-
zando el simple expediente de no decidir, de no resolver formalmente
lo que los administrados le solicitan. No es infrecuente, aunque
resuelva, que lo haga apurando los plazos establecidos para ello o
sobrepasandolos francamente. Para evitar que esta inactividad o dila-
ciones perjudiquen los derechos e intereses de los administrados,
impidiéndoles acceder a la justicia administrativa, se ided justamente
la técnica del silencio administrativo. Se maneja normalmente la Ley
francesa de 7 de julio de 1900 como el acta de nacimiento del silencio
administrativo, ideado con la finalidad declarada de impedir que la
inactividad formal de la Administracién en resolver un asunto se con-
virtiera en un obstaculo para la interposicidn del recurso contencioso-
administrativo. Pero antes de aquella fecha, la doctrina francesa utiliza
algunas normas que permitian la aplicacién sectorial de la misma téc-
nica (por ejemplo, el Decreto de 2 de noviembre de 1864, articulo 7,
que maneja PACTEAU).

En Espana también existen algunos precedentes, en la legislacién
administrativa del siglo xix, que entienden la inactividad de la Adminis-
tracién como desestimatoria de las solicitudes de los interesados (Real
Decreto de 20 de septiembre de 1851), pero son excepcionales por-
que ni siquiera en la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
de 13 de septiembre de 1888, ni en la inmediata Ley de Bases del
procedimiento administrativo de 16 de octubre de 1889, se regulé el
silencio administrativo. En Espafa, el mérito de la primera regulacion
general le corresponde al Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924,
que tantas innovaciones en materia juridico administrativa trajo a nues-
tro ordenamiento. En su articulo 268 establecié que «Se entenderan
desestimadas por las autoridades y organismos municipales respecti-
vos las peticiones o reclamaciones de particulares o entidades sobre
las cuales no se dicte providencia o acuerdo de fondo dentro de los
cuatro meses siguientes a su presentacion, salvo cuando las leyes esta-
blezcan plazos mayores o menores. Tales denegaciones tacitas seran
impugnables mediante los oportunos recursos, y si prosperasen, podra
exigirse responsabilidad civil o gubernativa a las autoridades, funcio-
narios o corporaciones culpables de la demora». Algunos desarrollos
de estas prescripciones se establecieron inmediatamente en el Regla-
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mento de Procedimiento administrativo en materia municipal de 23 de
agosto de 1924. El esquema en que se basa el silencio es el de la fija-
cién de un plazo a partir del cual, sin necesidad de nuevas adverten-
cias, el interesado puede recurrir. Se afade el importante efecto de
responsabilidad que la inactividad formal puede conllevar para el ofi-
cial o autoridad que sea causante de la misma. El Estatuto Provincial
de 20 de marzo de 1925 reiterd, en sus articulos 163 y 174, la regula-
cion establecida en el Estatuto Municipal. La practica de regular el
silencio en la legislacion municipal también la continud, aunque mas
escuetamente, la Ley Municipal republicana de 10 de junio de 1935
(articulos 217 y 218).

En la posguerra civil fue suprimido el recurso contencioso-adminis-
trativo, y sustituido por un denominado «recurso de agravios» que
cred una Ley de 18 de marzo de 1944, que también asumié la técnica
del silencio aunque aplicandola, como era propio de aquella Ley, Uni-
camente a los asuntos de personal. En los afos cuarenta proliferan los
reglamentos de procedimiento administrativo de los diferentes minis-
terios, que desarrollaron la Ley de Bases de 1889 antes citada. El del
Ministerio de la Gobernacién, aprobado por Decreto de 31 de enero
de 1947, se tuvo siempre por el «mas completo y mejor elaborado»
(A. GuaTa). Reguld, en su articulo 116, que, transcurridos cuatro meses
desde la presentacién de un escrito o recurso si no se hubiera estable-
cido reglamentariamente un plazo menor, sin que la autoridad compe-
tente hubiera decidido sobre el mismo, el interesado podria solicitar,
por escrito, que se resolviera su peticidn o recurso. Y si no recayera en
el plazo de un mes la resolucién pertinente, la peticidon o recurso se
entendia resuelto desestimatoriamente, quedando expedita la via de
recurso procedente. La mayor parte de los reglamentos de procedi-
miento de los ministerios, aprobados sucesivamente, regularon el
silencio de forma semejante. Una innovacién importante aporté el
Reglamento de Procedimiento Administrativo del Ministerio de Tra-
bajo, publicado en el Boletin de los dias 7 y 8 de mayo de 1954, ya que
recogid un supuesto de silencio administrativo positivo. Aunque la Ley
de 10 de octubre de 1942, sobre elaboracién de reglamentos labora-
les, contenia en su articulo 17 un supuesto de silencio administrativo
positivo, es el Reglamento orgénico citado el que emplea el silen-
cio positivo «por primera vez con alguna extensién» en la Administra-
cion del Estado (R. MARTIN MATEO).

Todas estas previsiones se depuraron en el texto de la Ley de Admi-
nistracién Local aprobada por Decreto de 16 de diciembre de 1951
(articulos 373 y siguientes) y, definitivamente, por la Ley de la Jurisdic-
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cién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre de 1956. Su ar-
ticulo 38 establecié un criterio sobre la produccion del silencio que
perduraria: cuando se hubiera presentado alguna solicitud ante la
Administracion y esta no hubiera notificado su resolucion expresa en el
plazo de tres meses, el interesado podra denunciar la mora, y transcu-
rridos tres meses desde la denuncia, podré considerar desestimada su
solicitud al efecto de formular, frente a esa denegacién presunta, el
correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional, segin pro-
ceda, o esperar la resolucién expresa de su solicitud.

La institucion del silencio administrativo llegé de esta manera ya
perfilada a la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958, que establecié su regulacion mas estable y clara. La figura del
silencio negativo es la que aparece mas perfeccionada. Se concibe
definitivamente como una ficcidon que permite a los particulares intere-
sados acceder a la jurisdiccion contencioso-administrativa cuando no
obtienen de la Administracién, en un tiempo minimo fijado, una res-
puesta a sus peticiones o recursos. En la Ley no se considera que el
silencio negativo sea un acto, sino mas bien un no acto, la ausencia
total de actuacién. En esta situacion, el silencio habilita a los interesa-
dos para ejercer su derecho a la jurisdicciéon, pero, sin embargo, no se
exime a la Administracién de su obligacion de resolver. Por tanto, el
silencio tiene efectos procesales, implica presumir que la Administra-
cién ha denegado la solicitud o ha desestimado el recurso. La exposi-
cién de motivos de la Ley de la Jurisdiccion de 1956 habia explicado
con mucha claridad estos efectos del silencio al asumir el caracter de
presuncion establecida a favor del interesado para habilitar un acceso
a la jurisdiccion. La apertura del recurso se considera una facultad para
el interesado, que podria emplear, si era su voluntad, o no hacerlo y
seguir esperando a que se produjera la resolucién administrativa
expresa. La ficcion procesal montada a favor del administrado no
exime a la Administracidon de resolver expresamente lo que se le ha
solicitado.

La mecanica del silencio seguia los criterios que se habian formado
en la legislacion de los anos anteriores. Era algo lenta porque obligaba
al interesado a una larga espera. La regulacién establecida en el ar-
ticulo 94 de la Ley de Procedimiento decia lo siguiente:

«1. Cuando se formulare alguna peticién ante la Administracién y
ésta no notificase su decision en el plazo de tres meses, el interesado
podra denunciar la mora y, transcurridos tres meses desde la denuncia,
podré considerar desestimada su peticién, al efecto de deducir frente
a esta denegacién presunta el correspondiente recurso administrativo
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o jurisdiccional, segin proceda, o esperar la resolucién expresa de su
peticion.

2. Igual facultad de opcién asistira, sin necesidad de denunciar la
mora, al interesado que hubiere interpuesto cualquier recurso adminis-
trativo, entendiéndose entonces producida su desestimacién presunta
por el mero transcurso del plazo fijado para resolverlo.

3. Enuno y otro caso la denegacién presunta no excluird el deber
de la Administracién de dictar una resolucién expresa. Contra el incum-
plimiento de este deber podra deducirse reclamacién en queja, que
serviréd también de recordatorio previo de responsabilidad personal, si
hubiere lugar a ella, de la autoridad o funcionario negligente.»

Por tanto, la produccién del silencio negativo obligaba a esperar un
primer periodo de tres meses, ulteriormente denunciar la moray espe-
rar otros tres meses mas, transcurridos los cuales quedaba abierto el
plazo para recurrir si se trataba de un érgano cuyas resoluciones cau-
saban estado o ponian fin a la via administrativa, ya que, de no ser asi,
tenia que plantear un recurso administrativo previo y esperar otros tres
meses hasta que se entendiera desestimado por silencio. Después
podia ya acudir a la via contencioso-administrativa. Aunque lento, el
procedimiento siempre tuvo la ventaja de su claridad. La pedagdgica
redaccién de la Ley ensefié que la produccion del silencio era siempre
una cuestion que tenia que activar el propio interesado en su benefi-
cio, y que la presunciéon en que consiste el silencio no libraba a la
Administraciéon de su deber de dictar resolucién expresa. De modo
que el interesado podia recurrir una vez producido el acto presunto, o
esperarse a la resolucidn expresa. Esta ultima posibilidad resultaba
limitada por lo establecido en la Ley de la Jurisdicciéon de 1956, en la
que se fij6 el plazo de un afo para interponer el recurso contencioso-
administrativo a contar desde la fecha en que podia entenderse pro-
ducido el silencio si se trataba de peticiones dirigidas a la Administra-
cién, o desde que se interpuso el recurso de reposicién (articulo 58),
con lo que la facultad de optar que estaba insita en la mecanica del
silencio se perdia, ya que el limite de la espera se fijaba en el indicado
plazo para recurrir. La jurisprudencia se enfrentd a esta limitacién, que
acepté que pudiera sortearse usando el expediente de repetir la peti-
cién y seguir todos los requisitos formales para llegar de nuevo a la
produccién del silencio (la Sentencia de 25 de febrero de 1967, ava-
lada luego por las SSTC de 21 de enero de 1986 y 21 de diciembre
de 1987, asumieron dicha alternativa como legitima).
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El articulo 95 de la Ley de Procedimiento de 1958 establecia una
regulacién especifica para el silencio positivo, en los términos
siguientes:

«El silencio se entendera positivo, sin denuncia de mora, cuando asi
se establezca por disposicién expresa o cuando se trate de autorizacio-
nes o aprobaciones que deban acordarse en el ejercicio de funciones
de fiscalizacién y tutela de los érganos superiores sobre los inferiores.
Si las disposiciones legales no previeran para el silencio positivo un
plazo especial, éste sera de tres meses, a contar desde la peticion».

La redaccién del precepto ya deja ver que el silencio positivo se
concibe como excepcional y se le dota de una estructura técnica com-
pletamente diferente de la del silencio negativo. Ademés de los casos
en que lo prevea una disposicion, el ambito del silencio positivo son
las autorizaciones o aprobaciones que hayan de producirse en las rela-
ciones de 6rganos superiores sobre los inferiores, lo cual es una solu-
cién al servicio de la agilidad del funcionamiento de la Administracion.
El plazo se acorta a tres meses, y no es precisa la denuncia de mora.

Cuando transcurre el plazo previsto, se entiende que el érgano
administrativo competente ha producido un verdadero acto adminis-
trativo. No se trata ahora de una ficcidn, ni un juego de presunciones
hecho a favor del interesado, sino de la emanacién de un verdadero
acto administrativo, capaz de producir efectos como cualquier otro y,
por tanto, de ser ejecutivo y generar derechos y obligaciones. Esta
circunstancia se hace ver especialmente en la estabilidad y firmeza del
acto producido por silencio, que vincula también a la propia Adminis-
tracién hasta el término de que no puede contradecirlo, ni anularlo,
sino por las vias especificamente establecidas en la ley para su revoca-
cién. Una vez producido el silencio positivo, el acto resultante tiene
que ser ejecutado, salvo que se anule en via de recurso o se utilice
para revocarlo la via de revisién de oficio.

Las cuestiones mas interesantes que planted la regulacion del
silencio positivo se refirieron, en primer lugar, al computo del plazo
de tres meses para su produccién (contados desde la fecha de la
presentacion de la solicitud en el registro a la fecha de la notifica-
cién), que se consideraron generalmente de caducidad, de manera
que las interrupciones no eran determinantes de la necesidad de
reiniciar el cdbmputo desde el primer dia, sino de continuarlo a partir
del momento en que la interrupcién cesara. Y, en segundo lugar, al
grado de automatismo del silencio, asunto que abrié el debate, doc-
trinal y jurisprudencial, sobre si se podian entender adquiridas por
silencio cualesquiera pretensiones de los interesados, aunque fue-
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ran evidentemente contrarias a Derecho. Alguna jurisprudencia hizo
primar la seguridad juridica, que estaba en la base de la técnica del
silencio, de manera que una vez recaido el acto administrativo habria
que conformarse con él cualquiera que fuera su contenido. Hay
algunas sentencias antiguas que avalaron esta interpretacién (por
ejemplo, SSTS de 24 de febrero de 1961, 3y 31 de octubre de 1963,
2 de julio y 3 de noviembre de 1964, etc.). Las soluciones mas esta-
bles y mas generalizadas en la jurisprudencia son las que, pura y
simplemente, afirman que no puede obtenerse por silencio lo que la
Ley prohibe o, mas restrictivamente, que pueda aceptarse que el
silencio permite adquirir lo solicitado salvo que el acto resultante
incurra en nulidad de pleno Derecho (manifestaciones de ambas
opciones en las SSTS de 3 de noviembre, 9 de diciembre y 24 de
diciembre de 1964, 23 de junio de 1971, y 7 de noviembre de 1972).
La soluciéon mas exigente con que el contenido del acto resultante
del silencio se ajuste a la legalidad es la que hizo valer el legislador
con ocasion de la reforma de la Ley del Suelo de 1975 («En ningln
caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo facultades
en contra de las prescripciones de esta Ley, de los planes, proyec-
tos, programas y, en su caso, de las normas subsidiarias de planea-
miento»). Como es natural, también esta limitacién es aplicable a la
aprobacién por silencio administrativo de los propios planes, como
se encarg6 de subrayar el Reglamento de Planeamiento Urbanistico
de 23 de junio de 1978.

La regulacién del silencio administrativo cambié insospechada-
mente, en un momento en el que tanto la doctrina como la jurispru-
dencia habian asumido las férmulas establecidas y habian depurado
los problemas interpretativos y aplicativos de la manera indicada, con
la aprobacion de la LRJAP 30/1992, de 26 de noviembre. El motivo
invocado para la reforma fue la estimacién del legislador de que era
preciso superar «la doctrina del llamado silencio administrativo». El
cambio que alentaba consistia en fortalecer la obligacién de la Admi-
nistracién de responder a los administrados, estableciendo plazos mas
estrictos para ello. En lugar de utilizar el concepto de «silencio admi-
nistrativo», ya tradicional en nuestra legislacion, lo eliminé de un plu-
mazo y prefirié la nueva féormula de los «actos presuntos». La inactivi-
dad formal de la Administraciéon determinaria la formacién de «actos
presuntos». Si estos podian entenderse positivos o negativos, era cosa
que deberian establecer las normas aplicables en cada materia. Esta
unificacion de las técnicas del silencio administrativo positivo y nega-
tivo en la nueva de los «actos presuntos» implicaba diluir las diferen-
cias entre ambos tipos de silencio, de modo que en ambos casos esta-
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riamos ante «actos presuntos», es decir, siempre actos, y no, en el caso
del silencio negativo, ante una simple ficcion legal.

La operativa se completaba con otra innovacién mas, que fue la
«certificacion de acto presunto». Esta habria de ser solicitada por el
interesado para poder justificar, al recurrir, la falta de respuesta de la
Administracion. La certificacion habria de expedirse en el plazo de
veinte dias. Era obligado su libramiento pero, en el mismo plazo,
podria la Administracién dictar resolucién expresa. De esta manera, la
peticién de certificacion de acto presunto venia a equivaler a la anti-
gua denuncia de mora, pero con un régimen de plazos mas abreviado.

Los problemas ocasionados en la practica por esta nueva formula-
cion legal de la inactividad formal de la Administraciéon determiné
que hubiera de ser de nuevo reformada mediante la Ley 4/1999, de
13 de enero, que introdujo modificaciones profundas en los precep-
tos legales correspondientes de la Ley 30/1992. Ademas de restable-
cer los principios inspiradores de la Ley de 1958, apartandose de las
complicadas innovaciones establecidas en la primera redacciéon de la
Ley 30/1992, empujé definitivamente la implantacion del silencio
positivo como regla frente al negativo, rompiendo también, en este
punto, con la tradiciéon entre nosotros, que habia sido la inversa. La
exposicion de motivos de la Ley 4/1999 declaré a este propdsito que
«En cuanto al silencio administrativo, el articulo 43 prevé, como regla
general el silencio positivo, exceptuadndose sélo cuando una norma
con rango de ley o norma comunitaria europea establezca lo contra-
rio. No podemos olvidar que cuando se regula el silencio, en realidad
se esta tratando de establecer medidas preventivas contra patolo-
gias del procedimiento ajenas al correcto funcionamiento de la Admi-
nistracion que disefa la propia Ley. Pues bien, esta situacién de falta
de respuesta por la Administracién —siempre indeseable— nunca
puede causar perjuicios innecesarios al ciudadano, sino que, equili-
brando los intereses en presencia, normalmente debe hacer valer el
interés de quien ha cumplido correctamente con las obligaciones
legalmente impuestas».

El vigente articulo 24 de la LPAC contiene la regulacion esencial del
silencio administrativo en procedimientos iniciados a solicitud del inte-
resado. La regla ahora es que en esta clase de procedimientos, el ven-
cimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucién expresa,
legitima a los interesados a entenderla estimada por silencio adminis-
trativo. El silencio positivo se confirma como regla general en el apar-
tado 1 del citado articulo 24, que establece, no obstante, como excep-
ciéon, «los supuestos en que una norma con rango de ley o una norma
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de Derecho de la Unién Europea o de Derecho internacional aplica-
ble en Espana establezcan lo contrario». Pese a este tipo de declara-
ciones favorables al silencio positivo, que ya habia incorporado la Ley
30/1992, las excepciones a favor de lo contrario siguen siendo
muchas en la legislacién espanola. El articulo 24.1 de la Ley 39/2015
trata de salir al paso de tantas excepciones a la regla estableciendo
que «Cuando el procedimiento tenga por objeto el acceso a activida-
des o su ejercicio, la ley que disponga el caracter desestimatorio del
silencio debera fundarse en la concurrencia de razones imperiosas de
interés general».

La dltima revision del régimen tradicional del silencio en Espana
tuvo lugar con ocasién de la incorporacion al ordenamiento espanol
de la Directiva de Servicios 2006/123/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006. La Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, que incorporé la Directiva, que ahadié la exigencia de que
las excepciones a la regla del silencio positivo tienen que apoyarse,
ademas, en «razones imperiosas de interés general», lo que implica
una importante limitacién al legislador, que tendrd, en lo sucesivo, que
justificar las exclusiones y, ademas, explicitar cuéles son los motivos de
interés general en que se apoya.

2. CARACTERIZACION JURIDICA DEL SILENCIO NEGATIVO.
LA OBLIGACION DE LA ADMINISTRACION DE RESOLVER.
PLAZOS PARA RECURRIR

La regulacion actual del silencio administrativo en el articulo 24 de
la LPAC considera que cuando transcurre el plazo establecido en la Ley
para que la Administracién resuelva en los procedimientos iniciados a
solicitud del interesado, estos deben entender normalmente estimada
su solicitud, ya que la regla general ha de ser el silencio positivo. El
silencio negativo opera, de acuerdo con los principios de la Ley, resi-
dualmente. En los supuestos en que no es de aplicacion la regla gene-
ral. Algunas excepciones establece directamente la Ley, aunque se
remite en el articulo 24 a las normas reguladoras de cada uno de los
sectores de la actividad administrativa. Se entiende negativo el silen-
cio en los siguientes procedimientos: a) los relativos al ejercicio del
derecho de peticidn, a que se refiere el articulo 29 de la Constitucién;
b) aquellos cuya estimacién tenga como consecuencia que se transfie-
ran al solicitante o a terceros facultades relativas al dominio publico o
al servicio publico; c) impliquen el ejercicio de actividades que puedan
dafar al medio ambiente; d) procedimientos de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones publicas; e) los procedimientos de
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impugnacion de actos y disposiciones, y en los de revisién de oficio
iniciados a solicitud de los interesados. No obstante, el parrafo ultimo
del articulo 24.1 LPAC sefala que cuando el recurso de alzada se haya
interpuesto contra la desestimacién por silencio administrativo de una
solicitud por el transcurso del plazo, se entendera estimado el mismo
si, llegado el plazo de resolucién, el érgano administrativo competente
no dictase resolucién expresa sobre el mismo.

En los procedimientos iniciados de oficio, la falta de resolucién
expresa debera entenderse como desestimatoria cuando pudiera deri-
varse el reconocimiento o constitucién para los interesados de dere-
chos u otras situaciones juridicas favorables. Sin embargo, cuando se
trate de procedimientos en que la Administracion ejercite potestades
sancionadoras o, en general, de intervencion, susceptibles de producir
efectos desfavorables o de gravamen, se producirad la caducidad [ar-
ticulo 25.1.a) y b) LPAC].

Como se deduce de las excepciones anteriores, existen muchos
procedimientos en los que la falta de resolucién expresa determina
que puedan entenderse desestimadas las solicitudes o los recursos de
los interesados por silencio administrativo negativo. Quiere esto decir
que, a pesar del énfasis que el legislador viene poniendo a la reconver-
sion del sistema para que domine en él el silencio positivo, como justa
compensacion a la anomalia que supone que la Administracién no res-
ponda a las incitaciones de los administrados, puede dudarse de que
en la legislacién vigente sea precisamente dicha regla la prevalente. La
trasposicion de la Directiva 2006/123/CE, mediante la Ley 17/2009,
que modifico el articulo 43.2 LRJAP que antes regulaba esta materia,
deberia obligar a una revisién, que la LPAC no ha hecho en toda su
extension, de los procedimientos exceptuados de la regla del silencio
administrativo positivo. Las evaluaciones de la situacién tienen que
hacerse a la vista de esta nueva revision.

La reforma de 1999 devolvié al silencio negativo la caracterizacién
juridica que tuvo en la legislacién histérica, que llegé a consolidarse en
el articulo 94 de la Ley de Procedimiento de 1958. Se trata de una
ficcion legal construida en beneficio de los administrados. Se pretende
con ella facilitar el acceso a la jurisdiccion sin que los interesados ten-
gan que esperar la resolucién expresa y sin que el planteamiento de
los recursos correspondientes suponga la exoneracion a la Administra-
ciéon del deber legal de dictar una resoluciéon expresa en el procedi-
miento correspondiente. Considerando la invariabilidad de esta obli-
gacién, que en ningln caso queda afectada por la produccién del
silencio ni por la circunstancia de que el ciudadano decida recurrir, la
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técnica del silencio administrativo negativo permite a aquel tanto
recurrir el acto presunto, generado por el silencio, como esperar a la
resolucion expresa. Las SSTS de 23 de febrero de 2004 y 28 de diciem-
bre de 2005 celebraron con la doctrina este retorno a los principios de
la Ley de Procedimiento de 1958. Frente al intento de la primera ver-
sion de la Ley 30/1992, de convertir también el silencio administrativo
en un acto administrativo, afirman las Sentencias citadas que «El silen-
cio negativo deja de configurarse como un acto administrativo y pasa a
ser, como era en el afno 1958, una ficcidén a efectos procesales. Y como
|6gico corolario de lo anterior, se establece, en este caso, la obligacién
de dictar resolucién expresa, sin ninguna limitaciéon temporal».

El retorno a 1958 no es pleno porque la regulacion del silencio
negativo presenta en su Ultima versidn alguna innovacién importante.
Ya no es precisa, como requeria la Ley de 1958, para la produccion del
silencio, la «denuncia de mora». En el régimen actual, el silencio juega
por el simple vencimiento del plazo para resolver sin haberse notifi-
cado la resolucién expresa, como advierte el articulo 24.1 LPAC. Si
bien en el apartado 5 del mismo articulo se indica que el interesado
puede acreditar la existencia del silencio por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho, incluida la «certificacion» que puede
solicitar al érgano competente para resolver. Pero esta certificaciéon no
tiene la misidn que se atribuia a la «certificacién de acto presunto» en
la primitiva redacciéon de la Ley 30/1992. Se trata ahora de un simple
medio de prueba, no el Gnico, para acreditar el silencio de que puede
valerse el interesado; la certificacion solicitada ha de expedirse por el
6rgano competente en el plazo maximo de quince dias.

La diferencia de esta regulacion con la del silencio positivo también
se consolida en los términos originarios de 1958. El silencio positivo no
es una ficcion legal, sino que, en los procedimientos iniciados a instan-
cia de parte, una vez transcurrido el plazo para resolver se entiende
producido un verdadero acto administrativo. La obligacién de resolver
que pesa sobre la Administracion también se mantiene, pero su deci-
sidn tardia no puede ser contraria al acto resultante del silencio por-
que, en tal caso, constituiria una revocacion de aquel. Si el érgano
actuante estima que el acto resultante del silencio administrativo es
contrario a la legalidad o a los intereses publicos, debe utilizar las vias
de revision o impugnacién establecidas en los articulos 106 y siguien-
tes LPAC, pero no puede dejarse sin efecto dictando un acto posterior
de signo contrario.

Estas diferencias entre el silencio positivo y el negativo estan ahora
explicitadas, con un cierto espiritu docente, en la propia LPAC. Esta-
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blece el articulo 21 que la Administracién esta obligada a dictar reso-
lucién expresa en todos los procedimientos y a notificarla cualquiera
que sea su forma de iniciacion. El plazo para resolver es de tres meses
cuando las normas reguladoras de los procedimientos no establezcan
otro superior (articulo 21.3 LPAC). El transcurso del plazo maximo
legal para resolver puede suspenderse en los supuestos que esta-
blece el articulo 22.1 LPAC: a) cuando deba requerirse a cualquier
interesado para la subsanacion de deficiencias y la aportacién de
documentos y otros elementos de juicio necesarios; b) cuando deba
obtenerse un pronunciamiento previo y preceptivo de un érgano de
la Unién Europea o c) cuando exista un procedimiento no finalizado
en el &mbito de la Unidn que condicione el contenido de la resolucién
de que se trate; d) cuando se soliciten informes que sean preceptivos
y determinantes del contenido de la resolucién a 6rgano de la misma
o distinta Administracion; e) cuando deban realizarse pruebas técni-
cas o analisis contradictorios o dirimentes propuestos por los intere-
sados; f) cuando se inicien negociaciones con vistas a la conclusion de
un pacto o convenio en los términos previstos en el articulo 86 de esta
Ley, y g) cuando para la resolucién del procedimiento sea indispensa-
ble la obtencién de un previo pronunciamiento por parte de un érgano
jurisdiccional.

Los diferentes apartados del precepto citado tratan de precisar
exactamente como se computa el tiempo de la suspensién. Ya no es
dudoso, después de que la doctrina y la jurisprudencia han hecho las
aclaraciones pertinentes, que las interrupciones del plazo de produc-
cion del silencio no exigen iniciar el cdmputo desde el principio sino
continuarlo a partir del momento en que la suspensién queda levan-
tada. Algunos problemas se observan todavia en la jurisprudencia
acerca de cuél es el dies a quo para el comienzo del cémputo. Es, sin
duda, el de la presentacion de la solicitud del interesado en cual-
quier dependencia administrativa del 6rgano competente para
resolver [el articulo 21.3.b) LPAC alude a que la solicitud «haya
tenido entrada en el registro electrénico de la Administraciéon u
organismo competente para su tramitacién»; sin perjuicio de que los
documentos se pueden presentar en los diferentes lugares a que
alude el articulo 16.4]. La STS de 28 de enero de 2009 ha descartado
que la fecha inicial deba ser la del traslado del expediente a las
dependencias centrales del Ministerio que tenga que resolver, sino
la de la presentacién en el érgano periférico del mismo departa-
mento, si ha sido este el elegido.
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Establecidas estas normas concernientes al computo del plazo, el
articulo 24.3 LPAC recoge las dos siguientes reglas, que estan en
estrecha consonancia con la significacion diversa del silencio positivo y
negativo en el sentido ya explicado. Son las siguientes:

«a) En los casos de estimacién por silencio administrativo, la reso-
lucién expresa posterior a la produccién del acto sélo podré dictarse
de ser confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimacién por silencio administrativo, la
resolucién expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptara por
la Administracidn sin vinculacién alguna al sentido del silencio.»

El primer parrafo transcrito indica, por tanto, que una resolucién
expresa posterior al acto resultante del silencio positivo no puede con-
tradecir el sentido de este, porque constituye una revocacion irregular,
hecha sin seguir el procedimiento debido. El segundo parrafo permite
a la Administracién bien confirmar la desestimacién ocurrida por silen-
cio, bien dictar un acto posterior de caracter estimatorio.

La cuestidon que ha generado mayor controversia en sede doctrinal
y jurisprudencial es la concerniente a la obligacién de resolver que
sigue pesando sobre la Administracion, y los efectos que esta obliga-
cién genera sobre el derecho al recurso de los interesados. La obli-
gacion de resolver esta claramente proclamada en el articulo 21 LPAC
que se ha transcrito y la jurisprudencia la ha confirmado incluso vincu-
landola al articulo 24 de la Constitucion (SSTC de 27 de octubre y 15
de diciembre de 2003). El mantenimiento de esta obligacién implica
que al interesado se le abre la doble posibilidad de recurrir directa-
mente el silencio negativo, tan pronto como se produzca, o esperar a
que se dicte la resolucion expresa, por mucho que tarde la Administra-
cién en hacerlo. Ciertamente, si es mucha la tardanza, se pueden crear
problemas de seguridad juridica, no solo para quienes hayan sido inte-
resados en el procedimiento sino, eventualmente también, para terce-
ros que hayan obtenido ventajas o se hayan beneficiado de alguna
manera de las resultas del silencio de la Administracion. Esta ha debido
ser la razén por la que la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa de 1998 establecid, en su articulo 46.1, un plazo concreto y
relativamente breve para la interposicién del recurso contencioso-
administrativo en los casos de silencio. Es de seis meses y se contara,
para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente
a aquel en que, de acuerdo con su normativa especifica, se produzca
el acto presunto. Es decir que la Ley jurisdiccional corta de raiz el dere-
cho a esperar, estableciendo un méaximo de seis meses que, una vez
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transcurridos, imposibilitan la utilizacién de la via contencioso-adminis-
trativa.

El problema de si puede o no el interesado esperar a la resolucién
administrativa expresa, se produzca cuando se produzca, o ha de
interponer el recurso contencioso-administrativo antes de que trans-
curran seis meses, es afejo en la jurisprudencia porque ya se planteé
durante la vigencia de la Ley de 1956. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de julio de 2008 reconoce que la jurisprudencia ha
mantenido posiciones contradictorias a lo largo de los anos. Las Sen-
tencias de 28 de septiembre de 1974, 29 de enero y 28 de octubre
de 1977, 21 de abril de 1978, 19 de enero y 26 de noviembre de 1979,
20 de febrero y 16 de mayo de 1989, mantuvieron la doctrina de que
el articulo 94 de la Ley de Procedimiento del 58 concedia a quienes
planteaban un recurso de reposicidn «un derecho de opcién entre aco-
gerse a la ficcion del silencio administrativo y, entendiendo desesti-
mado un recurso de reposicion por el transcurso del tiempo, interponer
el recurso jurisdiccional contra esa desestimacion presunta, o bien
esperar la resolucion expresa del recurso de reposicidn para interpo-
ner el recurso procedente contra esta resolucién expresa». Pero esta
linea jurisprudencial conocié quiebras importantes en la Sentencia de
la misma Sala Tercera de 13 de diciembre de 1980 que, invocando la
seguridad juridica, negé validez a una resolucién tardia de un recurso
de reposiciéon. En la actualidad la jurisprudencia, tanto constitucional
como contencioso-administrativa, ha despejado totalmente las dudas
respecto del derecho del interesado de recurrir contra el acto pre-
sunto o esperar a la resolucién, cuando quiera que se produzca. El
Tribunal Constitucional ya dijo en la Sentencia 6/1986, de 21 de enero,
que la Administracién no puede sacar ventajas de su propia inactivi-
dad perjudicando a los ciudadanos, de manera que estos tienen el
derecho, no la obligacién, de recurrir las resoluciones presuntas. Si no
lo hacen, su recurso sigue siendo admisible cuando la Administracion
resuelva expresamente. Esta doctrina estd consolidada en las SSTC
188/2003, de 27 de octubre, y 220/2003, de 15 de diciembre. También
en las SSTC 14/2006, de 16 de enero; 39/2006, de 13 de febrero;
186/2006, de 19 de junio (aqui con una amplia referencia a la doctrina
ya reiterada de que «no puede calificarse de razonable una interpreta-
cién que prime esa inactividad y coloque a la Administraciéon en mejor
situacion que si hubiera cumplido su obligaciéon de resolver expresa-
mente y hubiera efectuado una notificacion con todos los requisitos
legales»), y SSTC 3/2008, de 21 de enero; 72/2008, de 23 de junio, y
175/2008, de 22 de diciembre. Insiste esta Ultima en que «El silencio
administrativo negativo es simplemente una ficcién legal que responde
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a la finalidad de que el administrado pueda acceder a la via judicial
superando los efectos de inactividad de la Administracién; se ha decla-
rado que, frente a las desestimaciones por silencio, el ciudadano no
puede estar obligado a recurrir siempre y en todo caso, so pretexto de
convertir su inactividad en consentimiento del acto presunto, impo-
niéndole un deber de diligencia que, sin embargo, no le es exigible a
la Administracién en el cumplimiento de su deber legal de dictar reso-
lucién expresa en todos los procedimientos. Bajo estas premisas, este
Tribunal ha concluido que deducir de ese comportamiento pasivo del
interesado su consentimiento con el contenido de un acto administra-
tivo presunto, en realidad nunca producido, supone una interpretacion
que no puede calificarse de razonable —y menos aun, con arreglo al
principio pro actione, de mas favorable a la efectividad del derecho
fundamental del articulo 24.1 CE— al primar injustificadamente la
inactividad de la Administracién, colocandola en mejor situacién que si
hubiera cumplido con su deber de dictar y notificar la correspondiente
resolucidn expresa».

El problema que queda por resolver en el caso de estas resolucio-
nes tardias es el de los posibles derechos que han podido generarse a
favor de terceros en razén a la pasividad de la Administracién. Siempre
que se produce una resolucion tardia contraria al sentido del acto pre-
sunto, las hipotéticas expectativas que este haya generado para terce-
ros desaparecen y, ciertamente, en algunos casos puede tratarse de
derechos o intereses dignos de proteccién. Sin embargo, la resolucion
de estos problemas ha de orientarse de otra forma: por la via de la
responsabilidad de la Administracién por las lesiones que pueda cau-
sar su inactividad. Las SSTS de 8 de julio de 1996 y 16 de julio de 2008
se han enfrentado con supuestos de esta clase y han sehalado «como
via para la proteccion de los derechos de los terceros perjudicados
por el sentido estimatorio de la resoluciéon expresa del recurso admi-
nistrativo [planteado contra la desestimacion por silencio negativo de
una solicitud] la institucidn de la reclamacién de responsabilidad patri-
monial a la Administracién», ahadiendo que esta solucién es «<mucho
mas acorde con el ordenamiento juridico que la de dar primacia, pre-
textando razones de seguridad juridica, a los intereses de una de las
partes, pues el principio de seguridad juridica debia proteger, tam-
bién, a quien confiaba en que la administraciéon cumpliria con el deber
legal de resolver expresamente el recurso administrativo que habia
interpuesto».
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3. ELSILENCIO POSITIVO. LIMITES AL RECONOCIMIENTO
DE DERECHOS POR SILENCIO POSITIVO. EL PROBLEMA
DE LAS RESOLUCIONES TARDIAS

Los plazos para la produccién del silencio positivo son los comunes
ya analizados en el apartado anterior. Y tampoco hay especialidades en
cuanto a las reglas de computo. También hay coincidencia plena en la
innecesariedad de la denuncia de mora para la produccién del silencio
que, en la regulacidon de 1958, diferencid al silencio negativo del posi-
tivo.

Una vez dejada constancia de la comunidad de reglas aplicables a
todas las formas de silencio administrativo, las particularidades mas
resefables que presenta el positivo, seguin lo dicho, son su condicién
de verdadero acto administrativo cuya existencia vincula al érgano
administrativo competente. Es este, como hemos explicado, el sentido
del articulo 24.3.a) LPAC cuando prohibe al érgano administrativo
competente que pueda dictar resoluciones expresas posteriores a la
produccidn del acto que no sean meramente confirmatorias del mismo.

Como ya hemos senalado también, la cuestion mas controvertida
que se deriva del automatismo del silencio positivo es la de concretar
si pueden entenderse adquiridos por silencio derechos o facultades
contrarios a las determinaciones legales. El problema, que desde un
punto de vista dogmatico es claro e importante, aparecié expresa-
mente planteado con motivo de la reforma de la Ley del Suelo de 1975,
que recogié una prohibicién de que se pudieran entender concedidas
por silencio licencias contrarias al ordenamiento vigente. La regla pasé
al articulo 178.3 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1976, mas
tarde al articulo 242.6 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992,
y finalmente al articulo 8.1.b), dltimo parrafo, del Texto Refundido de
la Ley de Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20
de junio. Sigue en este precepto la proscripcién de que puedan adqui-
rirse por silencio licencias, facultades o derechos que sean contrarios a
la legislacion o al planeamiento urbanistico. Se trata, por tanto, de una
prohibicién que constituye una excepcion al silencio administrativo
positivo, de las que refiere el articulo 24.1 LPAC. Frente a algunas pre-
tensiones de que las modificaciones introducidas en esta Ultima Ley en
1999 hubieran eliminado esta excepcidn, las SSTS de 28 de enero 'y 27
de abril de 2009 han manifestado con toda rotundidad que «Mantene-
mos, por tanto, la misma doctrina jurisprudencial que existia con ante-
rioridad a la Ley 4/1999 que modificé el articulo 43.2 de la Ley 30/1992,
de régimen juridico de las Administraciones publicas y procedimiento
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administrativo comun, recogida entre otras, en nuestras sentencias de
fechas 30 de enero de 2002, 15 de octubre de 2002, 17 de noviembre
de 2003, 26 de marzo de 2004, 3 de diciembre de 2005, 31 de octubre
de 2006, 17 de octubre de 2007...».

La cuestién no ofrece, pues, la menor duda. Es mas, la Ley 30/1992
extendidé la regla singular establecida en la legislacién urbanistica
como excepcién al silencio positivo, convirtiéndola en general.
Siguiendo esta pauta, la LPAC de 2015, en su articulo 47.1.f), consi-
dera nulos de pleno Derecho los actos presuntos contrarios al ordena-
miento juridico por los que se adquieran facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicidon. Por tanto,
el precepto excluye con caracter general que el silencio positivo pueda
esgrimirse como titulo para la adquisicién de derechos o facultades en
los supuestos en que se viole de cualquier manera la legalidad.

El problema siguiente es el concerniente a cémo eliminar los actos
presuntos, producidos por silencio positivo, que son nulos en el sen-
tido indicado. La incorporaciéon de este supuesto de nulidad al ar-
ticulo 47.1.f) implica que la Administracion puede, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud del interesado y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma si lo hubiere, declarar la nulidad de
dichos actos (articulo 106 LPAC). O, en ultimo término, también se
puede actuar contra el acto mediante la declaracién de lesividad a que
alude el articulo 107 de la misma Ley. La utilizacion de la revision de
oficio como Unico remedio con que la Administracidon cuenta para
impedir que los actos que nos ocupan sigan produciendo efectos, ha
sido también pacificamente confirmada por la jurisprudencia (por
ejemplo, SSTS de 23 de febrero de 2004, 28 de diciembre de 2005
y 27 de abril de 2009). En esta ultima se dice que «Producido el acto
por silencio, sélo le queda [a la Administracién] la posibilidad de su
revision por procedimientos arbitrados en los articulos 106 y siguien-
tes LRJAP como Unica forma de evitar que se produzcan los efectos
contra legem que eventualmente puedan acompanar al acto asi pro-
ducido».

Estas precisiones son de enorme relevancia porque implican que el
6rgano administrativo competente no puede apreciar la ilegalidad del
acto y negar sus efectos mediante una simple declaracién unilateral.
Del silencio positivo surge, como venimos recordando, un verdadero
acto administrativo que, si genera derechos o ventajas a favor de su
destinatario, también queda protegido y su estabilidad garantizada
por el principio de seguridad juridica. De aqui que la privacién de efec-
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tos tenga que conseguirse en el marco de un procedimiento formali-
zado, con concurrencia de garantias tan singulares como el dictamen
vinculante del Consejo de Estado y la audiencia del interesado.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha aceptado diferentes
hipdtesis en las que la eliminacidon de un acto favorable no requiere
seguir el procedimiento de revision de oficio. Ha establecido esta
excepcion, con mucha reiteracién y firmeza, en los casos en que los
beneficiarios de ayudas o subvenciones publicas incumplen las condi-
ciones que se impusieron al otorgarlas. Estas condiciones tienen,
segun el Tribunal Supremo, la naturaleza de clausulas modales que
imponen a los interesados cargas cuyo incumplimiento hace surgir la
posibilidad de que la Administracién suspenda y revoque unilateral-
mente la ayuda otorgada. Las SSTS de 13 de enero de 2003, 12 de
mayo de 2004, 17 de octubre de 2005, 12 de julio de 2006, 25 de abril
de 2007 y 19 de junio de 2007, han establecido la doctrina indicada,
que resume esta Ultima del modo siguiente: «No resulta aplicable el
régimen de revisidon de oficio establecido en los articulos 102 y 103
LRJAP [106 y 107 de la vigente LPAC]. Nuestra jurisprudencia ha reco-
nocido el caracter modal de la subvencién o, si se prefiere, su natura-
leza como figura de Derecho publico que genera inexcusables obliga-
ciones a la entidad beneficiaria, cuyo incumplimiento determina la
procedencia de la devolucién de lo percibido sin que ello comporte,
en puridad de principios, la revisién de un acto administrativo declara-
tivo de derechos que haya de seguir el procedimiento establecido
para la revision en los articulos 102 y siguientes LRJAP. Y es que la
subvencién comporta una atribucién dineraria al beneficiario a cambio
de adecuar el ejercicio de su actuacién a los fines perseguidos con la
indicada medida de fomento y que sirven de base para su otorga-
miento». La misma doctrina sobre la innecesariedad de seguir el pro-
cedimiento de revisién de oficio, por entender que no se producen los
efectos normales del silencio positivo (es decir, un acto administrativo
declarativo de derechos), en los casos de solicitud de licencias urbanis-
ticas contrarias a la ley o a los planes: STS de 28 de enero de 2009
dictada en un recurso en interés de ley.

Alguna sentencia ha pretendido la extensiéon de esta misma doc-
trina a la totalidad de los supuestos en los que el silencio administra-
tivo positivo provoca que, en los procedimientos incoados a solicitud
del interesado, este adquiera facultades contra legem. Es decir, a
todos los supuestos de nulidad de pleno Derecho del articulo 47.1.1)
LPAC (SSTS de 10 de julio de 2006 y 20 de febrero de 2007). No seria
preciso seguir el procedimiento de revision de oficio, sino que la Admi-
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nistracién podria limitarse a constatar la situacién de ilegalidad gene-
rada por el silencio positivo y declararlo asi, privando de efectos al
acto administrativo resultante del silencio. La consolidacion de esta
jurisprudencia resultaria francamente inquietante en un sistema juri-
dico como el nuestro que, por impulso del Derecho comunitario, ha
ampliado enormemente el dominio del silencio positivo. Si se habilita
a la Administraciéon para que pueda deshacer por su propia autoridad
y sin necesidad de acudir a ninglin expediente contradictorio, las resul-
tas del silencio positivo, no solo se estara beneficiando su propia tor-
peza y lentitud, que es lo que la institucién del silencio trata de reme-
diar, sino proyectando una grandisima inseguridad juridica sobre los
ciudadanos que no podran razonablemente emprender ninguna activi-
dad econdmica ni arriesgar sus empresas ante el riesgo de que la
Administracion declare que el acto derivado del silencio carece de
cualquier efecto. Realmente, seria hacer perder al silencio positivo las
ventajas que han pretendido extraer de él la legislacion comunitaria
europea y la de los Estados miembros que la han seguido, como un
método Util para eliminar los obstéaculos a la libertad de prestacion de
servicios resultantes de la lentitud y retrasos de la Administracion.

IX. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. LA CONSTRUCCION DE LA TEORIA DE LA INVALIDEZ
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS: ARTIFICIOS Y EXCESOS

Toda la actuacién administrativa esta al servicio de los intereses
generales y debe producirse «con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho» (articulo 103.1 CE). Cualquiera que sea la forma que se uti-
lice para expresar esta subordinacion (principio de constitucionalidad,
de legalidad o de juridicidad), lo que significa, en definitiva, es que la
Constitucion, las leyes y el resto del ordenamiento juridico imponen a
la Administracién publica requisitos de cuyo cumplimiento depende la
validez de lo que decide, y, con ello, la ejecutividad de sus actos vy,
correlativamente, en fin, como hemos estudiado en apartados prece-
dentes, la presuncion de validez, y la obligacién de los ciudadanos de
soportarlos y cumplirlos (articulos 38 y 39 LPAC).

La cuestién a analizar ahora es la de las consecuencias del incumpli-
miento de los limites que bordean la actuaciéon administrativa. La reac-
cién que el ordenamiento previene frente a los incumplimientos de la
legalidad en que incurre la Administracién pueden discurrir desde la
mas absoluta indiferencia a las respuestas mas enérgicas que conduz-
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can a la eliminacién del acto administrativo irregular. Si la legalidad no
se conforma, como es légico, con el comportamiento seguido por la
Administraciéon, establecera los procedimientos mas adecuados para
que el acto administrativo sea eliminado. Si al legislador le parece que
la infraccidon no es muy relevante, la tolerard y no establecerd meca-
nismo alguno conducente a depurarla. ; Cudles son las respuestas mas
pertinentes? Desde luego, lo légico es que se adecuen a la gravedad
de la infraccién en que haya incurrido la Administracién al dictar el
acto administrativo correspondiente, de forma que los medios mas
enérgicos de reaccion se habiliten precisamente para conseguir que
sea eliminado el mas infractor de la legalidad. La cuestién es determi-
nar cuales son tales medios mas enérgicos, y también como identificar
las infracciones mas graves del ordenamiento juridico en que puede
incurrir un acto dictado por la Administracién publica.

La respuesta a esta pregunta comenzd a construirse por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa a lo largo del siglo xix. En Francia, el
Consejo de Estado logré desglosar en su jurisprudencia qué tipo de
infracciones de la legalidad podian permitir a la jurisdiccién la anula-
cién de los actos administrativos. En el influyente Traité de la juridic-
tion administrative et des recours contentieux de E. LAFERRIERE, se
explica el origen y evolucién del contentieux de I"annulation, que tuvo
a lo largo del siglo los siguientes desarrollos: a) En el principio, el Con-
sejo de Estado declaraba la nulidad de los actos administrativos que
incurrian en incompetencia, considerada como la «inaptitud legal de
una autoridad administrativa para tomar una decisién o dictar un acto
no comprendido en sus atribuciones». La incompetencia determina la
nulidad del acto y se trata de un vicio de orden publico que puede ser
hecho valer de oficio por el Consejo de Estado, incluso si el particular
demandante no lo ha invocado. Dentro del vicio de incompetencia
fueron estableciéndose paulatinamente, en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado, diversas variantes: la usurpacién de poder, la interfe-
rencia de una autoridad inferior en las competencias de otra superior,
los derivados del ejercicio de competencias por suplencia o delega-
cién, etc. b) El vicio de forma, comprensivo inicialmente de la omisién
de las formas prescritas; la determinacién de qué irregularidades for-
males implicaban la nulidad del acto ha sido uno de los argumentos
mas complicados y reiterados en la jurisprudencia administrativa fran-
cesa del siglo xix. c) La tercera apertura fue la «violacién de la ley o de
los derechos adquiridos»: paulatinamente introducida por la jurispru-
dencia, se dirigié a rechazar por nulos todos los actos que, de alguna
manera, violaban un derecho reconocido en la ley, doctrina que se
proyectd sobre la propiedad y derechos afines, la libertad de comercio
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e industria, o la desobediencia a actos prescritos por la ley, etc. d) La
ualtima apertura fue la desviacién de poder, expresion que se incorpord
al lenguaje del contencioso-administrativo y que, en una clasica defini-
ciéon de M. Aucocq, que recoge el propio LAFERRIERE, «es el hecho de un
agente de la Administracidon que, dictando un acto de su competencia
y siguiendo las formas prescritas por la legislacién, usa su poder dis-
crecional para casos y motivos distintos de los que justificaron la atri-
bucién de ese poder». La desviacién de poder como abuso del man-
dato que los administradores reciben, y que encubre, bajo una
apariencia de legalidad, decisiones que no se atienen a los fines pre-
vistos por las normas.

Todas estas aperturas del contencioso-administrativo tuvieron una
valoracién mas o menos equivalente, en términos de validez. Cual-
quiera de los vicios en que incurren los actos, de entre los citados,
permiten a la jurisdiccidon contencioso-administrativa declarar la nuli-
dad. Hasta finales del siglo xix o primeros del xx no se planted en Fran-
cia el problema de si habia que establecer un grado de nulidad mas
importante que todos los demaéas para construir alrededor de esta
magna infraccién también un régimen juridico particular. El problema
estaba considerado también en Derecho Civil, no sin controversia. En
el ambito civil se habia propuesto la categoria de la inexistencia de los
actos, nacida de la preocupacién por sancionar, especialmente en
materia de matrimonio, irregularidades groseras no previstas en los
textos. En Derecho Administrativo no existia una preocupacion seme-
jante, como hizo notar el Comisario RomiEu en sus conclusiones al Arrét
del Consejo de Estado Durand, de 30 de noviembre de 1906, ya que
era mas facil en Derecho Administrativo tratar de las «nullités sans
texte». En el ambito juridico administrativo, la nocién de inexistencia
podria tener dos proyecciones fundamentales, las dos de orden proce-
sal: la primera, reconocer la competencia, tanto de la justicia ordinaria
como de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, para constatarla; y,
de otra parte, permitir la anulacién de los actos inexistentes después
de transcurridos los plazos del recurso contencioso y evitar la consoli-
dacion de actos gravemente irregulares. Son estas las preocupaciones
que expresa LAFERRIERE en la obra citada, que es la primera en que se
trata de construir la teoria de los actos inexistentes. Ha sido después
la jurisprudencia la que ha desarrollado la doctrina de la inexistencia.
Nunca lo ha hecho de una manera demasiado clara sino siempre,
desde principios del siglo xx, aplicAndola para condenar irregularida-
des especialmente graves. Para referirse a los actos que incurren en
ellas, empezd a usar las expresiones acto «entierement inopérant»,
«nul et de nul effet», «nul et non avenu» (Arréts Commune de St-Paul-
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du-Var, de 7 de diciembre de 1934; Laffitte, de 28 de octubre de 1932;
Bassiéres, de 21 de marzo de 1934; Megevand, de 28 de febrero
de 1947, etc.).

La casuistica jurisprudencial y su dominio sobre la nocién de acto
inexistente no ha variado a lo largo del tiempo. M. Long, P. WelL y G.
BRAIBANT, ya entrado el Ultimo tercio del siglo xx, se referian a la doc-
trina del acto inexistente en estos términos: «L'acte inexistant est tou-
jours un acte entaché d’une illégalité particulierement grave et
flagrante; mais il n'est pas possible, dans I'état actuel de la jurispru-
dence, d’en donner une définition moins vague qui énoncerait |'en-
semble des conditions nécessaires et suffisantes applicables a toutes
les hypothéses». En resumidas cuentas, hay coincidencia absoluta en
todas las exposiciones doctrinales francesas en que la categoria de la
inexistencia alude a infracciones flagrantes y gravisimas del ordena-
miento juridico, que permiten valorar al acto como juridicamente
inexistente (no materialmente inexistente, porque esta es una cuestion
de prueba sobre si se ha adoptado o no). Y las consecuencias juridicas
maximas de la inexistencia son: primero, que también se puede hacer
valer ante la jurisdiccién ordinaria (en tanto que la irregularidad es
constitutiva de una via de hecho, en el sentido que hemos estudiado
en un epigrafe anterior); y, segundo, que el plazo de impugnacién es
abierto y queda disponible tanto para la Administracién, que puede
revocarlo en cualquier momento, como para los interesados, que pue-
den impugnarlo sin limite temporal. Se predica, ademas, de los actos
inexistentes su radical incapacidad para generar derechos o situacio-
nes juridicas protegibles de ninguna clase (aspecto este en el que, sin
embargo, la jurisprudencia administrativa establecerd muchas mas
vacilaciones y matizaciones).

En la doctrina y la jurisprudencia francesas, la invalidez de los actos
administrativos se organiza utilizando el concepto de acto nulo. G.
BraiBanT explica, subrayando de un modo muy expresivo las diferen-
cias con las infracciones juridicas que dan lugar a la inexistencia, la
nocién de acto nulo en estos términos: «Todo acto administrativo afec-
tado de lo que se podria llamar una ilegalidad ordinaria, o, diciéndolo
de otra forma, aunque la expresion resulte un poco rara, una ilegalidad
normal». En esta clase de invalidez incurren los actos que infringen de
un modo grave, aunque no excepcional, el ordenamiento, ya se trate
de incompetencia, vicio de procedimiento, error de apreciacién, etc.
La anulacién de los actos nulos puede producirse en via de recurso,
administrativo o contencioso, mediante revocacién, o aplicando la
categoria que en Derecho Administrativo francés se conoce como
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abrogation que se diferencia del retrait o revocacion en que esta tiene
efectos ex tuncy provoca la desapariciéon del acto como si no hubiera
existido jamas.

Aunqgue no sea necesario entrar en detalle en el régimen de nulida-
des del Derecho Administrativo francés, dos notas mas son Uutiles para
comprender mejor lo que explicaremos sucesivamente: primera, la
anulacién de actos nulos tiene ordinariamente eficacia ex tunc. Las
consecuencias de la anulaciéon son radicales, sin que se distinga entre
diferentes grados de invalidez. Y segunda, este borrado completo y
definitivo de efectos se aplica con excepciones, ya que en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado es frecuente que se reconozcan deter-
minados efectos a los actos nulos. La mas antigua y repetida de las
hipdtesis es la que resulta de la aplicacién del principio «l’ouvrage
public mal planté ne se détruit pas», que determina que, aunque el
acto que habilita la obra sea nulo, sus efectos, la obra misma, no se
destruyen; esa misma salvacion de los efectos del acto nulo se aplica,
por ejemplo, para mantener la eficacia de actos de seleccién de perso-
nal declarados nulos después de que los alumnos que accedieron, en
base a un concurso, a una Grande Ecole, ya han cumplido sus estudios.
Por supuesto, en fin, los efectos de los actos nulos pueden ser salva-
dos mediante validaciones legislativas (sobre las que tratamos mas
adelante).

Inopinadamente, y sin que exista una justificacion documentada
que conozcamos, en Espana, donde siempre se han seguido las aper-
turas del contencioso-administrativo francés, no se incorporé esta sim-
plisima manera de apreciar la invalidez de los actos administrativos
consistente en distinguir entre los inexistentes y los nulos. Los prime-
ros excepcionales y casi «inencontrables» en la practica (J. M. Ausy), y
los segundos como expresion de la reaccion ordinaria frente a cual-
quier clase de ilegalidad significativa en que incurre la Administracion
al declarar su voluntad mediante actos administrativos. La idea de que
es necesario distinguir entre las diferentes infracciones del ordena-
miento juridico en que pueden incurrir los actos administrativos esta,
desde luego, presente entre la doctrina administrativista espafiola de
primeros del siglo xx. En los libros de R. FERNANDEZ DE VELASCO, A. RoYo
ViLLANOVA y otros de la primera mitad de aquel siglo se advierte de la
necesidad de distinguir, primero, entre la teoria de las nulidades utili-
zada en Derecho Civil, para establecer las modulaciones con que
podria aplicarse al Derecho Administrativo; y, en segundo lugar, la
necesaria graduacion entre las diferentes infracciones, de la que debe-
rian resultar diferentes niveles de invalidez. En cuanto a lo primero, la
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jurisprudencia aprecié enseguida la necesidad de establecer las dis-
tancias precisas respecto del Derecho Civil; la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de enero de 1931, siguiendo a la letra lo establecido
en la de 29 de enero de 1915, dijo: «<Mientras en Derecho Civil la teoria
general de la ineficacia abarca indistintamente las nulidades de forma
y las de fondo, en Derecho Administrativo apenas son reconocidas las
nulidades de fondo si no hay quebrantamiento o lesién del derecho de
un tercero y pese al sentido amplio y generalisimo con que estéa redac-
tado el precepto del antiguo Cédigo Civil, expresivo de que son nulos
los actos ejecutados contra lo dispuesto en la ley, a menos que la
misma ordene su validez, la jurisprudencia administrativa no ha vaci-
lado en sentar que cuando las leyes y los reglamentos administrativos
no declaran expresamente nulos los actos contrarios a sus preceptos,
la apreciacion de si su contenido entrana nulidad depende de la impor-
tancia que revista, del derecho al que afecte, de las derivaciones que
motive, de la situacidn o posicion de los interesados en el expediente
y, en fin, de cuantas circunstancias concurran, que deberéan apreciarse
en su verdadero significado y alcance para invalidar las consecuencias
de los actos o para mantenerlas». De esta manera, la jurisprudencia
sefalé que la matizacidon con que el Derecho Administrativo debia
recoger el régimen de las nulidades establecido en el Cédigo Civil,
habria de ser considerar la nulidad de los actos una excepcién, de
manera que sélo seria aplicable cuando concurrieran infracciones muy
graves de las leyes o reglamentos administrativos.

La condicién marginal que la nulidad absoluta o de pleno Derecho
ha de tener en Derecho Administrativo obliga a consagrar la anulabili-
dad como respuesta general y ordinaria frente a las demas infracciones
del ordenamiento juridico. Es decir, como sancién a las demas infrac-
ciones «normales», utilizando la desenvuelta expresion de BRAIBANT.

Esta distincion entre los actos nulos y los anulables es, en principio,
equivalente a la distincidn entre actos inexistentes y nulos en el Dere-
cho francés, y también parangonable con la dicotomia actos nulos/
actos anulables que se implanta en el Derecho aleman. En este ultimo,
la diferenciacion entre la teoria de las nulidades en Derecho Publico y
Privado ya tiene expresiones en las obras de P. LABaND y O. MAYER, pero
se reconoce a KorRMANN como su principal constructor. Para que un
acto administrativo sea nulo, segln este autor, la irregularidad tiene
que ser muy grave. La nulidad debe ser una sancién excepcional a las
infracciones en que incurre un acto administrativo, al contrario de lo
que ocurre en el Derecho Privado. La posicién de KormanN ha sido la
dominante en el Derecho aleman hasta la fecha, sin perjuicio de que
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fuera combatida sin éxito nada menos que por H. KELSEN, quien alegd
que no habia razén ninguna para considerar meramente anulables las
infracciones de la legalidad cometidas por la Administracion. El argu-
mento de KELSEN es que la actuacién administrativa reunia mas razo-
nes, considerando que esta dirigida al cumplimiento de la legalidad y
la satisfaccion de los intereses generales, para que le fuera aplicable
con caracter general la regla de la nulidad absoluta o de pleno Dere-
cho a sus actos irregulares, por lo que seria mas pertinente generalizar
esta sancién como ocurre en Derecho Privado. Lo que ha prevalecido,
sin embargo, para hacer de la nulidad o, en su caso, inexistencia juri-
dica, de los actos una excepcidn, es que los actos administrativos
siempre concretan mandatos legales y determinan en cada caso los
derechos y obligaciones de los ciudadanos. Esta clase de declaracio-
nes debe tener vocacién de estabilidad porque tanto la seguridad juri-
dica como la eficacia administrativa la demandan. Considerando la
vocacién de permanencia que tienen las situaciones declaradas por el
acto administrativo, se atribuye a este una funcién estabilizadora, con-
traria a los cambios y variaciones. Por tanto, el ordenamiento debe
preferir que lo decidido por la Administracion adquiera firmeza si no
se emplean en breve plazo los medios de reaccién previstos en el
ordenamiento juridico para depurar las ilegalidades en que aquella
haya podido incurrir.

En Francia, como ya hemos indicado, el Consejo de Estado asumié
la determinacién, caso por caso, de los supuestos en los que un acto
incurre en las infracciones maximas que determinan su calificacién
como juridicamente inexistente. En Alemania, la jurisprudencia y la
doctrina fueron construyendo paulatinamente, de un modo muy
reflexivo y polémico, la teoria de la nulidad de los actos administrati-
vos, hasta concluir unanimemente en la idea del caracter restrictivo y
excepcional de la nulidad. Una vez madurado el concepto, fue positi-
vizado y llevado a la Ley de Procedimiento Federal en los términos que
enseguida veremos. En Espafia, sin embargo, la doctrina de la primera
mitad del siglo xx utilizé nociones muy variables sobre en qué supues-
tos los actos administrativos podian ser declarados nulos, manejando
categorias procedentes de la doctrina italiana (principalmente, G.
ZANOBINI'Y P. VIRGA), que habia formulado elaboraciones en un contexto
en el que no existia ninguna sistematizacion, recogida en la legislacion,
de los supuestos de nulidad absoluta. Siguiendo las posiciones de
dicha doctrina (y tal vez la regulacién contenida en la Ley de Procedi-
miento Federal austriaca), F. GArRrRIDO FALLA publicd un decisivo e influ-
yente ensayo, en 1956, cuyos criterios terminarian siendo reproduci-
dos en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. Esta Ley se
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atrevié, mucho antes que ocurriera lo mismo en Alemania y superando
la casuistica propia del sistema francés, a establecer una lista de
supuestos en que los actos administrativos contienen infracciones del
ordenamiento juridico que acarrean su nulidad. En cuanto que se
obtuvo alguna experiencia de aplicacién de la Ley, la doctrina pudo
demostrar facilmente que los criterios utilizados en la Ley de Procedi-
miento para separar los supuestos de nulidad y anulabilidad de los
actos eran ambiguos, dificiles de determinar en muchos casos y, sobre
todo, susceptibles de ampliacién continua a través de la jurispruden-
cia. De manera que la lista de actos nulos no se correspondia con el
criterio de la excepcionalidad con que se estaba aplicando en los pai-
ses de nuestro entorno. Ademas, tampoco se utilizé bien el criterio de
la gravedad de la infraccién, ya que, como puso de manifiesto afos
después T. R. FERNANDEZ, se relacionaban como nulos actos que incu-
rrian en infracciones que ciertamente no podian considerarse las mas
graves. Se habia producido, de esta manera, una notoria imprecision
técnica en la determinacién de los supuestos de nulidad de pleno
Derecho, con el agravante de que algunos de los supuestos incluidos
en la lista, como la incompetencia manifiesta, podian ser interpretados
en un sentido expansivo que conduciria, como asi ocurrid, a hipertro-
fiar los casos de nulidad absoluta. Todo ello, como es claro, en contra
de las peculiaridades que el régimen de las nulidades ha de presentar
en el ambito del Derecho Administrativo.

La tradicion alemana concluyé también con el tiempo en una codi-
ficacion del procedimiento con la correspondiente sistematizacion de
los supuestos de nulidad. Ocurrié en la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo (Verwaltungsverfahrensgesetz) de 25 de mayo de 1976,
reformada el 21 de septiembre de 1998. En esta Ley se optd por la
utilizacién de un concepto de nulidad que tenia en cuenta dos criterios
que habian sido construidos paulatinamente por la doctrina y la juris-
prudencia agrupados en la denominada «teoria de la evidencia» (Evi-
denztheorie): primero, la singular gravedad de la infraccién, y, en
segundo lugar, la facilidad con que puede ser apreciada por cualquiera
aunque no sea un operador juridico especializado. El articulo 44.1 de
la Ley de Procedimiento Federal mencionada recogié la siguiente defi-
nicién de los actos nulos: «Un acto administrativo es nulo de pleno
Derecho en cuanto incurra en una infraccion de especial gravedad y
esto resulte manifiesto en una apreciacién comprensiva de todas las
circunstancias que concurren en el supuesto concreto». Para comple-
tar la definicién se establecié seguidamente una lista de supuestos de
nulidad caracterizados por su estricta concreciéon, de modo que se
cerrara cualquier posibilidad de interpretaciones extensivas de los mis-
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mos. Y, en fin, también algunos supuestos en los que, pese a incurrir en
irregularidades, no puede considerarse que el acto administrativo sea
nulo.

Se sigue de lo dicho que los dos sistemas juridicos mas influyen-
tes entre nosotros, el francés con la teoria de la inexistencia, y el
aleman con la de la nulidad de pleno Derecho, han restringido a
supuestos verdaderamente excepcionales la aplicacion de estas
categorias. El régimen normal de invalidez de los actos administrati-
vos es lo que la jurisprudencia francesa llama nulidad que equivale a
lo que llama anulabilidad la alemana. El régimen de estas categorias
de invalidez es que los plazos para hacerla valer son perentorios,
caducan, y los defectos que provoca la anulabilidad sanan, devi-
niendo el acto firme como consecuencia de la seguridad juridica y
estabilidad requerida a las declaraciones que los actos administrati-
vos contienen.

En el Derecho europeo son estas mismas categorias las que se uti-
lizan para determinar la invalidez de los actos administrativos y sus
consecuencias. En particular, es notoria la influencia francesa en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia porque emplea este la categoria
de la inexistencia, para referirla a las infracciones del ordenamiento
juridico que son mas manifiestas y evidentes. La Sentencia del TJ de 26
de febrero de 1987, Consorzio Cooperative d’Abruzzo, dijo: «Calificar
un acto de inexistente permite declarar, mas alld de los plazos de
recurso, que dicho acto no ha producido ningln efecto juridico. Por
razones manifiestas de seguridad juridica, dicha calificacion debera
reservarse por consiguiente en el Derecho Comunitario, al igual que
en los Derechos nacionales que la reconocen, a los actos afectados por
vicios particularmente graves y evidentes» (también, por ejemplo, en
las SSTJ de 30 de junio de 1988, Comisién v. Republica Helénica, 15 de
junio de 1994, Comisién v. BASF y otros, etc.).

Siendo la inexistencia en la doctrina francesa, o en su caso la nuli-
dad de pleno Derecho en la concepcidn alemana, una sancién excep-
cional, también son excepcionales los supuestos en los que los plazos
para recurrir (a ello aluden como caracteristica diferencial esencial las
sentencias que acaban de referirse) no tienen limite temporal y tam-
bién los supuestos en los que no cabe reconocer que los actos admi-
nistrativos produzcan efectos de ninguna clase.

El Derecho Administrativo espafol se ha separado de un modo
significativo de todas estas tradiciones y practicas, lo que nos ha lle-
vado, como consecuencia, a una situaciéon de enorme confusién en la
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aplicacion de las categorias de la nulidad de pleno Derecho y de la

anulabilidad.

Por lo pronto se ha descartado la utilizacidon del concepto de acto
juridico inexistente en la version francesa. Nuestra doctrina conoce y
utiliza el concepto, pero siempre lo maneja asegurando que es una
categoria residual que seria aplicable a aquellos actos que incurren en
infracciones tan extremas que pueden ser desconocidos sin necesidad
siquiera de impugnarlos: por ejemplo, una multa impuesta por un par-
ticular o una declaraciéon de guerra acordada por un alcalde. En los
demas supuestos en que los actos incurren en infracciones graves del
ordenamiento juridico, el concepto de nulidad absoluta o de pleno
Derecho es el que se aplica entre nosotros, y no el de la inexistencia.

Por otro lado, los supuestos de nulidad absoluta o de pleno Dere-
cho, que ya se relacionaron con flexibilidad e imprecision en la Ley de
Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, se llevaron a la
Ley 30/1992, sobre todo tras la reforma efectuada por la Ley 4/1999, y
a la vigente LPAC de 2015, incrementando la indeterminacion vy
dejando mérgenes de interpretacion mas amplios a cada supuesto. Es
absolutamente coincidente la doctrina en esta valoracién, sobre todo
aplicada a dos parrafos del articulo 47.1: el a), que considera que son
nulos de pleno Derecho los actos administrativos que «lesionen los
derechos vy libertades susceptibles de amparo constitucional» y el g)
que contiene una cladusula abierta con remisién a cualquier otro
supuesto de nulidad que se concrete «en una disposiciéon de rango
legal». Todavia la LPAC ha afadido confusién incorporando un sor-
prendente apartado 2 al articulo 37, que determina que «Son nulas las
resoluciones administrativas que vulneren lo establecido en una dispo-
sicion reglamentaria...»; prevision que parece sumarse a las contem-
pladas en los diferentes apartados del articulo 47.

El efecto natural de esta hipertrofia o expansién de los supuestos
de nulidad absoluta o de pleno Derecho ha sido que en nuestro propio
ordenamiento se tienda a reducir las diferencias que tedricamente
existen entre la nulidad absoluta de pleno Derecho y la anulabilidad de
los actos. Durante los Gltimos cincuenta afos (practicamente desde
que se aprobd la Ley de Procedimiento de 1958), la doctrina ha pre-
tendido que el régimen de la nulidad absoluta o de pleno Derecho es
completamente distinto del de la anulabilidad. Sin embargo, el orde-
namiento juridico y la propia practica en la aplicacién de las leyes, asi
como la jurisprudencia, desmienten la existencia de esas diferencias
radicales. Es probable que se pueda afirmar con cierta seguridad que
la distancia entre la nulidad y la anulabilidad no ha sido, en términos
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juridicos, en su aplicacion a los actos administrativos, nunca muy
grande. Pero en la actualidad ambos tipos de invalidez de los actos se
han aproximado hasta el extremo de que los rasgos diferenciales de
uno y otro tipo de invalidez ya no son tan facilmente identificables.

2. LA CARACTERIZACION DE LOS DOS TIPOS BASICOS
DE INVALIDEZ (NULIDAD Y ANULABILIDAD)
EN LA TEORIA GENERAL

La teoria general de la invalidez de los actos y negocios juridicos,
utilizada por todas las ramas del Derecho, ha sido construida, como
venimos notando también en relacidén con otras instituciones, por la
doctrina civilista. Algunos de los principios esenciales se han positivi-
zado y sistematizado en el propio Cédigo Civil. Considerando la gra-
vedad de las infracciones en que incurre un acto o negocio, la doctrina
distingue, como hemos visto que ocurre también en el ambito admi-
nistrativo, entre la nulidad absoluta o de pleno derecho y la nulidad
relativa o anulabilidad. La categoria de la inexistencia, cuya utilizacion,
en el Derecho Administrativo francés y en el Derecho europeo, acaba-
mos de referir, aunque manejada también en el Derecho privado, ha
sido también descartada en beneficio de la configuracién de la nulidad
como una categoria unitaria, comprensiva de todas las infracciones
juridicas mas graves. La nulidad de pleno derecho expresa o traduce,
en efecto, el maximo grado de la invalidez. La teoria general explica
que cuando concurre en un negocio juridico, en un contrato o en un
acto de cualquier clase, conlleva la consecuencia de privarlos absolu-
tamente de efectos. Las infracciones que dan lugar a la nulidad son tan
relevantes que se considera que los negocios, contratos o actos que
las cometen, estan viciados de un modo completamente insuperable,
y afectados por los vicios de origen durante toda su existencia inevita-
blemente. La respuesta del Derecho ante tal clase de irregularidades
es la privacion total de efectos al acto correspondiente. Se le tiene por
no producido; como si no hubiera existido nunca. No produce efectos
el acto nulo de pleno derecho desde su mismo origen. A esta conse-
cuencia se anudan otras: la privaciéon de efectos es inmediata, ipso
iure; no se puede convalidar la nulidad de ninguna manera, ni siquiera
por el trascurso del tiempo, ya que es imprescriptible, en el sentido de
que siempre se puede hacer valer utilizando contra ella las acciones
pertinentes.

La negacion de cualquier clase de efectos a un acto nulo de pleno
derecho tiene consecuencias, también, erga omnes, de manera que
puede hacerse valer tanto por los directamente afectados o interesa-
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dos en el acto o negocio de que se trate, como por cualquier otra
persona. Tampoco puede fundarse en un acto nulo cualquier otro que
lo reproduzca o traiga razén de él. Haya sido o no declarada formal-
mente la nulidad, también esta otra clase de actos reproductorios o
confirmatorios son invalidos.

Considerando que la nulidad es la consecuencia de los vicios en
que el acto incurre, que determinan la carencia de efectos desde su
misma emergencia, la apreciacién de la nulidad en el marco de un pro-
cedimiento judicial de cualquier clase es meramente declarativa, se
limita a constatar una circunstancia juridica que ya existe. Por razén de
que el vicio es original, también la privacién de efectos se retrotrae
siempre al momento en que el acto fue producido, es decir, que el
acto nulo carece de efectos ex tunc. El defecto en que consiste la nuli-
dad es de orden publico, lo cual implica que puede ser apreciado, sin
necesidad de que lo invoquen las partes, de oficio por el propio juez o
tribunal, y en cualquier momento del proceso. Realmente, aunque una
de las consecuencias juridicas que la teoria general de las nulidades
aplica a los actos nulos, es que los destinatarios o afectados por los
mismos pueden desconocerlos por su propia iniciativa, sin necesidad
de impetrar auxilio judicial, la intervencién judicial suele ser necesaria,
también en el ambito privado, porque la paz juridica y los valores del
Estado de Derecho imponen que la resistencia que cualquiera pueda
oponer al cumplimiento de un acto o negocio, para apreciar que con-
curre en ellos una causa de nulidad, tenga que ser despejada mediante
una intervencién judicial de caracter declarativo. En el caso de los
actos administrativos, como consignaremos inmediatamente, esta
intervencion judicial es imprescindible, habida cuenta de las caracteris-
ticas y prerrogativas con que el ordenamiento juridico ampara dicha
clase de actos.

Frente al régimen de la nulidad de pleno derecho, que es el que
acaba de resumirse, se dice que un acto, negocio o contrato es simple-
mente anulable cuando incurre en vicios o infracciones de menor gra-
vedad. La determinacién o concrecidon de las infracciones que dan
lugar a anulabilidad corresponde a las leyes. En correspondencia con
la menor relevancia de la infraccidn, el régimen de la anulabilidad es
mucho mas flexible: el ordenamiento pone a disposicién de los intere-
sados la decisién de hacerla valer o no, a efectos de que el acto se
anule; si esto Ultimo no ocurre, y la nulidad no es declarada, el acto
anulable produce efectos; si se declara, la privacién de efectos solo se
produce ex nunc, desde el momento mismo en que tal declaracién
sobreviene; ademas, el acto anulable puede ser convalidado o subsa-
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nado, mediante actos posteriores que eliminen los vicios originales o
por el simple transcurso del tiempo, ya que la posibilidad de hacer
valer la nulidad ante los Tribunales se extingue por prescripcién de las
acciones correspondientes.

En el Derecho Administrativo buena parte de la doctrina y de la
jurisprudencia ha tratado de trasponer (con algunas matizaciones o
modulaciones que se utilizan con caracter general, y que luego se
especificaran) exactamente los principios de la teoria de las nulidades
construidas en el ambito del Derecho Privado a los actos administrati-
vos. En el Derecho espanol, en particular, como en el aleman (aunque
con las exageraciones en nuestro caso que hemos hecho notar en el
epigrafe anterior), los dos tipos basicos de invalidez son la nulidad de
pleno derecho y la anulabilidad. Las exposiciones doctrinales tradicio-
nales han configurado ambas categorias atribuyéndoles las mismas
caracteristicas que acaban de exponerse.

A saber:

— La nulidad absoluta o de pleno derecho de los actos adminis-
trativos es la consecuencia juridica que se aplica a las infracciones mas
graves del ordenamiento juridico en que puedan incurrir aquellos.
Supone que el acto administrativo es ineficaz ab initio, de modo que
no produce efectos en ningiin momento desde que se dictd hasta que
la nulidad se declara. Como carece de efectos la nulidad absoluta
supone que el acto nulo no tiene ninguna fuerza de obligar y cualquier
ciudadano, funcionario o destinatario del acto puede desconocer sus
determinaciones y desobedecerlo. Considerando que no tiene efec-
tos, el érgano administrativo que lo dicté no podra ejecutarlo forzosa-
mente ya que no hay ningln contenido juridico reconocible que pueda
ser llevado a la practica; si, pese a ello, se incoara o pretendiera su
ejecucion, la legalidad ofrece a los interesados garantias y remedios
especialmente perentorios y fuertes: no solo pueden hacer intervenir
a la jurisdiccion contencioso-administrativa, reclamando medidas cau-
telares que serian en tal caso particularmente pertinentes [articu-
los 117.2.a) LPAC y 129 LJCA], sino también a la jurisdiccion ordinaria,
que puede bloquear excepcionalmente, en el marco de acciones
posesorias, las pretensiones de ejecucion de actos que incurren en los
supuestos mas graves de nulidad que, como hemos visto en un apar-
tado anterior, se pueden calificar de vias de hecho. Realmente, por lo
general, la aplicacion de la teoria de la invalidez a los actos administra-
tivos nulos, determinaria que ni siquiera haga falta nunca que se pro-
duzca un acuerdo de suspensién de su eficacia, ya que es propio de los
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actos nulos no tener ninguna clase de efectos, por lo que no hay efica-
cia que haya de paralizarse.

— La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos ten-
dria consecuencias, por tanto, originarias, ipso iure y erga omnes. Todo
ello en los mismos términos que ya tenemos descritos. Ademas, la
nulidad seria insusceptible de prescripcién (en el sentido de que las
acciones para reaccionar contra ella perdurarian indefinidamente en el
tiempo) y no seria convalidable. Esta imposibilidad de convalidaciéon
incluso puede predicarse de la convalidacién legislativa, como ha
subrayado A. Boix PaLop, si el acto que se trata de subsanar incurre en
vulneraciones tan graves del ordenamiento que puede considerarse
que no cuenta con elementos existenciales minimos.

— La posibilidad de utilizar contra los actos nulos, en los casos
mas graves, acciones que impliquen incluso a la jurisdiccion civil, es
una consecuencia de la nulidad de pleno derecho que, como hemos
analizado en el apartado anterior, es posible encontrar también en el
Derecho Administrativo francés aplicada singularmente a la categoria
de los actos inexistentes. En nuestro ordenamiento, sin embargo, la
posibilidad de recurrir a la jurisdiccién civil estd condicionada a que las
infracciones determinantes de la nulidad sean de extrema gravedad y
constituyan vias de hecho. Aun en este caso no es incompatible, como
resulta de la interpretacion del articulo 30 LICA, seguir también los
recursos contra la via de hecho en sede contencioso-administrativa
que relna el indicado precepto.

— La imprescriptibilidad de la nulidad determina también la exis-
tencia de un plazo abierto para hacerla valer ante los tribunales. Sin
embargo, como hemos de ver, esta consecuencia juridica aparece
regulada de un modo bastante matizado en nuestra legislacién. No
existe en nuestro Derecho la posibilidad de ampliar el plazo de los
recursos ordinarios (ni administrativos ni jurisdiccionales), cuando se
invoca un motivo de nulidad del acto administrativo. Sin embargo, es
posible utilizar la denominada accién de nulidad, que regula el ar-
ticulo 106 LPAC, que no es propiamente un recurso, pero que habilita
a los interesados para solicitar del érgano administrativo competente
que inicie el procedimiento de revisidon de oficio a que se refiere el
precepto citado. Esta accién de nulidad puede ejercerse «en cualquier
momentoy, sin limitacién de tiempo, en coincidencia, por tanto, con el
caracter imprescriptible de la nulidad (aludimos a ello en el apartado
siguiente).
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— La extensién de la nulidad del acto, a todos los demas que los
reproduzcan o confirmen, no tiene tampoco una regulacion precisa en
nuestra legislacion. Pero la doctrina, y con reticencias la jurisprudencia,
ha aceptado que la excepcién de acto confirmatorio o reproductorio
(vid. supra apartado 11.5), que excluye el recurso contencioso-adminis-
trativo contra actos administrativos de tal condicidn (articulo 28 LICA),
no se aplica cuando se trate de actos que confirmen o reproduzcan
otro anterior nulo de pleno derecho. De no haber sido declarada la
nulidad del acto confirmado o reproducido, puede atacarse, desde
luego, con ocasidn de los actos posteriores que tengan el mismo con-
tenido o se funden en él.

— El caracter erga omnes de la nulidad implica que puede ser
invocado por cualquiera y ser apreciado por los jueces y tribunales de
oficio. La aplicacion de esta consecuencia de la nulidad tiene una tra-
duccién concreta en los articulos 33.2 y 65.2 LICA, que facultan a los
érganos jurisdiccionales para que, cuando aprecien que un acto some-
tido a enjuiciamiento incurre en causa de nulidad, adviertan de tal
cuestion a las partes y las inviten a alegar sobre si se dan las circunstan-
cias prevenidas en el articulo 47 LPAC o en otra ley que regule la
infraccién correspondiente como causa de nulidad.

Por lo que concierne al régimen de la anulabilidad de los actos
administrativos, también estad construido en el Derecho Administra-
tivo, por contraposicién a la nulidad de pleno derecho, identificandose
como anulables los actos que incurren en infracciones del ordena-
miento juridico menos graves. La determinacion de cuéles sean estas
depende de la valoracion del legislador. Pero la regulacién de las con-
secuencias de la anulabilidad se lleva a cabo destacando dos aspectos
esenciales: el primero, es la disponibilidad para el propio afectado por
el acto de la decisiéon de hacer valer o no la anulabilidad; si no reac-
ciona, el acto administrativo sigue produciendo efectos normalmente.
El segundo elemento es la consideracion de las infracciones que dan
lugar a la anulabilidad como vicios convalidables o subsanables: pue-
den dictarse actos posteriores que sanen los vicios originarios, o con-
siderar que la subsanaciéon se produce por el mero transcurso del
tiempo si no se han utilizado, en los plazos determinados por las leyes,
los recursos y medios impugnatorios correspondientes. La aceptacion
de que un acto originalmente anulable pueda transformarse, por con-
validacion o sanacién, o por mero transcurso del tiempo, en un acto
vélido e incuestionable, es consecuencia de la ponderacién entre dos
valores en juego: la seguridad juridica, que impone que los actos de la
Administracion que declaran o regulan derechos, en tanto que concre-
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tan mandatos legales, sean estables en el tiempo y no puedan ser
cuestionados; y, por otro lado, la necesaria depuracién de los actos
que incurren en infracciones de cualquier clase del ordenamiento juri-
dico. Si estas infracciones no son muy graves, como sucede en el caso
de los actos anulables, la ponderacién aludida la resuelve el legislador
en el sentido de validar o consolidar finalmente el acto administrativo.
Esta validacién, ipso iure por el transcurso del tiempo, se conquista
después de superar dos etapas: durante la primera el acto anulable no
se valida hasta que no transcurre el plazo establecido en las leyes para
que los interesados puedan impugnarlo, utilizando los recursos admi-
nistrativos o contencioso-administrativos correspondientes; son plazos
perentorios ya que caducan en un mes, en el primer caso, y en dos en
el segundo. Una vez que el acto es firme y consentido, por no haber
sido recurrido en tiempo y forma, la eliminacién ipso iure de los vicios
en que incurre el acto anulable solo se produce cuando la propia
Administracion autora del mismo queda inhabilitada legalmente para
reaccionar contra él, pretendiendo su anulacién. Esta etapa se con-
sume cuando la Administraciéon no utiliza contra un acto anulable lo
previsto en el articulo 107 LPAC: este precepto permite a la Adminis-
tracién autora del acto anulable que lo declare lesivo para el interés
publico y ulteriormente lo impugne ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. El plazo que establece el precepto citado para formular
la declaracién de lesividad es de cuatro anos. Cuando transcurre, todas
las consecuencias de la anulabilidad original desaparecen. La seguri-
dad juridica prima a partir de ese momento, de modo definitivo, sobre
los vicios de anulabilidad iniciales.

Forman parte de la teoria de la anulabilidad de los actos adminis-
trativos, la idea, que repite la doctrina y la jurisprudencia normalmente,
de que su declaracién por la propia Administracién o por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa produce efectos ex nuncy no ex tunc
como es propio de los actos nulos.

3. LAS ESPECIALIDADES DE LA DOCTRINA DE LA INVALIDEZ
APLICADA A LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La institucidn de nulidad absoluta o de pleno derecho, que en linea
de principios se ha trasladado a los actos administrativos segun la con-
figuracion establecida en la Teoria General del Derecho, no puede ser
aplicada sin modulaciones, ya que otros principios de Derecho Admi-
nistrativo que establecen el régimen particular de aquellos actos lo
impiden de manera evidente. De aqui que exista unanime coincidencia
de la doctrina, en sefalar que la nulidad tiene que ser aplicada a los
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actos administrativos teniendo en cuenta determinadas especialida-
des.

En algunas de dichas modulaciones existe acuerdo general: singu-
larmente en la preeminencia que, en relacion con los actos administra-
tivos, ha de reconocerse a la regla de la anulabilidad frente a la nulidad
absoluta; también las variaciones que impone a la teoria de las nulida-
des la conjugacion necesaria de una prerrogativa que el ordenamiento
atribuye caracteristicamente a los actos administrativos y que ya tene-
mos estudiada: su ejecutividad. Analizaremos inmediatamente estas
dos clases de singularidades. Pero, seguidamente, es imprescindible
estudiar como, pese a las pretensiones de separacion radical del régi-
men juridico de la nulidad y de la anulabilidad, en nuestro ordena-
miento juridico, y en la interpretacion hecha por la jurisprudencia de
ambas instituciones, se ha producido una manifiesta aproximacién. Es
preciso identificar, por tanto, los elementos institucionales que forman
parte esencial y necesaria de la nulidad de pleno derecho, y cuales
otros son semejantes, o incluso comunes, a ambas categorias de la
invalidez.

A) La preeminencia de la regla de la anulabilidad

Frente al Derecho Civil, que prescribe la nulidad de pleno dere-
cho como sancién ordinaria de las infracciones en que incurren
actos, negocios o contratos, en Derecho Administrativo la regla
general es la anulabilidad. Como hemos sefalado mas atras, la nuli-
dad absoluta o de pleno derecho se reserva para las infracciones
mas graves en que puede incurrir la Administracién al dictar sus
actos. En la regulacion actual en nuestras leyes la diferencia entre el
caracter excepcional de la nulidad y la configuracion de la anulabili-
dad como la consecuencia ordinaria de las infracciones en que incu-
rre la Administracién, estd expresada en los articulos 47 y 48 LPAC.
El primero limita (aunque deba insistirse en el caracter flexible y
amplio de los enunciados que recoge) la aplicacion de la nulidad de
pleno derecho a la lista de actos concretos que relaciona en su apar-
tado 1. Por contraposicidn a esta lista, con pretensiones restrictivas,
la anulabilidad se predica en el articulo 48 de todos los actos que
incurren en cualquier infraccién del ordenamiento juridico incluso la
desviacion de poder.

Como ya hemos explicado, la preeminencia de la anulabilidad esta
al servicio tanto de la seguridad juridica como de la eficacia adminis-
trativa. En el ordenamiento juridico administrativo se parte de consi-
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derar que los actos administrativos suponen siempre la concrecion de
determinaciones legales, de modo que fijan lo que es de derecho en
cada caso concreto, sehalando el contenido de las obligaciones,
deberes o facultades que corresponden al destinatario del acto. Se
dice que el acto administrativo tiene una funcién estabilizadora por-
que determina en casos concretos las obligaciones que los ciudada-
nos tienen derivadas de las leyes o, simplemente, concretan los man-
datos legales. Naturalmente, conviene a la seguridad juridica que
estas situaciones definidas mediante actos administrativos no puedan
ser cambiadas con facilidad. La eficacia administrativa impone que la
Administraciéon no vuelva continuamente sobre sus propias decisio-
nes. Y la seguridad juridica exige que los ciudadanos tengan con-
fianza en que las declaraciones que contienen los actos administrati-
vos no van a ser cambiadas. La anulabilidad cumple correctamente
con todas estas exigencias, al mismo tiempo que satisface también
otras no menos perentorias derivadas del sometimiento de la Admi-
nistracion a la Constitucién y al resto del ordenamiento juridico (ar-
ticulo 103.1 CE) o que son simplemente consecuencia de la aplicacidon
del principio de legalidad (articulo 9.3 CE). La ponderacion entre las
exigencias de la legalidad y la de la seguridad, se lleva a término habi-
litando plazos para hacer valer las infracciones constitutivas de la anu-
labilidad, bien ante la propia Administracién, bien ante los tribunales,
en plazos breves, transcurridos los cuales el vicio en que incurre el
acto sana. A partir de ese momento la estabilidad de la situacién y la
seguridad juridica son los valores que priman. Del mismo modo la
aludida ponderacién, también se logra facultando a la propia Admi-
nistracion para que convalide ella misma los vicios o infracciones en
que originariamente incurrié el acto anulable. Cuando lo hacen, los
defectos del acto se eliminan y, también por esta via, se asegura su
definitiva estabilidad.

B) La ejecutividad de los actos y la teoria de las nulidades

Como tenemos estudiado, todos los actos administrativos gozan
del privilegio de la ejecutividad, que, aplicado a la teoria de las nuli-
dades, implica que por mas graves que sean los defectos en que
incurra un acto y mas importantes las infracciones del ordenamiento
juridico, se presumen validos y producen efectos desde la fecha en
que se dictan (articulo 39 LPAC). La obligaciéon de cumplimiento de
los actos administrativos derivada de su ejecutividad, o incluso las
prerrogativas de ejecucion forzosa que regulan los articulos 97 y
siguientes de la misma Ley citada, se predican de todos los actos
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administrativos. La ejecucion es posible, salvo que la eficacia del acto
se suspenda por la propia Administracién o por los Tribunales, en los
supuestos en los que las leyes lo permiten, lo que puede ocurrir prin-
cipalmente cuando se recurra contra ellos (articulos 117 LPAC y 129
y siguientes LICA).

Las prerrogativas de la ejecutividad y de la ejecucién forzosa de los
actos administrativos suponen que una de las consecuencias prototipi-
cas de la nulidad de pleno Derecho, segun la tiene establecida la doc-
trina, no resulta de aplicacién: en concreto, cuando se afirma que un
acto nulo carece de efectos y puede ser desconocido por su destina-
tario. Por el contrario, en el dominio del Derecho Administrativo, los
actos nulos de las Administraciones publicas se presumen vélidos vy,
hasta que la nulidad no se declara, tienen que ser cumplidos. Si no se
atiende por los destinatarios la declaracién en la que el acto consiste,
el érgano administrativo competente podréa ejecutarlo forzosamente,
y el procedimiento para llevar la eficacia del acto hasta su cumpli-
miento total no se paralizara salvo que se recurra contra él y el proce-
dimiento se suspenda o, finalmente, el acto se anule.

La mas importante modulacién de la teoria de la nulidad y su apli-
cacion al régimen de los actos administrativos es justamente esta que
acaba de describirse. El interés general a que responde toda la activi-
dad de la Administracién (articulo 103.1 CE) no permite que cualquier
administrado pueda oponerse al cumplimiento de los actos adminis-
trativos, desobedeciendo o desconsiderando las declaraciones que
contengan, justificando su actitud en que, segun su valoracién juridica,
los actos incurren en nulidad absoluta y por tanto, de acuerdo con lo
que hemos expuesto, carecen de efectos ipso iure y erga omnes, de
forma imprescriptible e insusceptible de sanacién. La generalizacion
de actitudes negatorias de la obligacién de cumplimiento de los actos
administrativos, invocando sus vicios, produciria graves lesiones a los
intereses generales. Solo la Administracién autora del acto irregular, o
los tribunales, pueden romper con la presunciéon de validez y, por
tanto, privar a los actos de la eficacia que la ley les reconoce.

Por tanto, la aplicacidn de la teoria de la invalidez a los actos admi-
nistrativos sufre un importante cambio derivado de las reglas y princi-
pios mencionados, concernientes a las prerrogativas de la ejecutividad
y la ejecucion forzosa.

Sean nulos o anulables, los actos administrativos no pueden ser
desatendidos por sus destinatarios sino que han de ser atacados utili-
zando las vias de recurso disponibles si se les quiere privar de efectos.
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Aunque estos principios sean contradictorios con la teoria de la nuli-
dad, en el ordenamiento juridico administrativo existen porque la ley
los reconoce. De lo que se sigue que no es un principio constitucional
ni de Derecho natural que la nulidad implique siempre la carencia
absoluta de efectos de cualquier acto, contrato o negocio que incurre
en la misma. La perentoriedad de los plazos de recurso implica que los
interesados tienen que acudir a ellos con prontitud, cuando se trata de
actos anulables. Si el acto es nulo de pleno derecho, la imprescriptibi-
lidad del vicio puede hacerse también valer utilizando la accién de
nulidad del articulo 106 LPAC, para la que no hay establecido un limite
temporal.

4. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS ESENCIALES
DE LA NULIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS:
IMPRESCRIPTIBILIDAD Y RECONOCIMIENTO
POR CUALQUIER ORDEN JURISDICCIONAL

A) Imprescriptibilidad y accién de nulidad

La imprescriptibilidad de la nulidad hace referencia a la posibilidad
de reaccionar contra ella en cualquier momento, sin limite temporal.
Esta caracteristica es esencial, segin hemos examinado. Pero su aplica-
cién a los actos administrativos plantea un problema capital: los recursos
que pueden interponerse contra los actos nulos tienen plazos de cadu-
cidad bastante perentorios, de modo que si no se utilizan dentro de su
término, por mas duradero que sea el vicio de la nulidad, no existe
posibilidad alguna de hacerlo valer ante los érganos jurisdiccionales.

Esta dificultad podria ser salvada estableciendo una excepcién en
materia de plazos, de modo que no se aplicaran cuando se trata de
impugnar un acto nulo. Pero nuestro ordenamiento no ha acogido esta
solucion.

La doctrina vio la posibilidad de subsanar la incompatibilidad entre
el caracter perpetuo de la nulidad y los limites temporales de los recur-
sos para reclamar su reconocimiento por los tribunales, interpretando
lo que establecié el articulo 109 LPA de 1958. Al regular este precepto
la revisién de oficio de los actos administrativos, previd la posibilidad
de que los interesados se dirigieran a la Administracién solicitando
que iniciara el procedimiento correspondiente. Como la revisién de
oficio de los actos nulos puede ser acordada en cualquier momento,
es decir, sin limite de plazo, también se entendié que la solicitud del
interesado podria producirse sin restricciones temporales. En el caso
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de que la Administraciéon no accediera a iniciar el procedimiento, el
interesado podria interponer un recurso contencioso-administrativo
pretendiendo que el tribunal competente ordenara incoarlo.

Sobre estos conceptos basicos se ha consolidado en nuestro orde-
namiento la denominada «accién de nulidad». Es especifica para los
actos nulos y no aplicable, por tanto, a los anulables. Actualmente esta
regulada en el articulo 106 LPAC y se considera una via completa-
mente distinta de los recursos administrativos. El precepto mencio-
nado permite que «las Administraciones publicas, en cualquier
momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y previo
dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano consultivo equiva-
lente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, declararan de oficio la
nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via admi-
nistrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1». La aplicacién del precepto Unicamente a
los actos nulos (modificAndose asi la regulacién anterior, que permitia
aplicarlo también a los anulables) resulta evidentemente de su literali-
dad. Lo que interesa destacar de él es la previsién de que el procedi-
miento se inicie «a solicitud de interesado». Si la Administraciéon no
revisa por su iniciativa un acto nulo, el interesado puede dirigirse a ella
pretendiendo que inicie el procedimiento que describe el precepto y,
si se muestra inactiva, recurrir la denegacién ante la jurisdiccidon con-
tencioso-administrativa. Como el procedimiento puede iniciarse «en
cualquier momento», la solicitud del particular no tiene plazo. Puede
plantearse, por tanto, después de que se hayan agotado los plazos
establecidos para los recursos ordinarios. Todo ello en corresponden-
cia con la imprescriptibilidad de la nulidad, que es la que impone la
existencia de garantias que permitan hacerla valer sin limites tempora-
les. Esas garantias radican en la accién de nulidad que examinamos.

Desde la reforma introducida en la legislacién de procedimiento por
la Ley 4/1999, de 13 de enero, la revision de oficio, aunque no la accién
de nulidad, es utilizable contra las disposiciones generales administra-
tivas que incurran en los supuestos de nulidad del articulo 47.2 LPAC,
conforme a lo que establece actualmente el articulo 106.2 LPAC.

Cuando el interesado plantea una solicitud de revision de oficio de
un acto o disposicién nulos, el érgano competente puede acordar
motivadamente la inadmision a tramite, sin necesidad de recabar dic-
tamen del Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad
Auténoma, cuando las mismas no se basen en alguna de las causas de
nulidad del articulo 47.1 o carezcan manifiestamente de fundamento,
asi como en el supuesto de que se hubieran desestimado en cuanto al
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fondo otras solicitudes sustancialmente iguales (articulo 106.3). Si la
Administraciéon no contesta la solicitud en el plazo de tres meses, se
entenderd desestimada por silencio administrativo. En todos estos
casos, cabe plantear recursos ante la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa, que podra verificar la adecuacién a Derecho de la decision
adoptada por la Administracién.

Las previsiones del articulo 106 LPAC plantean algunas cuestiones
de relieve, que han sido despejadas casi en su totalidad por la jurispru-
dencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo. En particular, la rela-
cién de la acciéon de nulidad con los recursos administrativos ordina-
rios; los pronunciamientos que cabe incluir en el fallo de la sentencia
que recaiga, en el sentido de si puede reconocer directamente la nuli-
dad del acto o ha de limitarse a ordenar a la Administraciéon que, si
aprecia la concurrencia de infracciones determinantes de la nulidad,
inicie el procedimiento de revision de oficio; la legitimacion para for-
mular las solicitudes; la aplicacidn de la accién de nulidad por razones
de mera oportunidad, y la traslacién a la accién de nulidad de los limi-
tes establecidos en la propia Ley para la revisién de oficio.

La doctrina establecida sobre cada uno de estos extremos es la
siguiente:

— Lajurisprudencia mantiene de forma muy consolidada la accién
de nulidad, ya desde la vigencia del articulo 109 LPA de 17 de julio de
1958, como una accidn «autdénoma, diversa de los recursos en cuanto
a plazo preclusivo de impugnacién, y distinta también de la mera
denuncia y de la peticién graciable de los particulares» (SSTS de 21 de
febrero de 1983, 18 de abril de 1988, 22 de octubre de 1990, 18 de
marzo de 2004, etc.). La diferencia esencial radica en que, conside-
rando la imprescriptibilidad de la impugnacién de actos o disposicio-
nes administrativas viciadas de nulidad radical, la accién prevista
actualmente en el articulo 106 LPAC puede utilizarse «en cualquier
momento», mientras que «en el caso de acciones jurisdiccionales el
recurrente ha de someterse a los plazos procesales correspondientes,
ya ejercite directamente la accién de nulidad ante los tribunales, ya
acuda a ellos contra la resolucién denegatoria de la Administracion a
quien se reclamé que la declarara» (SSTS de 20 de diciembre de 2002,
27 de febrero de 2003, 2 de octubre de 2007).

— Desde la reforma de la LRJAP en 1999, el legislador dejé claro
que la revisién de oficio también puede aplicarse a las disposiciones
generales (articulo 106.2 LPAC 39/2015). Sin embargo, en la exposi-
cién de motivos aclaré que no opera en relacidn con ellas la acciéon de
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nulidad. Por tanto, la Administracién publica puede tramitar un proce-
dimiento para la revisién de una disposiciéon general nula, pero la Ley
no confiere a los particulares interesados el ejercicio de una accién de
nulidad. La justificacion es que los interesados siempre tienen la posi-
bilidad de impugnar en sede jurisdiccional una disposicion de caracter
general dirigiéndose frente a los actos de aplicacion de la misma
(usando el recurso indirecto). En este sentido, SSTS de 16 y 22 de
noviembre de 2006, 28 de diciembre de 2006, 29 de abril de 2009 y 8
de octubre de 2009. Puede utilizarse, sin embargo, la accién de nuli-
dad para pretender la anulaciéon de actos dictados en aplicaciéon de
una disposicién general cuya nulidad haya sido declarada, incluso en el
supuesto de que los interesados solicitantes no hayan planteado los
recursos determinantes de la anulacién de la norma (SSTS de 22 de
diciembre de 1992, 4 de enero de 1995, 24 de octubre de 2000, 23 de
abril de 2001, 26 de junio de 2007).

— Respecto de si la jurisdiccion contencioso-administrativa, al
conocer de la accién de nulidad, puede estimarla declarando directa-
mente la nulidad del acto impugnado o ha de limitarse simplemente a
declarar el derecho del interesado a que se inicie el procedimiento de
revision regulado en el articulo 106 de la LPAC, la doctrina mas genera-
lizada es que el tribunal debe limitarse a esto ultimo. Sentencias como
las de 7 de mayo de 1992 (esta dictada por la Sala del articulo 61 LOPJ
en el marco de un recurso extraordinario de revision de caracter unifica-
dor), 24 de octubre de 2000, 12 de noviembre y 12 de diciembre de
2001, asi como la de 13 de octubre de 2004, entre muchas, han estable-
cido que el trdmite de revisién de oficio por parte de la Administracién
de los actos considerados nulos de pleno Derecho ha de ajustarse a un
procedimiento que se distribuye en dos fases: en la primera se abre el
expediente e interviene el Consejo de Estado u dérgano consultivo
correspondiente de la Comunidad Auténoma; la segunda es la resolu-
cidn de la pretension de declaracién de la nulidad del acto. Si la Admi-
nistracion deniega la apertura del expediente de revision, expresamente
o por silencio, y el interesado acude a la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, esta habra de limitarse a ordenar a la Administracién a que
siga el procedimiento hasta el final pero no podréa adoptar un pronun-
ciamiento directo sobre la nulidad del acto. La STS de 21 de mayo de
2009 también recoge esta doctrina como la mas extendida. No obs-
tante lo cual, hay supuestos en los que la jurisprudencia se ha pronun-
ciado de forma mas matizada. Son muestra de ello las SSTS de 6 de
marzo de 2000, 6 de abril de 2001, 1 de marzo de 2004 y 17 de noviem-
bre de 2006, segun las cuales la doctrina general antes indicada solo
puede seguirse con dos importantes cautelas. La primera de ellas es que
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no debe aplicarse en relacién con actos administrativos sobre los que se
cuenta ya con elementos de juicio para, «sobreponiéndose a un enten-
dimiento formalista del caracter revisor de la Jurisdiccién contenciosa,
enjuiciar su validez»; lo mismo establece respecto de las pretensiones
resarcitorias, recordando que alguna Sentencia, como la de 16 de
noviembre de 1974, se ha pronunciado sobre el fondo incluso aunque
no se habia tramitado el procedimiento ni solicitado informe al Consejo
de Estado. Verdaderamente, la negativa de la Jurisdiccién contenciosa
a conocer el fondo del asunto para determinar si concurre una causa de
nulidad, usando como Unica excusa que la Administracién no se ha pro-
nunciado previamente sobre ello, y que el recurso contencioso tiene un
mero caracter revisor de los actos administrativos, ha dejado de tener
cualquier justificacion en el sistema contencioso-administrativo actual,
ademas de no ser razonable y contribuir solamente a atrasar y duplicar
el procedimiento afrentando al principio de economia procesal; si la
jurisdiccion tiene suficientes elementos de juicio para valorar el acto,
debe decidir sin esperar a una resolucién administrativa previa sobre la
pertinencia de revisarlo. La segunda cautela a que se refiere la Sentencia
antes citada es que si la Administracién ha apreciado de un modo fun-
dado y motivado que no concurre causa de nulidad, nada le impide
resolver denegando el trdmite, sin someter la consulta al Consejo de
Estado, ya que hacerlo, careciendo la peticién de nulidad de una base
minima, convertiria a dicho alto cuerpo consultivo en un érgano a dispo-
sicion de los particulares y no en un 6rgano consultivo del Gobierno y la
Administracion.

— La accién de nulidad se refiere solamente a los actos nulos de
pleno Derecho por determinacion expresa del articulo 106 LPAC, no a
los anulables, ni incluye tampoco una accién de revocaciéon por moti-
vos de oportunidad (STS de 21 de febrero de 2007). La tramitacién del
procedimiento para la revision del acto a solicitud del interesado no es
discrecional para la Administracion; queda esta obligada a seguir dicha
tramitacion hasta alcanzar una resolucién final, cuyo contenido depen-
dera de los informes que emitan los érganos consultivos competentes
a que alude el articulo 106 LPAC (STS de 22 de marzo de 2005). Sin
embargo, puede denegar el trdmite cuando sea ostensible e indubi-
tado que no concurre una causa de nulidad (SSTS de 17 de noviembre
de 2006, 27 de enero y 27 de noviembre de 2009).

— La legitimacion para iniciar la accién de nulidad solo corres-
ponde a los interesados, entendiendo por tales, de acuerdo con la
jurisprudencia mas asentada, aquellos que pueden obtener un benefi-
cio o evitar un perjuicio con la anulacién del acto nulo. La jurispruden-
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cia tiene declarado que es necesaria la concurrencia de este interés,
de modo que no existe en nuestro ordenamiento una «accién publica
de nulidad» (STS de 10 de diciembre de 2008), circunstancia que
matiza el régimen de la nulidad de pleno Derecho en el sentido de que
tenga efectos erga omnes.

— Los limites de la declaracién de nulidad, instada por un intere-
sado, son naturalmente los mismos que se aplican a la revisién de ofi-
cio de acuerdo con el articulo 110 LPAC, que establece: «Las faculta-
des de revisidn establecidas en este capitulo no podran ser ejercidas
cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por
otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la
buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes». Estos limites
vienen determinados por el principio de seguridad juridica (STS de 17
de enero de 2006) que requiere que se preserven los bienes o dere-
chos en juego, sacrificando, cuando concurran las causas mencionadas
en el precepto transcrito, las consecuencias del principio de legalidad.
La determinacion de los casos concretos en que la seguridad juridica
ha de primar sobre la legalidad es una cuestién que debe resolverse a
la vista de las circunstancias de cada caso concreto (SSTS de 17 de
enero de 2006, 13 de julio de 2009, 9 de febrero de 2010). Precisamos
mas estos extremos al tratar infra de la revision de oficio.

También estos limites son una matizacién al caracter absoluta-
mente imprescriptible de las acciones para hacer valer las conse-
cuencias de la nulidad. Pero aun con esta salvedad, puede decirse
que dicha imprescriptibilidad es una caracteristica genuina y Gnica de
la nulidad de pleno Derecho, que no es extensible a ninguna otra
clase de invalidez.

B) El reconocimiento de la nulidad por la jurisdiccién ordinaria.
Relativizacidon de esta caracteristica peculiar de la nulidad.
Las vias de hecho (remisién)

Como hemos tenido ocasién de exponer en un apartado anterior, la
doctrina francesa sobre la invalidez de los actos administrativos vincula
la categoria de la inexistencia, maximo grado posible de las infraccio-
nes de la legalidad, a la posibilidad de que el destinatario del acto o
el perjudicado por la actuacién administrativa material puede reaccio-
nar contra ella no solo ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa
sino también ante la jurisdiccion ordinaria. Esta es una peculiaridad de
la inexistencia o la nulidad radical también en otros ordenamientos.



IX. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 185

En el nuestro, este rasgo distintivo de la nulidad en relacién con
otros supuestos de invalidez también ha sido reconocido tradicional-
mente. Las actuaciones administrativas mas gravemente irregulares,
por carecer el érgano actuante manifiestamente de competencia o
por no atenderse las reglas minimas de procedimiento, podian ser
combatidas mediante acciones posesorias denominadas en la Ley de
Enjuiciamiento Civil «interdictos». La evolucién de los procedimien-
tos civiles por un lado, y la regulacién de los contenciosos por otro,
ha determinado que tenga una relativa menor importancia en la
actualidad, en nuestro ordenamiento, el hecho de que pueda reac-
cionarse contra las nulidades mas radicales también ante la jurisdic-
cién ordinaria.

Como hemos estudiado en un epigrafe anterior, al que bastara con
remitirse ahora, tales infracciones son constitutivas de lo que, siguiendo
la doctrina francesa, llamamos también nosotros «vias de hecho». Tanto
el articulo 125 LEF como, con caracter mas general, el articulo 105 LPAC
permiten plantear interdictos, en defensa de cualquier clase de dere-
chos e intereses, contra las actuaciones administrativas que incurran en
tales vicios maximos. Sin embargo, la LEC 1/2000, de 7 de enero, ha
reconducido las acciones posesorias a los juicios verbales, eliminando
los interdictos como procedimientos rapidos y sumarios. Este cambio no
significa que no pueda seguirse utilizando la via judicial ordinaria frente
a las vias de hecho. Pero la circunstancia de que, casi al mismo tiempo,
se haya regulado en la LICA de 1998 un recurso contencioso especifico
contra aquellas actuaciones administrativas que incurran en los vicios
que analizamos, constitutivas de vias de hecho, ha habilitado un nuevo
procedimiento que normalmente serd, por las razones que ya han sido
explicadas, de preferente utilizacion.

Esta evolucidn de los medios de reaccién contra la via de hecho ha
conducido, a nuestro juicio, a que no sea actualmente tan relevante
como lo fue histéricamente una de las caracteristicas diferenciales de
los supuestos mas graves de nulidad radical: la posibilidad de reaccio-
nar contra ellos no solo ante la jurisdiccion administrativa sino también
ante la ordinaria.

5. APROXIMACION DE LAS DEMAS CONSECUENCIAS JURIDICAS
DE LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD

Dejando al margen la imprescriptibilidad de las acciones para reac-
cionar contra la nulidad de pleno Derecho, y también la posibilidad de
hacerla valer ante la jurisdiccion ordinaria, que, como acabamos de
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estudiar, son consecuencias vinculadas institucionalmente a aquella
clase de invalidez, las demés consecuencias que se predican de la nuli-
dad de pleno Derecho no la distinguen de un modo tan claro como
suele mantenerse de la anulabilidad de los actos. Puede decirse que
en nuestro ordenamiento juridico, y también en la interpretacion de la
invalidez de los actos que ha llevado a cabo la jurisprudencia en los
Ultimos afios, se ha producido una aproximacién entre las consecuen-
cias de la nulidad y las de la anulabilidad, de modo que existen bastan-
tes muestras de que no es exacta la radical contraposiciéon entre las
dos clases basicas de la invalidez.

Desde hace algunos anos, incluso la doctrina civilista ha insistido en
considerar excesivamente rigida la concepcién bipartita de las nulida-
des, postulando la conveniencia de configurar la nulidad de pleno
Derecho de un modo mas plural y flexible aceptando que existen
supuestos en que algunas caracteristicas técnicas que hasta ahora se
han considerado estrictamente vinculadas a dicha clase de invalidez,
como la imprescriptibilidad, la apreciacién de oficio o la insusceptibili-
dad de convalidacién, puedan relativizarse (M. Pasauau Liako). En el
ambito del Derecho Administrativo, ya hemos examinado cémo algu-
nas peculiaridades del régimen juridico de los actos administrativos,
como la ejecutividad o la ejecucidn forzosa, imponen matizaciones en
la aplicacién de las caracteristicas dogmaticas de la nulidad. Pero algu-
nos autores han observado que, en verdad, la regulacién de la nulidad
y la anulabilidad de los actos administrativos en nuestro Derecho posi-
tivo estd hecha reconociendo que sus diferencias no son tan radicales
como suele explicarse tedricamente (M. BeLabiez, T. Cano Campos, M.
ResoLLo Puig). Frente a ellos, otros han hecho rotundas exposiciones,
con apoyo sobre todo en la doctrina alemana, defendiendo las carac-
teristicas técnicas diferenciales de la nulidad vy justificando los argu-
mentos institucionales en que se basa (R. BocaNEGRA, J. GARcia LUENGO).

Sostendremos aqui una posicién mas favorable al reconocimiento
de modulaciones y especialidades, a la nulidad de pleno Derecho, que
van mas allad de las que resultan del principio de ejecutividad de los
actos administrativos y que implican aceptar que las categorias juridi-
cas de la nulidad y la anulabilidad se han aproximado en cuanto a sus
consecuencias. Toda la doctrina, cualquiera que sea su orientacién, es
consciente de la evolucidn expansiva que ha tenido en Espaia la regu-
lacién de la nulidad de pleno Derecho de los actos administrativos, lo
que ha hipertrofiado una institucion que, por razones ya explicadas,
debe tener una aplicacién excepcional en el ambito del Derecho Admi-
nistrativo. Ante esta situacién, el propio legislador y, desde luego, la
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jurisprudencia no han tenido méas remedio que aproximar los regime-
nes de todas las categorias de la invalidez. Es decir que, a la vista de
que el legislador no se ha limitado a considerar como supuestos de
nulidad los casos de infraccion mas grave y manifiesta del ordena-
miento juridico, han aceptado tratar como si fueran supuestos de anu-
labilidad algunos de los que estan tipificados como de nulidad abso-
luta en la ley.

Como se ha dicho, en esta aproximacién quedan a salvo los dos
rasgos tradicionales mas esenciales de la inexistencia (en la acepcién
del Derecho Administrativo francés) o la nulidad absoluta (como se
explica en el Derecho aleman y en el nuestro): es imprescriptible y
puede ser hecha valer ante cualquier jurisdiccion. Los demas elemen-
tos de la institucion tienen una regulacion mucho mas matizada en la
ley y una aplicacion bastante flexible en la jurisprudencia.

Veamos los ejemplos maés principales.

— La dogmatica tradicional sostiene que los actos administrativos
nulos lo son originariamente, ipso iure, y no producen ningun efecto;
esta consecuencia de la nulidad tiene trascendencia erga omnes,
puede ser hecha valer por cualquiera y, ademas, es de orden publico,
de forma que pueden apreciarla los tribunales de oficio. Frente a ello
ha de hacerse notar que ninguna norma administrativa contempla
estas consecuencias de la nulidad, existiendo otras que, por el contra-
rio, las contradicen. Por lo pronto, en cuanto a la posibilidad de que la
nulidad pueda ser invocada ante los tribunales por cualquiera, debe
considerarse que la regla de la legitimacion por interés legitimo se
aplica tanto a los recursos ordinarios como a la accién de nulidad del
articulo 106 LPAC. No hay una «accién publica de nulidad», segin
tiene dicho el Tribunal Supremo y hemos recordado en el apartado
anterior. Tampoco existe ninguna prevision en la ley jurisdiccional de
que se puedan incumplir las reglas procesales ni el orden de pronun-
ciamientos fijado en los articulos 51.1, 58, 59 y 69 LICA, para declarar
preferentemente la nulidad del acto, incluso aunque el recurso fuera
inadmisible. La apreciacién de oficio por parte de los jueces y tribuna-
les de infracciones en que puede incurrir el acto administrativo no es
aplicable solamente a los supuestos de nulidad, sino que se extiende
a cualquier infraccién del ordenamiento juridico, como resulta clara-
mente de lo que establece el articulo 33.3 LJCA. Ya hemos senalado
que la jurisprudencia no admite ninguna especialidad para apreciar de
oficio la nulidad: son muy reveladoras, en este sentido, las decisiones
jurisdiccionales recaidas con ocasiéon de acciones de nulidad, que
nunca aprecian directamente la concurrencia de nulidad, como seria lo

410.

Tratamiento de la
legitimacién, la
apreciacién de

oficio y los efectos

de los actos nulos.



411.

Convalidacién de
actos nulos.

412.

Eficacia ex nunc de
actos nulos.

188 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

correspondiente a las caracteristicas institucionales que se predican de
la misma, sino que se limitan a imponer a la Administracién la incoacién
del procedimiento de revisidn de oficio.

En cuanto a las demas consecuencias, ya nos consta que los actos
nulos producen efectos, en virtud del principio de ejecutoriedad,
mientras su nulidad no es declarada. La reaccién contra ella es impres-
criptible, pero no obstante lo cual es posible que, si el interesado
renuncia a la accién de nulidad y la Administracién a la revision de
oficio del acto nulo, este siga produciendo efectos por tiempo indeter-
minado. Incluso la propia LPAC pone limites a la posibilidad de emplear
la revision de oficio, o de estimar la accion de nulidad, si concurren las
circunstancias a que se refiere el articulo 110 LPAC (prescripcion de
acciones, el tiempo transcurrido u otras circunstancias que determinen
que su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho
de los particulares o a las leyes).

— La convalidacién de actos contemplada en el articulo 52 LPAC
solo se refiere a los actos anulables, segun el tenor literal del pre-
cepto. Pero ni la doctrina ni la jurisprudencia niegan la posibilidad
de que también los actos nulos puedan ser convalidados si la infrac-
cién en que han incurrido puede ser corregida o rectificada. Por el
contrario, es comun en la jurisprudencia la afirmacién de que hay
supuestos de nulidad que pueden subsanarse y otros que determi-
nan la simple anulabilidad que son insusceptibles de sanacidn.
Alguna jurisprudencia constitucional (SSTC 59/2004 y 126/2005) ha
establecido que las infracciones que se hayan cometido durante el
procedimiento sancionador y que supongan una vulneracién de lo
establecido en el articulo 24 CE no se pueden subsanar en sede con-
tencioso-administrativa, pero acepta la posibilidad de que se conva-
liden en via administrativa: por ejemplo, si se ha infringido el dere-
cho a la prueba o no se ha dado conocimiento al infractor de los
cargos que se le formulan o de la propuesta de resolucion.

— La supuesta diferencia entre la carencia de eficacia ex tunc de
los actos nulos y la ineficacia ex nunc, desde que se declara, de la anu-
labilidad, estd desmentida por numerosos supuestos en que los tribu-
nales declaran la ineficacia ex tunc de actos anulables (por ejemplo,
cuando anulan una multa que ya ha sido abonada, decisiéon que se
retrotrae desde luego), o la ineficacia ex nunc de actos nulos. El ar-
ticulo 73 LJCA dice expresamente que las sentencias firmes que anulen
un precepto de una disposicion general no afectaran por si mismas a la
eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que la hayan
aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales; régi-
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men del que solo exceptla los supuestos de reduccién de sanciones
que aun no hayan sido ejecutadas completamente. Esta prevision
supone la pervivencia de actos previos que, en cuanto basados en una
disposicion general nula, también pudieran considerarse nulos (alguna
jurisprudencia del Tribunal Supremo que hemos examinado en el apar-
tado anterior acepta que se pueda solicitar ulteriormente la declaraciéon
de nulidad de los mismos). Este régimen de los actos dictados en apli-
cacién de disposiciones nulas sigue los criterios del articulo 40.1 LOTC
(no obstante, el Tribunal Supremo, a partir de la Sentencia de 15 de
julio de 2000, secundada luego por otras muchas como las de 19 y 27
de marzo de 2001, ha entendido, en aplicacién de dicho precepto, que
son nulos de pleno Derecho los actos administrativos dictados en apli-
cacién de una ley declarada inconstitucional siempre que no hayan sido
confirmados por sentencia judicial firme; esta linea jurisprudencial ha
sido puesta en cuestion por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 26 de enero de 2010). En materia de contratos publi-
cos (a los que se aplica con caracter general el régimen de nulidad de
los actos establecido en el articulo 47.1 LPAC, segln especifica el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado por
Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre-TRLCSP) esté
expresamente establecido el mantenimiento de la eficacia de los con-
tratos declarados nulos si la ejecucion de tal decision pudiera producir
un trastorno grave al servicio publico (articulo 38.2 TRLCSP). La modifi-
cacién de la LCSP de 2007 por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, incor-
pord novedades destacadisimas en el régimen de las nulidades de los
actos preparatorios de los contratos. El articulo 38 TRLCSP, bajo la
rubrica «Consecuencias juridicas de la declaracién de nulidad», deter-
mina que aln en los casos en que concurra un supuesto de nulidad, el
6rgano competente para declararla podra no hacerlo cuando concu-
rran «razones imperiosas de interés general», aceptando también que
la declaracién de nulidad pueda sustituirse por la imposicion de multas
y otras medidas compensatorias de la infraccién. Todo lo cual, al mar-
gen de otras valoraciones que haremos al tratar de los contratos en el
volumen siguiente, implica la sanacién de la nulidad inicialmente con-
currente.

— Toda la doctrina, aun la méas defensora del mantenimiento
estricto de la diferenciacién radical entre la nulidad y la anulabilidad,
se ha visto obligada a admitir que alguno de los supuestos de nulidad
absoluta relacionados en el articulo 47.2 LPAC, como el establecido en
el apartado a) (los actos que lesionen los derechos y libertades suscep-
tibles de amparo constitucional) o en el apartado e) (los dictados pres-
cindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido), tie-

413.

Restriccion
en la interpretacién
de las infracciones
que dan lugar a
nulidad.



414,
Impugnacion
limitada de actos
nulos.

415.
Alegacién de
nulidades
provocadas por el
interesado.

416.

La suspensién de
actos nulos.

190 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

nen que interpretarse muy restrictivamente. Si cualquier vulneracién
de los derechos susceptibles de amparo determinara la nulidad de los
actos, el ambito de la nulidad de pleno Derecho se expandiria extraor-
dinariamente. De manera que ha sido preciso aceptar, como también
lo ha hecho la jurisprudencia, que muchas infracciones de los derechos
fundamentales determinan la mera anulabilidad. Igual ocurre con
infracciones importantes del procedimiento administrativo que, sin
embargo, no se consideran constitutivas de nulidad de pleno Derecho.

— Algunas regulaciones concretas de la impugnacién de actos,
como las prevenidas en los articulos 65 y 67 LRBRL, privan de toda
especialidad a los actos nulos. En concreto, los supuestos de actos de
las Administraciones locales que resultan impugnables por la Adminis-
tracion del Estado y la de las Comunidades Auténomas, y el modo de
hacerlo, es el establecido en aquellos preceptos. La circunstancia de
que los actos locales incurran, ademas, en nulidad de pleno Derecho
no permite que aquellas Administraciones publicas puedan impugnar-
los si no concurren en ellos las circunstancias anadidas que los indica-
dos preceptos contemplan.

— La LPAC también parece establecer especialidades para los
actos nulos, diferencidandolos de los anulables, en los articulos 115.3
y 117.2. Como ha notado M. ResoLLo Puig, el primero porque hace una
aplicacion del principio allegans propriam turpitudinem nemo auditur
al establecer que los vicios y defectos que hagan anulable un acto no
podran ser alegados por quienes los hubieren causado, referencia a
los actos anulables que no parece extensible a los actos nulos de pleno
Derecho; sin embargo, la jurisprudencia ha difuminado en la practica
esta diferencia porque extiende la aplicacién del principio nemo audi-
tur también a las impugnaciones torticeras de actos nulos. La regla del
articulo 117.2 LPAC se refiere a la suspension de actos administrativos
en via de recurso, estableciendo en el apartado b) la previsiéon de que
el érgano que tiene que resolver podra suspender cuando la impugna-
cién se base en alguna de las causas de nulidad de pleno Derecho
previstas en el articulo 47.1 de la misma ley. Los érganos jurisdicciona-
les, como nos consta, han relativizado del todo la mencién a los actos
nulos porque, por un lado, no entran a examinar, en el incidente de
suspension, la cuestion de fondo de si concurre la nulidad o no, sino
que se limitan a apreciar la apariencia de buen Derecho o fumus boni
iuris y esto lo hacen con independencia de que el acto sea nulo o anu-
lable, y con los criterios muy prudentemente restrictivos que hemos
examinado mas atras al estudiar la suspension de los actos.



IX. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 191

Todas estas circunstancias vienen a probar la aproximacion entre el
régimen de la nulidad y el de la anulabilidad en cuanto a la aplicacién
de algunas de las consecuencias esenciales de las mismas: asi, en con-
clusién, ocurre con la legitimacién para impugnar los actos, las conse-
cuencias ipso iure y erga omnes, la suspensidon o la convalidacion.
Queda plenamente al margen la regla de la imprescriptibilidad de las
acciones de nulidad y, en nuestro ordenamiento, también la revisién
de oficio, que solo puede ser aplicada a los actos nulos. Pero aun esta
circunstancia ha sido criticada, ya que si hay razones para que la revi-
sion de oficio de los actos nulos pueda llevarse a cabo en cualquier
momento, no existe ninguna para excluir su aplicacién, aunque limi-
tada en el tiempo, a los actos anulables, como habia establecido el
articulo 109 LPA de 1958.

Estas constataciones van conduciendo a la necesidad de revisar la
aplicacion del régimen de las nulidades en Derecho Administrativo. Es
necesario, o bien reducir los supuestos de nulidad (mediante una revi-
sidn de la ley o a través de una interpretacion estricta de la misma) a
los casos en que los actos incurren en las infracciones mas severas y
manifiestas del ordenamiento juridico, o, a falta de este mayor rigor
técnico, modular las categorias de la nulidad para reconocer dentro de
ellas algunas mas debilitadas que se asemejan en cuanto a sus conse-
cuencias a la anulabilidad. A la postre, asentar los elementos diferen-
ciadores de la nulidad en la imprescriptibilidad de las acciones contra
ellay en la posibilidad de ser hecha valer ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa y también ante la ordinaria, es lo que pretendid
LAFERRIERE al construir en Francia la primera sistematizacion de la cate-
goria de la inexistencia.

6. LAS CAUSAS DE NULIDAD DE PLENO DERECHO

El articulo 47 LPAC regula la nulidad de pleno Derecho de los actos
administrativos (apartado 1) y de las disposiciones administrativas
(apartado 2). La tipificacion de los supuestos de nulidad de los actos la
lleva a cabo en siete parrafos que analizaremos sucesivamente. Desde
la primitiva formulacién de esta relacion, en el articulo 47 de la Ley de
Procedimiento de 1958, hasta la actual, la evolucién se ha caracteri-
zado por una progresiva ampliacién de las causas de nulidad. Algunos
de los conceptos que los diferentes apartados del citado articulo 47.1
LPAC manejan son vagos o indeterminados y permiten interpretacio-
nes flexibles. La doctrina y la jurisprudencia se han esforzado durante
ahos por establecer respecto de cada uno de los tipos interpretacio-
nes prudentes y restrictivas. Esta actitud esta en exacta corresponden-
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cia con la excepcionalidad que la nulidad de pleno Derecho debe
tener en relacién con los actos administrativos. Como hemos venido
resefando, establecen o concretan los mandatos legales y regulan los
derechos y obligaciones de los ciudadanos a los que se dirigen, de
forma que la seguridad juridica impone la mayor estabilidad posible
de las declaraciones que los actos contienen. Si la nulidad se exten-
diera a cualquier clase de infraccidn, la decision administrativa, en
cuanto viciada de nulidad, seria siempre revisable porque las acciones
contra la nulidad son imprescriptibles. La reduccién de la nulidad a los
actos que incurren en las infracciones mas graves y patentes es, por
tanto, el criterio de interpretaciéon que ha de utilizarse en la aplicacién
de los diferentes supuestos de nulidad. Los actos que el articulo 47.1
considera nulos de pleno Derecho son los siguientes:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de
amparo constitucional.

b) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente por
razén de la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infraccién penal o se dicten como
consecuencia de esta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido o de las normas que contienen las
reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los 6érganos cole-
giados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juri-
dico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicion.

g) Cualquier otro que se establezca expresamente en una dispo-
sicion con rango de ley.

A) Actos que lesionen derechos y libertades susceptibles
de amparo constitucional

Este supuesto de nulidad se incorporé a la Ley 30/1992 después de
la Constitucién. El Tribunal Constitucional habia dicho en sus primeras
sentencias que la vulneracién de los derechos fundamentales podria
estimarse una causa de nulidad de los actos. Aparece esta indicacién
en la STC 38/1981, de 23 de noviembre, y se desarrolla en una Senten-
cia del mismo Tribunal de 29 de noviembre de 1984 en la que, al tratar
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de la no admisiéon de pruebas obtenidas con violacién de los dere-
chos fundamentales, argumentd sobre la «nulidad radical de todo
acto —publico o en su caso privado— violatorio de las situaciones
juridicas reconocidas en la Seccién primera del Capitulo segundo del
Titulo | de la Constitucion y de la necesidad institucional por no confir-
mar, reconociéndolas efectivas, las contravenciones de los derechos
fundamentales (el deterrent effect propugnado por la Corte Suprema
de los Estados Unidos)». La Sala Tercera del Tribunal Supremo reiteré
lo mismo a partir de su Sentencia de 26 de abril de 1989, donde se
postulé una ampliacién de las causas de nulidad a «aquellos supuestos
en los que el acto administrativo implica una vulneracién de los dere-
chos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucién: la eficacia
suprema de nuestra Norma suprema asi lo exige». Y el Consejo de
Estado habia sostenido idénticas ideas en diferentes dictdmenes como
el de 31 de julio de 1985: «Es indudable que los actos administrativos
que vulneren la Constitucion y, en particular, atenten contra los dere-
chos fundamentales, no pueden merecer otra sancién que la nulidad
de pleno Derecho». La doctrina, por su parte, explicd en términos téc-
nicos la razén de ser de la sancién de nulidad de pleno Derecho de los
actos que vulnerasen derechos fundamentales. Considerando que uno
de los caracteres propios de los derechos, segin el propio Tribunal
Constitucional, es su caracter imprescriptible, ha de sancionarse su vul-
neracién con garantias que permitan actuar contra los actos sin limite
de tiempo, de forma que también sean imprescriptibles las acciones
(J. J. LaviLLa). Si no fuera asi, los actos infractores de los derechos fun-
damentales acabarian ganando firmeza y serian inatacables prevale-
ciendo sobre los derechos.

Las causas de nulidad del articulo 47 de la Ley de Procedimiento de
1958 se ampliaron, por tanto, incluyendo la que ahora analizamos. En
su primera versién se aludia exclusivamente a las lesiones que vulnera-
sen el contenido esencial de los derechos y libertades; la reforma esta-
blecida en la Ley 4/1999 eliminé esta referencia hasta reducir la expre-
sion del pérrafo a los actos que «lesionen derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional». Esta es la redaccidn que se ha
mantenido en la Ley 39/2015, LPAC.

La identificacion de los derechos y libertades a los que se refiere el
precepto es lo mas simple: susceptibles de amparo constitucional son
los derechos a que se refiere el articulo 53.2 CE, es decir, los reconoci-
dos en el articulo 14 y la Seccién primera del Capitulo segundo del
Titulo I. La doctrina cuestiond que tuviera utilidad la ampliacién de las
nulidades a dicha categoria de actos, considerando que la proteccién
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de estos derechos y libertades fundamentales se puede desarrollar a
través del recurso de amparo, que ofrece vias de reaccién mas rapidas
y eficaces que las acciones de nulidad. Ademas, la consideracion de
que son nulos los actos cuando «lesionen los derechos y libertades»
puede provocar una hipertrofia de los supuestos de nulidad, sobre
todo considerando que entre los derechos susceptibles de amparo
estan el articulo 14, que proclama el derecho a la igualdad, y el ar-
ticulo 24.1 que se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva. Las
hipdtesis en las que pueden producirse quebrantos mas o menos leves
de la igualdad, o irregularidades de orden procesal que se estimen
contrarias al articulo 24.1 CE, son muy amplias. Esa circunstancia obliga
a interpretar el precepto considerando que solo afecta a los actos que
lesionen de un modo grave y manifiesto los derechos fundamentales,
como han propuesto con razén BocaANEGRA y GARCIA LUENGO, tomando
referencia del criterio que asimismo se aplica en Derecho aleman a los
actos que se dictan con infraccion de la Constitucidon. No siempre y
necesariamente estas infracciones determinan la nulidad. Depende
esta de la evaluacién de su gravedad y evidencia, asi como de la dis-
ponibilidad de garantias suficientes. El mismo criterio restrictivo ha
aplicado la jurisprudencia en relacién con las infracciones al articulo 14
de la Constitucién. La STS de 18 de febrero de 2009 acepta, por ejem-
plo, que un presupuesto municipal podria ser nulo por aplicacién del
articulo 62.1.a) de la Ley 30/1992 [actualmente articulo 47.1.a) LPAC]
si se acredita la realidad de que trata desigualmente en cuanto a la
prestacion de los servicios publicos que todo ayuntamiento debe pres-
tar a sus vecinos en relacién con los que habitan en un determinado
lugar del término municipal; pero hay que probar el trato discriminato-
rio y el derecho que se reclama, lo cual no suele ser sencillo.

Las lesiones a que se refiere el precepto pueden consistir en la
privacion del ejercicio de un derecho, el establecimiento de condi-
ciones asfixiantes respecto de su disfrute, o que lo impidan o dificul-
ten gravemente. Siempre se tiene que tratar de infracciones mani-
fiestas y graves.

En el campo donde mas inmediatamente han tenido aplicacién las
determinaciones del articulo 47.1.a) es el de las irregularidades ocurri-
das en el procedimiento sancionador, concernientes casi siempre a la
ausencia de informacién y audiencia del interesado (SSTC de 12 de
mayo de 1997 y 28 de abril de 1999). No afirman la nulidad cuando los
derechos no reconocidos en sede administrativa pueden ser ejercita-
dos plenamente durante el juicio. Las hipdtesis en las que la omisién
de tramites en via administrativa pueden acarrear la nulidad son las
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que el propio articulo 47.1 prevé en su apartado e), que también han
sido valoradas siempre con criterios muy restrictivos por la jurispru-
dencia, segin examinaremos después.

B) Actos dictados por érgano manifiestamente incompetente
por razén de la materia o el territorio

Este supuesto, contemplado en el apartado b) del articulo 47.1
LPAC, rectifica, asumiendo lo establecido por la Ley 30/1992, la previ-
sion del articulo 47 de la vieja Ley de Procedimiento que se referia, sin
otras especificaciones, a la incompetencia manifiesta. Suelen usarse,
para clasificar los tipos mas caracterizados de competencias de que
disponen los poderes publicos, los conceptos de competencia territo-
rial, material y jerarquica. Verdaderamente, como nos parece haber
demostrado cuando se traté de este asunto en otro volumen de esta
obra, las clasificaciones de las competencias de los entes territoriales
que permiten la Constitucion y la legislacion vigente son méas amplias y
matizadas, y no siempre encajan facilmente en aquellas categorias
generales. Pero los conceptos de competencia material, territorial y
jerarquica son los Unicos que utiliza la LPAC. Las vulneraciones graves
de las reglas de competencia atribuidas conforme a los dos criterios
primeros pueden dar lugar a nulidad absoluta; las infracciones de la
competencia jerarquica se consideran siempre supuestos de vulnera-
cién del ordenamiento juridico que dan lugar a anulabilidad (articulo 48
LPAC), que, por determinacién especifica de la misma Ley (articulo 52),
son susceptibles de convalidacién. Aunque asi sea, hay que considerar
que es excesivamente general e incorrecta la exclusiéon de todos los
supuestos de incompetencia jerdrquica como causas de nulidad.
Puede tratarse de usurpacion de funciones manifiestas y graves, que
incluso sean constitutivas de delito. Aunque esta circunstancia acarree
la nulidad por la causa relacionada en el articulo 47.1.d), pueden con-
cebirse situaciones de maxima lesién del principio de competencia
que no puedan tener otra correccidén que considerandola una infrac-
cién de las comprendidas en el parrafo b) que ahora estudiamos.

La cuestiéon mas principal, que es la de saber cuando la actuacién
incompetente da lugar a la nulidad del acto, la resuelve el precepto
que examinamos utilizando el adverbio «manifiestamente». Cuando la
incompetencia no es de esa clase, el acto puede estar viciado pero de
simple anulabilidad. La cuestion a resolver es, por tanto, cuando una
incompetencia es manifiesta. La jurisprudencia se ha referido a esta
cuestién en infinidad de ocasiones, exigiendo siempre que el vicio sea
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facilmente apreciable, ostensible, que no necesite una indagacién por-
menorizada (por ejemplo, SSTS de 21 de mayo y 25 de junio de 2002).
Pero no son pocos los casos en que el Tribunal Supremo aprecia la
nulidad por incompetencia sin pararse a explicar si en el caso era o no
manifiesta. Por ejemplo, asi ocurre cuando ejerce el Estado una com-
petencia que corresponde a una Comunidad Auténoma, o viceversa; o
cuando, incluso dentro de una misma Administracién, unos 6rganos
usurpan las competencias reservadas a otros: por ejemplo, los presi-
dentes de las corporaciones locales las que corresponden al Pleno
(STS de 25 de junio de 2002). A la nota de que la incompetencia sea
manifiesta ahade siempre la jurisprudencia una valoracién sobre la gra-
vedad de la misma. Determinar cuando la vulneracién es grave requiere
un examen juridico de la actuacién normalmente. Sin embargo, res-
pecto de la apreciacion del caracter manifiesto de la infraccion, existe
una tendencia doctrinal favorable a que baste con la valoracién que
pueda hacer un ciudadano medio; esta es la solucién que se propone
para salvar las diferencias que pueden existir entre juristas expertos
acerca de cuando una desviacién de la competencia puede ser mani-
fiesta, aunque es indudable que la dificultad de hacerlo serd mayor, o
se producira en términos menos uniformes, si no es preciso considerar
el problema desde una perspectiva técnico-juridica.

La utilizacion por la LPAC de criterios demasiado generales y vagos
para determinar las causas de nulidad de pleno Derecho se ha puesto
de relieve por la generalidad de la doctrina y es visible en cuanto que
se examina, como venimos haciendo, cualesquiera de los supuestos
concretos que relaciona el articulo 47.1. La imprecision en el caso del
vicio de incompetencia manifiesta es particularmente significativa. T.
R. FERNANDEZ sostuvo unos ahos después de aprobarse la Ley de Proce-
dimiento de 1958 que, siendo el vicio de incompetencia el primero de
los vicios de los actos administrativos, sobre el que se formé la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés acerca del control de la
actuaciéon administrativa, deberia convertirse en la matriz a la que
poder acudir cuando la actuacién administrativa ofrece irregularidades
que el ordenamiento no ha llegado a aislar como vicio independiente.
La tesis se mantiene en el Curso de que es coautor con E. GaRrcia DE
EnTerriA. Ciertamente la propuesta tiene interés, aunque en la actuali-
dad la doctrina y la jurisprudencia han contribuido mucho a depurar
los supuestos de nulidad, de modo que no resulta tan esencial la expli-
cacion institucional del sistema de nulidades desde la perspectiva de
la incompetencia, ni tampoco que esta actle como una clausula gene-
ral de caracter residual.
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Lo que sigue siendo exacto es que el vicio de incompetencia,
cuando es grave, es de orden publico y puede declararse de oficio (asi
lo decia expresamente el articulo 8 LPA de 1958), considerando que la
competencia tiene siempre caracter imperativo, ha de ser ejercida
necesariamente por el 6rgano que la tiene atribuida como propia, y es
irrenunciable (articulo 8 LRJSP).

El enunciado tan simple que utiliza el articulo 47.1.b) («actos dic-
tados por érgano manifiestamente incompetente») debe necesaria-
mente desglosarse para poder determinar cuéles son los supuestos
de incompetencia mas graves determinantes de la nulidad. Para ello
es necesario tener presente el proceso de atribucidén de competen-
cias a los 6rganos administrativos, que comprende los siguientes
pasos: en primer lugar, tiene que existir una norma previa habili-
tante, que no puede darse por existente si, aunque se dictara en su
momento, ha perdido su vigencia, resulta inaplicable, ha sido anu-
lada o, incluso, interpretada de un modo irracional o arbitrario. La
falta de cobertura normativa es especialmente grave cuando la com-
petencia que se ejerce, no solo no cuenta con habilitacion legal, sino
que las normas la han negado expresamente. Segundo, el érgano
que la ejerce tiene que tenerla atribuida de modo expreso y con-
creto; en otro caso, las desviaciones pueden dar lugar a incompe-
tencia material, territorial o jerarquica. Tercero, el titular del érgano
que actla tiene que haber sido correctamente investido, ya que en
otro caso no puede ejercer las potestades o competencias asigna-
das al érgano administrativo. Cuarto, la competencia solo puede
ejercerse a la vista de las circunstancias de hecho contempladas en
la norma; es invalida la actuacién si se utiliza la competencia adu-
ciendo hechos inexistentes o interpretados de una manera arbitraria
e irracional.

Notese, en fin, que los supuestos mas graves de incompetencia
coinciden con los que, tanto en la tradicion administrativa francesa
como en la espafola, se denominan «via de hecho», institucién que
describe el maximo que pueden alcanzar las irregularidades de una
actuacion material de la Administracién. Remitimos a lo dicho mas
atras respecto de dicha figura.

C) Actos de contenido imposible

La imposibilidad a la que se refiere el apartado c) del articulo 47.1
LPAC es de caracter material y no de caracter juridico. La imposibili-
dad juridica del acto genera otro tipo de infraccién legal, que normal-
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mente dara lugar a la anulabilidad, con la excepcién de los supuestos
que contempla el propio articulo 47.1, en el apartado f), en que las
violaciones de una norma se sancionan con nulidad absoluta. La impo-
sibilidad material puede consistir en que el destinatario del acto no
puede llevar a efecto sus determinaciones, ya sea por razones fisicas,
psiquicas, de orden técnico, o porque, dado el contenido del acto,
nadie podria llevarlo a la practica. El ejemplo méas evidente es siempre
el de los actos cuyo cumplimiento depende de condiciones meteoro-
l6gicas que no estan al alcance del destinatario, o el de los actos
inadecuados a la realidad fisica sobre la que recaen. También puede
tratarse de una imposibilidad meramente légica porque el acto incurra
en contradicciones, ambigiedades o formulaciones ininteligibles. De
los casos de imposibilidad subjetiva deben excluirse los actos que
pueden ser ejecutados a través de tercero, a los que habra que aplicar
la regulaciéon especifica de esta técnica de ejecucion forzosa. La STS
de 26 de febrero de 2006 no acepta que sea de contenido imposible
una norma que impone una obligacién econémicamente muy costosa,
desproporcionada, de dificil cumplimiento o incluso indtil. Es otro tra-
tamiento el que tiene este tipo de infracciones, en el caso de concurrir.
Cuando la imposibilidad material es de caracter técnico, puede
haberse debido a errores de hecho en los que ha incurrido la propia
Administracion, lo cual permitiria reaccionar contra los actos no solo
con los recursos ordinarios sino también a través del recurso de revi-
sion (articulos 113y 25 LPAC).

La jurisprudencia tiene bastante perfilados los supuestos de impo-
sibilidad a que alude el precepto que examinamos. El criterio general
de interpretacion es el que recoge la Sentencia de 19 de mayo de 2000:
«La imposibilidad a que se refiere la norma de la Ley de Procedimiento
debe ser, por ello, de caracter material o fisico ya que una imposibili-
dad de caracter juridico equivaldria practicamente a ilegalidad del
acto que suele comportar anulabilidad (articulos 48.1 LPA de 1958
y 83.2 LICA de 1956); la imposibilidad debe ser, asimismo, originaria,
ya que una imposibilidad sobrevenida comportaria simple ineficacia
del acto. Actos nulos por tener un contenido imposible son, por tanto,
los que resultan totalmente inadecuados a la realidad fisica sobre la
que recaen. Son también de contenido imposible los actos que encie-
rran una contradiccidn interna en sus términos (imposibilidad 16gica)
por oponerse a leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente se
considera insuperable. La jurisprudencia ha equiparado en algunos
casos la indeterminacién, ambigiedad o ininteligibilidad del conte-
nido del acto con la imposibilidad de éste (Sentencias de 6 de noviem-
bre de 1981y 9 de mayo de 1985)». En el mismo sentido, las SSTS de 2
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de noviembre de 2004, 17 de enero de 2005, 12 de febrero de 2006,
3 de diciembre de 2008.

Los supuestos en los que se dan las circunstancias que se acaban de
expresar han sido siempre apreciados con suma prudencia por la juris-
prudencia para evitar que se amplie el supuesto legal a cualquier acto
desprovisto de fundamento juridico para ser dictado (STS de 3 de
diciembre de 2008).

D) Actos constitutivos de infraccidon penal o dictados
como consecuencia de esta

El enjuiciamiento de la actividad administrativa desde el punto de
vista penal ha crecido extraordinariamente desde los Ultimos afos del
siglo xx. En Francia, para expresar este fendmeno (que el Conseil
d’Etat analizé alarmadamente en un estudio de 1996 titulado «La res-
ponsabilité pénale des agents publics en cas d’infraction non inten-
tionnelle») se ha hablado de la «criminalizacién del Derecho Adminis-
trativo» (J. CH. FromenT). Tiene mdltiples manifestaciones que van
desde la utilizaciéon por los tribunales administrativos del Derecho
Penal para valorar la legalidad de los actos administrativos, a la utiliza-
ciéon preferente de la jurisdiccion penal para revisar y sancionar la
actuacion de los agentes y autoridades publicas, hasta el grave asunto
de la resolucidn de cuestiones meramente administrativas por los jue-
ces penales. Espafia no ha sido ajena a este fendmeno general, de
modo que se ha incrementado también entre nosotros la participacion
de la jurisdicciéon penal en la valoraciéon de conductas administrativas.
Se ha dado la misma tendencia a preferir la represion penal sobre las
sanciones administrativas y, en el marco de aquella, decidir incluso
sobre la validez de los actos administrativos.

Esta tendencia plantea multiples problemas porque ni los tribuna-
les penales ni tampoco los procesos correspondientes estan adapta-
dos a las peculiaridades del enjuiciamiento de los actos administrati-
vos. Lo primero, que es la preparacién técnica de aquel orden
jurisdiccional, es grave pero puede resolverse por la via de la suspen-
sion de los juicios, cuando la ley lo establece, remitiendo la solucién de
las cuestiones administrativas que se susciten en el proceso a la juris-
diccién contencioso-administrativa. La segunda, la decisién sobre la
validez de los actos administrativos directamente por el tribunal penal,
es una transformacién de la justicia penal que no estad expresamente
contemplada, hasta el momento, en los textos.
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La relaciéon entre la justicia penal y la administrativa estd, sin
embargo, mal resuelta en la teoria y en la practica. Cada orden juris-
diccional tiene que conocer de los asuntos que tiene atribuidos como
propios y no inmiscuirse en los de otras jurisdicciones. Esta regla tiene
una Unica excepcién general en el articulo 10.1 LOPJ, que establece:
«A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra
conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente». Se
trata de las cuestiones prejudiciales que cada orden jurisdiccional
puede resolver a los solos efectos de decidir sobre la cuestion princi-
pal que se le plantea y sin prejuzgar la decision final que adopte la
jurisdiccion competente. Esta norma estd, a su vez, precisada en el
parrafo 2 del mismo articulo 10, donde se establece que si la cuestidn
prejudicial suscitada es de caracter penal, el érgano judicial que esté
conociendo del asunto debe suspender el procedimiento remitiendo a
la jurisdiccion penal. Solo una vez resuelta podra continuar el procedi-
miento hasta la sentencia.

Esta preferencia de la jurisdiccion penal estd consagrada en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882 y probablemente tenia justificacio-
nes bien fundadas en el periodo histérico en el que fue promulgada,
considerando que la jurisdiccién contencioso-administrativa tenia en la
época menor tradicidn y prestigio. Sin embargo, ya entonces se esta-
blecieron dos limitaciones a la preferencia absoluta de la jurisdiccidn
penal:

— El articulo 3 LECrim establecié que «por regla general, la com-
petencia de los tribunales encargados de la justicia penal se extiende
a resolver, para el solo efecto de la represion, las cuestiones civiles o
administrativas prejudiciales propuestas con motivo de los hechos per-
seguidos, cuando tales cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas
al hecho punible que sea racionalmente imposible su separacién». Lo
cual significa que la LECrim no autorizd, ni autoriza, la decisién por
parte de la jurisdiccion penal sobre la actuacién administrativa, y
menos sobre la validez de sus decisiones. La intervencién para la que
se habilitaba a tal jurisdiccion era solo «por regla general», como dice
el precepto, y para fines muy concretos.

— El articulo 4 LECrim contiene una regla ain de mayor interés
respecto de los limites de la jurisdiccidon penal para conocer de asun-
tos de naturaleza administrativa: «si la cuestion prejudicial fuese deter-
minante de la culpabilidad o de la inocencia, el tribunal criminal sus-
penderd el procedimiento hasta la resolucién de aquélla por quien
corresponda, pero puede fijar un plazo que no exceda de dos meses,
para que las partes acudan al juez o tribunal civil o contencioso-admi-
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nistrativo correspondiente». No es una facultad discrecional lo que
atribuye este precepto, sino una regla que deja bastante poco margen
de disponibilidad a la jurisdiccion penal respecto de cuando debe
remitir el conocimiento previo de un asunto del que esté conociendo
a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

No obstante lo anterior, la practica centenaria sobre la aplicacién
de la LECrim arroja como resultado que los preceptos en cuestion ape-
nas se han empleado. Incluso después de la Constitucién, la autosufi-
ciencia de la jurisdiccion penal se ha exacerbado, hasta el extremo de
que solicitar de ella la suspensién del procedimiento para que otra
jurisdiccion resuelva previamente cualquier extremo juridicamente
conflictivo seria un desconocimiento de sus comportamientos habitua-
les verdaderamente ingenuo. Y ello a pesar de que el Tribunal Consti-
tucional, a partir de las Sentencias 30, 50, 91 y 102/1996 y 255/2000,
declaré la necesidad de restablecer el empleo ordinario de las cuestio-
nes prejudiciales devolutivas a que alude el articulo 4 LECrim antes
referido.

Dada esta circunstancia, los actos administrativos constitutivos de
delito, cuando son enjuiciados por el orden jurisdiccional penal, suelen
ser valorados también en las sentencias que resuelven la causa, en las
que se declara expresa o implicitamente la nulidad del acto.

El apartado d) del articulo 47.1 LPAC establece que son nulos de
pleno Derecho los actos administrativos que sean constitutivos de
infracciéon penal o que se dicten como consecuencia de ella. La pri-
mera parte de esta prescripcion procede de la LPA de 1958; el segundo
inciso lo anadié la Ley 30/1992. La declaracién de que un acto es cons-
titutivo de infraccion penal ha de ocurrir siempre en la jurisdiccion
penal. Dicho pronunciamiento es, por tanto, necesariamente previo a
la anulaciéon del acto administrativo. Esta segunda decisién deberia
corresponder siempre a la propia Administracién autora del acto, en
via de revision de oficio del articulo 106 LPAC. O, en su caso, a la juris-
diccién contencioso-administrativa en via de accién de nulidad o, si
procede, a través del recurso de revisiéon. Pero en la practica son
muchos los supuestos en los que esa declaracién de nulidad subordi-
nada a los resultados de la sentencia penal resulta innecesaria porque
ya ha sido formulada por esta ultima. Se produce en estos casos, sin
duda, una extensién de la jurisdiccion penal mas alld de su dominio
propio ordinario, lo que, sin embargo, se justifica, a nuestro juicio, por-
que, ademas de imponerlo razones de economia procesal y seguridad
juridica, es una consecuencia basica de la nulidad radical el efecto erga
omnes de la misma y la posibilidad de ser apreciada de oficio por cual-
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quier 6rgano jurisdiccional. Sin muchos desarrollos tedricos, asi lo esta
entendiendo la jurisprudencia penal sin contestacién. Sin embargo,
estas declaraciones simultaneas de existencia de delito y de anulacién
de los actos correspondientes plantean problemas juridicos importan-
tes:

— Es inaceptable que pueda anularse por la jurisdiccion penal
directamente un acto administrativo cuando los posibles interesados o
beneficiarios del mismo no han tenido oportunidad de participar en el
procedimiento (en via penal no siempre resulta esto posible y, desde
luego, el tribunal correspondiente no tiene ninguna obligacion de lla-
mar a juicio a los interesados en el mantenimiento de los actos admi-
nistrativos cuestionados), por lo que la resolucién directa sobre la lega-
lidad del acto les produce indefensién. En tales casos la anulacién
debe dejarse a la via de la revision de oficio que permite una participa-
cién de los terceros interesados.

— Son imaginables supuestos en los que existan actos vinculados
a una situacion delictiva que no necesariamente sean ilegales. Por
ejemplo, puede haberse otorgado una licencia de construccién concu-
rriendo cohecho, pero en un caso en que la licencia se acomoda per-
fectamente a la legalidad urbanistica. Si el que ha obtenido la licencia
ha participado en el delito, puede condenarsele por ello, pero la lega-
lidad del acto administrativo puede examinarse conforme a otros
parametros.

El precepto que examinamos diferencia entre los actos constituti-
vos de infraccidn penal y los dictados como consecuencia de la misma.
Es mas facil que la sentencia penal pueda pronunciarse sobre la invali-
dez de los actos administrativos en el primer caso, en el que el acto
correspondiente serd necesariamente nulo por determinacién del ar-
ticulo 47.1.d) que ahora examinamos, de manera que la decisién sobre
este extremo del tribunal penal solo supondra la aplicacién de la lega-
lidad administrativa en el marco de un proceso punitivo, lo que no
tiene nada de extraordinario sino que es absolutamente comun (asun-
tos tributarios, medioambientales y urbanisticos, y otros muchos en los
que los tipos penales se integran mediante remisiones a la legalidad
administrativa), que en el caso de los actos dictados como consecuen-
cia de una infraccidon penal. Estos Gltimos no tienen por qué ser nece-
sariamente objeto de enjuiciamiento en el proceso penal, e incluso
pueden no llegar a ser conocidos por el tribunal que esté enjuiciando
el delito. La STS de 15 de abril de 2004 ilustra bien este problema: se
trata de la declaracion de nulidad de un acto que trae causa directa e
inmediata de un hecho delictivo; se habia obtenido un certificado de
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aptitud mediante un documento falso (en concreto, el titulo de bachi-
ller superior exigido); en este caso, el acto administrativo de otorga-
miento del certificado de aptitud no tenia que ser necesariamente
objeto de enjuiciamiento penal, sino solamente la falsificaciéon del
titulo. La Sentencia citada anula en sede contencioso-administrativa el
acto consistente en el otorgamiento del certificado de aptitud por no
reunir los presupuestos facticos necesarios, circunstancia que se cons-
taté a posteriori.

Cabe imaginar supuestos, como el anterior, en los que no han trans-
currido los plazos para impugnar el acto administrativo derivado de
otro de caracter delictivo, en cuyo caso hay que seguir la via de los
recursos ordinarios. Junto a ellos, otros supuestos en los que la juris-
diccion contencioso-administrativa remita a la jurisdiccion penal, en via
prejudicial, un asunto del que esté conociendo para que resuelva las
cuestiones penales concurrentes, decidiendo posteriormente la juris-
diccién administrativa sobre la validez del acto. Es posible, igualmente,
que la declaracion de nulidad la establezca directamente la jurisdic-
cién penal. O también, sin que exista tal declaracién, que el acto admi-
nistrativo quede automaticamente sin efectos como consecuencia de
la decision del tribunal penal (las sentencias que imponen condenas de
inhabilitacion a un funcionario producen el efecto de las condiciones
resolutorias sobre el nombramiento de los mismos, que queda inme-
diatamente sin efecto sin necesidad de una declaracién expresa: SSTS
de 29 de junio y 5 de octubre de 2004, 13 de febrero de 2006 y 23 de
noviembre de 2007). Y, por ultimo, es posible que los actos cuestiona-
dos no sean declarados nulos directamente por la jurisdiccion penal y
hayan transcurrido los plazos de recurso ordinario contra ellos, de
modo que su anulacién solo pueda hacerse efectiva mediante la accidn
de nulidad y la revisién de oficio.

E) Actos dictados con omisidn total y absoluta del procedimiento
legalmente establecido o con infraccion de las reglas
esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos
colegiados

Los vicios de procedimiento en la LPAC, como también ocurria en
la regulacion de los supuestos de invalidez en la LPA de 1958, forman
una gama muy amplia que la Ley evalta considerando que algunos de
ellos determinan la nulidad absoluta, otros la simple anulabilidad e
incluso algunos son constitutivos de meras irregularidades no invali-
dantes. Dada esta variedad de consecuencias de las infracciones de
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procedimiento, es seguro que los que dan lugar a la nulidad de pleno
Derecho solo pueden ser los mas evidentes y esenciales. El criterio
interpretativo del articulo 47.1.e) LPAC tiene que ser el que se corres-
ponde con el sentido institucional de la nulidad: se han de incluir en
ella Unicamente las vulneraciones mas graves y notorias del ordena-
miento juridico. A este criterio se acomoda el parrafo de referencia en
cuanto que solo considera nulos de pleno Derecho los actos que se
dicten «con omisién total y absoluta» del procedimiento legalmente
establecido.

La cuestion a resolver es cuando se producen omisiones totales y
absolutas del procedimiento. Es seguro que tal ocurre cuando la deci-
sion administrativa consiste solamente en la aplicacién material de la
fuerza para ejecutar una decision administrativa que nunca ha sido for-
malizada, es decir, cuando la Administracion no se ha atenido en abso-
luto a ninguna regla de procedimiento. Circunstancia a la que equivale
que la decisién la haya adoptado quien es manifiestamente incompe-
tente o no es titular del 6rgano que tiene atribuida la competencia, o,
si lo fue, ha terminado su mandato, etc. (en general puede decirse que
también se omite totalmente el procedimiento cuando se incurre en
los supuestos que ya hemos analizado como constitutivos de via de
hecho).

Pero la doctrina y la jurisprudencia estan acordes en considerar que
para que concurra la causa de nulidad que analizamos no es preciso
que se prescinda totalmente del procedimiento, sino que basta con
que la Administracién no observe alguno de los tramites esenciales o
determinantes. La falta de estos elementos puede equipararse a la
omision total del procedimiento. La determinacién de cuando se dan
estos supuestos es muy casuistica en la jurisprudencia. No solo existe
este casuismo en cuanto a la fijacién de las infracciones que dan lugar
a nulidad, sino que incluso dentro de las de un mismo género, como
puede ser la omision de un informe, la valoraciéon que hace la jurispru-
dencia no es siempre idéntica, ya que pueden encontrarse muchas
sentencias que anulan actos por la falta de informes preceptivos, y
otras que tienden a convalidar dicha omisién si se han producido otros
equivalentes o no se han reducido indebidamente las garantias de los
interesados (STS de 29 de septiembre de 2005, con una sistematiza-
cién de varios supuestos).

Debe conjugarse, para determinar cudndo la omision de un tramite
concreto da lugar a la nulidad, no solo la relevancia que pueda tener
ese tramite sino también sus repercusiones sobre los derechos del
interesado y asimismo la medida en que la decisién administrativa final



IX. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 205

hubiera sido distinta de haberse cumplido. La STS de 3 de diciembre
de 2008 resume esa doctrina que estd muy asentada. Afirma que «la
jurisprudencia de esta Sala ha sido especialmente restrictiva en cuanto
al tratamiento de este motivo de nulidad, declarando que los efectos
formales necesarios para aplicar esta nulidad radical deben ser de tal
dimensién que es preciso que se haya prescindido de un modo com-
pleto y absoluto del procedimiento, no bastando la omisién de alguno
de sus tramites». También es posible que se acuerde la nulidad por la
omision de algun tramite, pero, para declararla, es preciso valorar sin-
gularmente «las consecuencias producidas por tal omisién a la parte
interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre
todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario de
haberse observado el trdmite omitido (SSTS de 17 de octubre de 1991,
31 de mayo de 2000, 5 de mayo de 2008)».

Por lo que respecta a los actos administrativos dictados con infrac-
cién de las normas que contienen las reglas esenciales para la forma-
cién de la voluntad de los érganos colegiados, el casuismo de la juris-
prudencia es similar al comentado. Es preciso determinar la
trascendencia de la regla omitida, sus repercusiones en las garantias
de los administrados y sus consecuencias para la decision final. Pero,
aun asi, la valoracion de estas omisiones, susceptibles de nulidad o de
anulabilidad, varia mucho en la jurisprudencia. Supuestos que aca-
rrean la nulidad son, por ejemplo, la falta de convocatoria de uno de
los miembros, la falta de quérum en la constitucién o en la votacidn,
la presidencia del érgano por quien esté suspendido de sus funcio-
nes, etc. (STS de 13 de enero de 1997, 31 de diciembre de 2002, 28
de enero de 2003, etc.).

F) Actos, expresos o presuntos, contrarios al ordenamiento
juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales
para su adquisicién

Esta causa de nulidad tiene su antecedente en la legislacion del
suelo. La LPA de 1958 no la recogia. En el Texto Refundido de la Ley
del Suelo de 1976, el articulo 178.3 establecié el principio de que no
podian entenderse otorgadas por silencio licencias urbanisticas ilega-
les. La regla, con diferentes matices, se mantuvo en todas las reformas
posteriores (especialmente, articulo 242.6 del Texto Refundido
de 1992), y actualmente esta consagrada en el articulo 8.1.b) del Texto
Refundido de la Ley de Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo

441.
Reduccién de
garantias y efectos
sobre la decisién
final.

442,

Organos
colegiados.

443.

Precedentes en la
legislacion
urbanistica.



444,
Facultades
adquiridas por
silencio.

445,

Inexistencia de acto
presunto.

206 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

2/2008, de 20 de junio, que dispone que «En ningln caso podran
entenderse adquiridas por silencio facultades o derechos que contra-
vengan la ordenacioén territorial o urbanistica».

El articulo 47.1.f) LPAC, que ahora consideramos, extiende esta
misma regla, primero para referirla no solo a los actos presuntos sino
también a los expresos, y, en segundo lugar, para aplicarla a cualquier
supuesto de adquisicion de facultades o derechos, universalizando el
principio y haciéndolo aplicable a cualquier sector del ordenamiento
juridico.

La cuestidn mas relevante que plantea esta previsién concierne a
su armonizacién con la regulacién establecida para el silencio positivo
(actualmente, como nos consta, en el articulo 24 LPAC). Segun el pre-
cepto, una vez transcurridos los plazos para resolver, los interesados
pueden entender estimadas sus solicitudes salvo que una norma con
rango de ley o norma de Derecho europeo establezca lo contrario por
razones imperiosas de interés general. Como tenemos estudiado, la
doctrina es unanime en el sentido de que, asi como el silencio nega-
tivo es una simple presuncién que favorece a los interesados para que
puedan acudir a la jurisdiccidon contencioso-administrativa sin tener
que esperar indefinidamente a que la Administracion resuelva expre-
samente sobre lo que se le ha solicitado, el silencio positivo es un
verdadero acto administrativo. Una vez producido, como aclara la
propia LPAC, la Administracién solo puede dictar actos posteriores
que sean acordes con el acto resultante del silencio [articulo 24.3.a)].
Si este Ultimo es nulo de pleno Derecho, la via para eliminarlo es la
establecida en el articulo 106 de la misma norma, que regula la revi-
sion de oficio.

Esta |l6gica no ha sido aceptada, sin embargo, en todos los casos, por
la jurisprudencia (lo que resulta dificil de sostener por la merma de las
garantias y de la seguridad a la que responde la técnica del silencio posi-
tivo; trataremos de ello méas detenidamente al analizar, infra, la revision
de oficio), sino que la ha sustituido por una valoracion juridica distinta de
la situacion: considerando que el precepto legal que examinamos (y lo
mismo los preceptos correspondientes de la legislacion del suelo ya cita-
dos) no permite que se adquieran derechos o facultades que sean con-
trarios al ordenamiento juridico cuando se carezca de los requisitos esen-
ciales para su adquisicién, no puede admitirse que tal consecuencia se
produzca por el mero transcurso del plazo establecido para la produc-
cién del silencio. Es decir, que la jurisprudencia considera que no llega a
generarse un acto administrativo en este caso, porque el ordenamiento
no lo permite. Se ahorra con ello la necesidad de utilizar la via de la revi-
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sion de oficio. Pero es evidente la merma de las garantias para los ciuda-
danos que de ello resulta, ya que la valoracion de si concurren ilegalida-
desoinfracciones del ordenamientojuridicolallevaacabo unilateralmente
la Administracion sin necesidad de que medie un procedimiento forma-
lizado y con las garantias que ofrece la revision de oficio.

Después de las sucesivas modificaciones de la Ley 30/1992, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo se planteé si procedia cambiar su jurispru-
dencia sobre el extremo indicado. La Sentencia de 28 de enero de 2009,
dictada en un recurso en interés de ley, confirma, sin embargo, la indi-
cada doctrina. En concreto: si la Administraciéon no resuelve a tiempo
una solicitud y el interesado ha considerado concedida por silencio una
licencia, incluso en el caso de que haya iniciado o terminado las obras,
no puede entenderse que dicha licencia sea vélida si es contraria a lo
establecido en la legalidad urbanistica. No es preciso seguir ningin pro-
cedimiento especial de revision, sino que basta con que el 6rgano admi-
nistrativo competente asi lo declare. Esta doctrina, que ya figuraba en
las SSTS de 30 de enero de 2002, 15 de octubre de 2002, 17 de noviem-
bre de 2003, 26 de marzo de 2004, 3 de diciembre de 2005, 31 de
octubre de 2006 y 17 de octubre de 2007, queda confirmada.

Despejada esta cuestion mas conflictiva, sobre la que volveremos al
tratar de la revision de oficio para examinar algunas de sus consecuen-
cias mas graves, el otro aspecto relevante de la regulacién establecida
en el articulo 47.1.f) es la prevision de que la infraccién del ordena-
miento juridico de que se trate y la falta de los requisitos exigidos para
obtener las facultades o derechos sean «esenciales». La STS de 6 de
mayo de 2009 afirma al respecto que «la expresioén "requisitos esencia-
les" no puede interpretarse en un sentido tan amplio que incluya dentro
de ellos cualquier condicidon o exigencia necesaria para la validez del
acto declarativo del derecho, pues si asi se hiciera, se reconduciria a la
categoria de nulidad radical todo supuesto de ilegalidad de esos actos,
prescindiendo para ellos de la categoria de la nulidad relativa o anulabi-
lidad. La expresion, de modo congruente con el caracter restrictivo y
estricto de la categoria de la nulidad radical, ha de reservarse para aque-
llos vicios de legalidad que consisten en la ausencia de los presupuestos
de hecho que, en cada caso, deben concurrir necesariamenten».

G) Los supuestos de nulidad establecidos en otras disposiciones
de rango legal

El Gltimo inciso del articulo 47.1 LPAC se remite a otros supuestos
de nulidad que hayan establecido o puedan tipificar disposiciones de
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rango legal. La significacién mas elemental de este precepto es que es
un cajon de sastre con el que el legislador acepta que la relacién que
establece en el propio articulo 47.1 no es ninguna sistematizacién o
codificaciéon de todas las causas de nulidad de los actos administrati-
vos. Aunque realmente, uno de los defectos de la lista referida es la
ambiguedad y la amplitud de algunos de sus apartados, lo que supone
que es dificil encontrar otras hipdtesis diferentes que no quepan den-
tro de los conceptos que el precepto emplea. Esta circunstancia apa-
rece claramente en las normas que recogen algin supuesto mas de
nulidad. La mayor parte son reiterativas o dan una redaccién parcial-
mente diferente del mismo concepto. Por ejemplo, los articulos 51 y
52 TRLRL utilizan las mismas causas de nulidad previstas en la LPAC en
relacién con la formacién de la voluntad de los érganos colegiados.
Otras veces se utilizan conceptos mas genéricos, como el de invalidez,
y en algunas leyes la especificacion de la nulidad estad hecha con bas-
tante ambigliedad.

Ejemplos de nulidad recogidos en las leyes son los articulos 51y 52
TRLRL, ya citados; articulo 9 de la Ley de Costas de 28 de julio de
1988 (nulidad de los actos administrativos que autoricen ocupaciones
en las pertenencias del dominio publico maritimo terrestre). Diversos
preceptos de la legislacion basica de régimen local, como los articu-
los 57.3y 188.2 de la Ley de 1976 (nulidad de las reservas de dispen-
sacion en el primer caso, y de las licencias que infrinjan las normas
sobre zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o espacios
libres), algunas otras recogidas luego en el articulo 16.3 de la Ley de
Suelo de 28 de mayo de 2007, que ahora se han ordenado y sistema-
tizado en el Texto Refundido de 2008. El articulo 36.1.b) de la Ley
General de Subvenciones de 17 de noviembre de 2003 (carencia o
insuficiencia de crédito). Los diferentes supuestos de nulidad de los
actos preparatorios de los contratos celebrados por la Administra-
cién, en el articulo 32 del Texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico 3/2011 de 14 de noviembre (ademas de los estableci-
dos en el articulo 47.1 LPAC, a la que se remite, la falta de capacidad
de obrar o de solvencia, o la incursién del contratista en alguna de las
prohibiciones de contratar; también la carencia de crédito para la
contratacién). El TRLCSP de 2011 relaciona una gama muy variada de
«supuestos especiales de nulidad contractual» (articulo 37), que estu-
diamos en el volumen siguiente de este Tratado.

El articulo 103.4 LICA de 1998 ha establecido también un supuesto
concreto de nulidad de pleno Derecho que concierne a «los actos y dis-
posiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, que se
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dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento». Es una consecuencia
del efecto de cosa juzgada, que ni siquiera seria preciso especificar en una
ley para que pudieran apreciarlo directamente los érganos jurisdicciona-
les. El de los actos reproductorios posteriores de otros anulados mediante
sentencia es un caso en el que el tribunal sentenciador puede desconocer
directamente la resolucién posterior y ordenar la ejecucion directa de
aquella.

Realmente lo que demuestra esta relacién es que no hay un numerus
clausus de causas de nulidad en nuestro ordenamiento juridico, que
podrian ser ampliadas por el legislador sucesivamente. El precepto
que examinamos exige que se haga mediante ley, lo que excluye que
se puedan incluir causas de nulidad en una norma de simple valor
reglamentario. Sin embargo, la ley podria ser autonémica, ya que el
reparto de competencias en materia de régimen juridico de las Admi-
nistraciones, aunque esta reservado al Estado, no impide, segun lo ha
interpretado el Tribunal Constitucional, que se puedan incluir supues-
tos especificos de nulidad en las regulaciones sectoriales que apruebe
una Comunidad Auténoma en el ambito de sus competencias, siem-
pre y cuando cumpla una funcién accesoria o instrumental de la regu-
lacién principal. Igualmente, el articulo 34.2 TRLCSP se refiere a la
posibilidad de que las normas autonémicas establezcan reglas particu-
lares sobre nulidades en materia de contratacion.

7. LA NULIDAD DE LAS DISPOSICIONES GENERALES (REMISION)

El articulo 47.2 LPAC establece que también seran nulas de pleno
Derecho las disposiciones administrativas que vulneren la Constitu-
cién, las leyes u otras disposiciones de rango superior, las que regu-
len materias reservadas a la ley, y las que establezcan la retroactivi-
dad de disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales. Esta materia, ya tratada en un volumen ante-
rior, serd considerada, en punto a las garantias, en el Gltimo volumen
de esta obra.

8. LOS SUPUESTOS DE ANULABILIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Todas las demas infracciones del ordenamiento juridico en que
pueden incurrir los actos administrativos y que no son constitutivas de
nulidad de pleno Derecho, se califican en la LPAC como causas de
anulabilidad o como supuestos de irregularidades no invalidantes.
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Para la determinacidon de los casos de nulidad, el articulo 48.1 uti-
liza una férmula muy genérica: «Son anulables los actos de la Adminis-
tracién que incurran en cualquier infraccidon del ordenamiento juridico,
incluso la desviacién de poder». En los mismos términos se pronuncia
el articulo 70.2 LICA de 1998 que incluso, como nos consta, define la
desviacion de poder («Se entiende por desviaciéon de poder el ejerci-
cio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por
el ordenamiento juridico»). La interpretacion del precepto hay que
enmarcarla en el doble pardmetro que ofrecen, por arriba, las causas
de nulidad consignadas en el articulo 47.1 y, por abajo, los supuestos
de irregularidades no invalidantes a los que se refieren los apartados 2
y 3 del articulo 48 en los siguientes términos:

«2. No obstante, el defecto de forma sélo determinara la anulabi-
lidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables
para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados.

3. La realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo
establecido para ellas sélo implicara la anulabilidad del acto cuando asi
lo imponga la naturaleza del término o plazo».

Las ilicitudes que hacen anulable un acto confluyen en gran medida
con los supuestos de nulidad de pleno Derecho, que también son
inequivocamente infracciones del ordenamiento juridico. La diferen-
cia se sitla en la evidencia y en la gravedad de estas y en las conse-
cuencias que de ello se sigue para el acto nulo, y que ya tenemos
estudiadas. Pero existe un cierto paralelismo entre las lesiones de
derechos que dan lugar a nulidad y las que producen simple anulabi-
lidad, y la misma graduacién puede establecerse respecto de los
vicios de competencia [la incompetencia jerarquica, por determina-
cién legal —articulos 47.1.b) y 52.3 LPAC— da lugar a anulabilidad] y,
sobre todo, en los vicios de procedimiento que son los que mas habi-
tualmente dan lugar a la anulabilidad.

Los vicios de forma son los que mas habitualmente acarrean la anu-
labilidad de los actos. Pero para que esta consecuencia se produzca es
necesario que concurran, ademas, las circunstancias de que el acto
carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o
que, en su caso, dé lugar a indefension de los interesados. Ninguno de
estos dos Ultimos conceptos es facil de definir en términos generales.
En la préactica aplicativa y jurisprudencial las soluciones son siempre
muy casuisticas y se adoptan después de llevar a cabo un examen
completo de las consecuencias que ha producido la omisién del tra-
mite o la infraccion de la regla formal de que se trate. Ya hemos exa-
minado que este es el mismo test de evaluaciéon que se utiliza para
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determinar cuando una infraccién procedimental da lugar a la nulidad
de pleno Derecho.

Existe una tendencia manifiesta en la jurisprudencia a salvar, cuando
sea posible, las infracciones de caracter formal, aceptando su sanacion
si no se aprecia que los resultados de la resolucién hubieran sido distin-
tos, los interesados han tenido oportunidad de defender suficiente-
mente sus derechos en el procedimiento administrativo o, incluso, acep-
tando que la merma de las garantias que haya producido el vicio formal
pueda quedar contrarrestada con las oportunidades de defensa que ha
tenido el interesado en sede contencioso-administrativa. Razones de
economia procesal que invoca toda la jurisprudencia niegan que tenga
sentido ordenar la nulidad de actuaciones y la retroaccién del expe-
diente administrativo, a efectos de cumplimentar un tréamite omitido,
cuando el tribunal que ha de resolver el contencioso cuenta con todos
los elementos de juicio necesarios para entrar en el fondo, y las partes
en el procedimiento tienen perfectamente salvaguardados sus derechos
de defensa. La anulaciéon por los vicios de forma concurrentes solo seria
pertinente si aquellos han repercutido en la decisién de fondo. Si el vicio
de forma no permite claramente enjuiciar la regularidad y legalidad de
la decision en cuanto al fondo, se impone la anulacién y retroaccion de
actuaciones. No obstante, siempre que cuente el tribunal con elemen-
tos de juicio suficientes, el derecho a la tutela judicial efectiva y el prin-
cipio de economia procesal exigen que resuelva, de manera que no se
impongan al interesado los largos viacrucis que supone el retorno a las
vias administrativas previas y el reinicio del proceso.

Las infracciones no son invalidantes cuando consisten en la realiza-
cién de las actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido
para ellas (articulo 48.3 LPAC). Esta previsidon es una consecuencia de
la tradicidn, bastante asentada en la doctrina desde Otto MAYeRr, de
que el tiempo de la actuacién no forma parte de la legalidad adminis-
trativa. Segun MAYER, la primacia de la ley no alcanza al momento y la
duracién de la ejecucion, que queda sometida a la discrecionalidad de
la Administracién. Esta tesis se aceptd también por la doctrina fran-
cesa y hasta mediados de los afios setenta no fue objeto de una revi-
sién seria en Alemania con una obra de P. KircHoF. En Espana la discre-
cionalidad en la utilizacion del tiempo de la produccién de las
decisiones también es la regla general, sin perjuicio de las responsabi-
lidades en que pueda incurrir la Administracion por las lesiones que
pueda producir su retraso (articulos 20 LPAC y 32 LRJSP, y 106.2 CE),
o las consecuencias que de él se deriven si quedan afectados derechos
fundamentales (sobre esto Ultimo, SSTC 168/1993, 244/1993,
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127/1994, 108/1995, 146/1995, 167/1995). El supuesto contemplado
en el articulo 48.3 LPAC, segun el cual las actuaciones fuera del tiempo
establecido para ellas implicaran anulabilidad «cuando asi lo imponga
la naturaleza del término o plazo», hay que entenderlo referido, desde
luego, a todos los casos en que se produce caducidad del procedi-
miento. Sefaladamente, el articulo 25.2 LPAC que establece: «En los
procedimientos en que la Administracion ejercite potestades sancio-
nadoras o, en general, de intervencién, susceptibles de producir efec-
tos desfavorables o de gravamen, se producira la caducidad. En estos
casos, la resolucién que declare la caducidad ordenara el archivo de las
actuaciones...». Otros casos en los que la naturaleza del término o
plazo impide la adopcidn de decisiones son todos aquellos en que una
resolucion tardia puede ser contraria al principio de confianza legitima,
perjudicando derechos consolidados por los administrados (especifi-
camente, aunque solo contemple el caso de los actos nulos, el ar-
ticulo 110 LPAC, cuya mencién al tiempo puede trasladarse también al
régimen de los anulables. Vid. infra sobre este precepto).

9. CONVALIDACION, CONSERVACION Y CONVERSION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La teoria, y la regulaciéon positiva, de los actos administrativos pos-
tulan, como hemos venido examinando, que los supuestos en los que
estos incurren en nulidad absoluta o de pleno Derecho y han de ser
eliminados, anulados o revocados, sean los minimos posibles. Razones
de eficacia y de seguridad juridica estan en el fondo de este principio.
En consecuencia con el mismo, en la medida en que sea posible, los
actos que incurran en infracciones que puedan ser sanadas son sus-
ceptibles de convalidacion. E incluso los actos que no lleguen a produ-
cir efectos por incurrir en nulidad absoluta pueden comprender actua-
ciones o trémites que sean reutilizables para dar contenido a una
decision distinta. A las diferentes hipotesis de convalidacion, conver-
sion e incomunicacién de la validez, se refieren los articulos 49 a 52
LPAC en lo siguientes términos:

A) Convalidacién

Son susceptibles de convalidacion los actos anulables. Establece el
articulo 52.1 que: «La Administraciéon podra convalidar los actos anula-
bles, subsanando los vicios de que adolezcan». No son, por tanto, con-
validables los actos nulos de pleno Derecho. Cuando los vicios en que
incurre un acto son de caracter formal, no siempre es facil establecer



IX. LA INVALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 213

si son determinantes de la nulidad absoluta. El articulo 53.5 LPA de
1958 establecia por ello la aclaracidon de que si la infracciéon de proce-
dimiento consistiera en la falta de algin informe preceptivo, el acto no
seria convalidable. Una precision de esta clase ha desaparecido de la
Ley vigente, pero era extremadamente pertinente. Puede decirse que
cuando falta un informe preceptivo, el acto administrativo dictado es
nulo de pleno Derecho por vulneracién de un tramite esencial del pro-
cedimiento. Pero la jurisprudencia, como ya tenemos analizado, es
bastante mas matizada y no siempre extrae la consecuencia indicada
con absoluto automatismo. En todo caso, la improcedencia de conva-
lidar actos dictados al término de un procedimiento en el que se ha
prescindido de informes preceptivos deriva de criterios de mera racio-
nalidad: si los informes han de solicitarse necesariamente, es para
garantizar la mayor precision y calidad técnica y juridica de la decision
final; una vez que esta se ha adoptado, no tiene sentido que los infor-
mes se emitan si no ha de variar ya el contenido de aquella.

En nuestro ordenamiento la convalidacién puede ser administrativa
o legislativa. A la primera se refiere el precitado articulo 52. La segunda
no tiene una regulacién concreta y depende de decisiones del legisla-
dor, cuyos limites constitucionales ha establecido la jurisprudencia del
TC y del TEDH.

Las convalidaciones administrativas se producen normalmente por
el 6érgano autor del acto y consisten en la adopcién de un nuevo acto
expreso que subsana los vicios en que ha incurrido el anterior. El acto
de convalidacién, como advierte el parrafo 2 del articulo 52 citado,
produce efectos desde su fecha y no tiene caracter retroactivo salvo
que se den los supuestos excepcionales del articulo 39.3, en los que
puede reconocerse la retroactividad.

La convalidacién por 6rgano superior al que dicté el acto procede
en los dos casos a que aluden los apartados 3 y 4 del articulo 52.
Segun el primero, «Si el vicio consistiera en incompetencia no determi-
nante de nulidad, la convalidacién podra realizarse por el érgano com-
petente cuando sea superior jerarquico del que dicté el acto viciado».
Y, de acuerdo con el segundo, «Si el vicio consistiese en la falta de
alguna autorizacién, podra ser convalidado el acto mediante el otorga-
miento de la misma por el 6rgano competente».

En cuanto a las convalidaciones legislativas, nos remitimos a lo estu-
diado en el volumen segundo de esta obra. Son dos los supuestos
tipicos que pueden darse de intervencién del legislador en la sanacion
de un acto originalmente nulo: las regulaciones generales nuevas esta-
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blecidas en una ley que cambia los fundamentos legales en que se
apoyaba una actuacién administrativa anterior, cambio determinante
de que la posible ilegalidad inicial desaparezca al ajustarse el acto a las
previsiones de la regulacion nueva; y la intervencion del legislador diri-
gida concretamente a la convalidacién de un acto administrativo espe-
cifico y concreto, que incurre, de acuerdo con la legalidad precedente,
en vicios de nulidad. Esta hipdtesis, cuando se ha planteado ante los
Tribunales Constitucional y Europeo de Derechos Humanos, ha sido
analizada por estos normalmente en relaciéon con sentencias de los
Tribunales de lo contencioso administrativo que ya habian declarado la
nulidad del acto que se convalida. El problema suscitado no es solo,
por tanto, si el legislador puede convalidar de modo especifico,
mediante una ley de caso concreto, un acto inicialmente nulo, sino si
puede desatender los efectos de la cosa juzgada entrometiéndose en
el dominio reservado a la jurisdiccion. El Tribunal Constitucional,
siguiendo la doctrina del TEDH, ha admitido que también puedan con-
validarse los actos anulados por sentencias firmes cuando la finalidad
perseguida sea constitucionalmente legitima y su atencién se pro-
duzca en términos razonables y proporcionados: SSTC 73/2000, de 14
de marzo, y 273/2000, de 15 de noviembre. La jurisprudencia del
TEDH exige la concurrencia de «imperiosos motivos de interés gene-
ral» y la aplicacion de soluciones razonables y proporcionales (vid. con
referencias a todo lo anterior, la Sentencia del TEDH de 21 de junio
de 2007, SCM Scanner de I’'Ouest Lyonnais y otros v. Francia. Demanda
num. 12106/ 2003).

B) Conversién

El articulo 50 LPAC establece: «Los actos nulos o anulables que, sin
embargo, contengan los elementos constitutivos de otro distinto produ-
cirdn los efectos de éste». Esto es la conversion de actos viciados, que
se extiende tanto a los nulos como a los anulables. Consiste siempre en
una declaracién expresa; las decisiones administrativas siempre tienen
que formalizarse y no hay ninguna razén para no hacerlo en los supues-
tos de conversién. La declaracion correspondiente tampoco tiene efec-
tos retroactivos a menos que se den las circunstancias que justifican la
retroactividad de acuerdo con el articulo 39.3 de la misma Ley.

R. BocaNeGRA ha planteado la posibilidad de que se produzca la
conversion de los actos a través de decisiones judiciales. Utiliza la STS
de 22 de abril de 1999 que, no obstante considerar invalido un acto de
naturaleza sancionadora, estimd que no podia declararse su nulidad si
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se consideraba un acto de policia forestal. Pero este tipo de decisiones
jurisdiccionales no son nada habituales y, desde luego, no pueden
considerarse otra cosa que una interpretacion en sede judicial de deci-
siones administrativas ambiguas o que tengan un contenido dudoso.
Si la voluntad de la Administracion esta claramente declarada, a nues-
tro juicio es evidente que el Tribunal tiene que enjuiciar el acto tal y
como se le presenta y no transformarlo en un acto distinto.

C) Conservaciéon de actos e incomunicaciéon de la invalidez

El articulo 49 LPAC establece prevenciones contra la transmisibili-
dad de la nulidad o anulabilidad de un acto, cuyo sentido es facil
deducir de la propia regulacién, que se basa en las dos siguientes
reglas: «1. La nulidad o anulabilidad de un acto no implicara la de los
sucesivos en el procedimiento que sean independientes del primero».
Y «2. La nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no
implicara la de las partes del mismo independientes de aquélla salvo
que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto adminis-
trativo no hubiera sido dictado». Esta Ultima precision parece remitir a
una indagacién sobre la voluntad de la autoridad o funcionario que
dict6 el auto. Pero, como ha subrayado J. J. LaviLLa, debe entenderse
en el sentido de si el acto administrativo puede o no cumplir su finali-
dad (este es un juicio determinante de la validez de los actos, como ya
hemos tenido ocasién de estudiar), si se prescinde de la parte viciada.

El supuesto general al que se refiere el parrafo segundo del ar-
ticulo 49 cuando prescribe que la invalidez parcial de un acto no se
extiende a las demas que sean independientes, suele aplicarse mas
habitualmente en la practica a los actos sometidos a condicién: la invali-
dez de una clausula accesoria, como la condicién, no implica necesaria-
mente la invalidez del acto. Pero esta proposicién no siempre es exacta:
por ejemplo, no lo es cuando la condicidn se refiere al necesario cumpli-
miento de un requisito de legalidad; algunas veces las licencias se otor-
gan por el érgano competente con observaciones de esta clase. Tam-
poco puede decirse que los condicionamientos sean prescindibles
cuando, aunque accesorios de la declaracién principal que el acto con-
tiene, estan estrechamente vinculados al mismo de modo que lo com-
plementan.

El articulo 51 LPAC completa el régimen de la conservacion de
actos y trémites estableciendo que: «El 6rgano que declare la nulidad
o anule las actuaciones dispondré siempre la conservacion de aquellos
actos y tramites cuyo contenido se hubiera mantenido igual de no
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haberse cometido la infraccidon». Los supuestos mas habituales en la
préactica son aquellos en los que las decisiones anulatorias de un acto
se adoptan por razones formales. En estos supuestos, la anulacién
suele acordar la retroaccion de actuaciones conservando todos los
actos y tramites no viciados de modo que el procedimiento pueda
rehacerse a partir del momento en que el vicio formal se produjo. En
todo caso, el precepto citado no restringe la conservacion a los actos
viciados por razones de forma, sino que es referible también a los
vicios de fondo. La decision de conservaciéon corresponde adoptarla
siempre, por determinacion expresa del precepto de referencia, al
6rgano que dictd el acto.

X. LA EXTINCION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

1. SUPUESTOS DE EXTINCION DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Las exposiciones sistematicas sobre el régimen de los actos admi-
nistrativos suelen referirse a la extincién de estos reconduciéndola
exclusivamente al estudio de la revocacién. Pero es notorio que no es
esta la Unica forma de extinciéon de los actos, y ni siquiera es la normal
u ordinaria: lo comun es que los actos administrativos se extingan por
el cumplimiento de las decisiones que contienen, voluntaria o forzo-
samente, por sus destinatarios, o por la consumacién o agotamiento
de sus efectos. Desde esa perspectiva es posible distinguir entre
actos que se agotan en una sola operacién de aplicacion —por ejem-
plo, el pago de una multa, el cumplimiento de una orden, la realiza-
cién de una obra, la inscripcidon en un registro— y otros actos que
crean una relacion juridica estable, que permanece en el tiempo y es
duradera. Estos son actos que la doctrina alemana denomina
Dauerwirkung, cuyos efectos se prolongan, por tanto, en el tiempo: el
nombramiento de un funcionario para un puesto determinado, el
otorgamiento de una autorizacion para el ejercicio de una actividad,
etc. La extincidon de estos actos concluye con la terminacion de la
relacién funcionarial o la privacidén de efectos al nombramiento, o, en
el segundo caso, con la terminaciéon misma de la actividad autorizada.
Incluso es posible que algunos efectos secundarios de los actos se
prolonguen en el tiempo mas alléd de su extincién (los derechos pasi-
vos de los funcionarios después de la extincién de la relacién funcio-
narial, por ejemplo).

Junto a los supuestos de extincién ordinaria, el ordenamiento juri-
dico establece otras formas de extincion anormal. Suelen englobarse
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todas ellas dentro del concepto de revocacién de los actos, bajo cuyo
marco existen, al menos, dos instituciones distintas: la revision de ofi-
cio, que se refiere a la privacién de efectos y anulacién de los actos por
motivos de legalidad, y la revocacién propiamente dicha que suele
reservarse para designar los supuestos en que la privaciéon de efectos
y eliminacién de los actos administrativos se produce sin necesidad de
que concurran en ellos vicios determinantes de su nulidad o anulabili-
dad. Ambas instituciones se utilizan para hacer cesar la eficacia y extin-
guir actos que nacieron adornados de las prerrogativas que el ordena-
miento juridico reconoce a las decisiones de la Administracion.

No son las anteriores féormulas las Unicas que el ordenamiento juri-
dico pone a disposicidon de la Administracion o de los administrados
para la eliminaciéon de los actos juridicos que incurren en algun vicio de
legalidad. La Administracién publica también puede conseguir la anu-
lacion de sus propios actos anulables utilizando el procedimiento
regulado en el articulo 107 LPAC, que le permite la impugnacién de
los mismos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa previa la
declaracién de que son lesivos para el interés publico. Los particulares,
por su parte, cuentan con los recursos administrativos ordinarios, pue-
den ejercer la accién de nulidad prevista en el articulo 106 LPAC, que
ya hemos estudiado, y utilizar, en fin, los diversos tipos de recursos
contencioso-administrativos que contempla la LICA.

Ademas de estos supuestos, el complejo ordenamiento juridico de
nuestro tiempo permite identificar otras formas de cesacion de efectos
y de eficacia de los actos que se producen fuera del marco formal de
la revision de oficio y también las declaraciones de nulidad posibles en
via de recurso, sea administrativo o jurisdiccional.

Estudiaremos sucesivamente todas estas hipdtesis, dejando sola-
mente para el volumen Ultimo de esta obra el anélisis de los recursos
administrativos y jurisdiccionales.

2. LA REVISION DE OFICIO

A) Ambito y procedimiento de revisién

La Administracién tiene conferida por el ordenamiento juridico la
potestad de anular sus propios actos, dejandolos sin efectos, cuando
aprecie que incurren en nulidad absoluta o de pleno Derecho. Se trata
de una prerrogativa cuyo ejercicio estd sometido a un procedimiento
riguroso y tasado, que forma parte de sus potestades de autotutela.
Sin necesidad de impetrar el auxilio de los tribunales, los érganos
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autores de un acto nulo pueden declararlo extinguido removiendo las
situaciones juridicas que se hayan generado como consecuencia del
mismo. La decisién en que consiste la revisidon es, como es propio de
todos los actos administrativos, ejecutiva. Surge respecto de ella la
obligacién de cumplimiento inmediato en los términos que ya tene-
mos estudiados con caracter general.

La posibilidad de que la Administracion revise por si misma sus
actos invalidos se sustenta, en primer lugar, en una razén de economia
y eficacia. La mejor atencion a los intereses publicos postula que se
consiga la eliminacién de los actos que vulneran el ordenamiento juri-
dico usando los procedimientos mas perentorios. Desde esta perspec-
tiva, la revisidon de oficio podria ser utilizada tanto en relacién con los
actos nulos como con los anulables. De hecho, en la regulacion tradi-
cional de la revision de oficio que contenia la LPA de 1958, la Adminis-
tracion estaba habilitada para utilizar dicha técnica anulatoria en rela-
cién con actos incursos en ambas clases de vicios. Se establecia, no
obstante, la diferencia (articulos 109 y 110) de que el plazo para la
revision de oficio de los actos anulables era limitado (cuatro anos)
mientras que la revisién de los actos nulos podria declararse en cual-
quier momento. Esa diferencia estd estrechamente vinculada con la
diferente significacion institucional de la nulidad y de la anulabilidad.
Como ya hemos estudiado, es caracteristico de la primera la impres-
criptibilidad, lo que obliga a mantener abiertos los plazos para reac-
cionar contra ella y procurar la extinciéon de los actos que incurren en
vicios de tan extrema gravedad. La anulabilidad es consecuencia de
infracciones menores que se consideran sanables, por razones de
seguridad juridica, por el mero transcurso del tiempo si no se han uti-
lizado los recursos pertinentes. De aqui que, l6gicamente, la utilizacion
de la revision de oficio en estos Ultimos supuestos tuviera limites tem-
porales.

La LPAC 39/2015, siguiendo la pauta establecida por la Ley 30/1992
(modificada por la Ley 4/1999), ha rectificado la Iégica indicada exclu-
yendo totalmente la aplicacién de la revisién de oficio a los actos anu-
lables. Dicha institucion se refiere en el articulo 106 LPAC Gnicamente
a los actos nulos de pleno Derecho.

La exclusion de la revision de oficio a los actos anulables no tiene
explicaciones muy razonables. Una cosa es que no pueda utilizarse
indefinidamente en relacién con aquellos, que es lo que se corres-
ponde exactamente con la diferente significacion institucional que tie-
nen la nulidad y la anulabilidad, y otra que se excluya del todo el
empleo de una técnica de extincidon de los actos, mas rapida que la
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que ofrece la jurisdiccidén contencioso-administrativa, y que siempre
contribuira a la eliminacién de resoluciones administrativas que infrin-
gen la legalidad. En todo caso, la Administracién ha quedado constre-
fiida, a partir de la reforma referida, a utilizar exclusivamente contra los
actos anulables el recurso de lesividad contemplado en el articulo 107
LPAC, que luego estudiaremos.

Queda un resto de comunicacién entre la revisiéon de oficio y el
recurso de lesividad en la apreciacién por alguna jurisprudencia de
que los érganos administrativos pueden reaccionar, cuando aprecien
que un acto propio es nulo, bien utilizando el procedimiento de revi-
sidn de oficio, bien empleando el recurso de lesividad (SSTS de 28 de
junio y 29 de junio de 2001). En relacién con los actos nulos, por tanto,
pueden utilizarse ambos procedimientos anulatorios. Respecto de los
anulables, solo el segundo.

En el articulo 106 LPAC esté actualmente la regulacién de la revi-
sion de oficio, establecida en los siguientes términos: «1. Las Adminis-
traciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma,
si lo hubiere, declararan de oficio la nulidad de los actos administrati-
vos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido
recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 47.1».

Algunos de los elementos integrantes de la revision de oficio, tal y
como los prescribe el articulo transcrito, no ofrecen problemas inter-
pretativos. Es una facultad de las Administraciones publicas, que pue-
den ejercer por iniciativa propia o a solicitud del interesado. Esta ini-
ciativa no tiene plazo, de modo que la accidén es imprescriptible como
lo es también la nulidad de los actos administrativos contra los que se
dirige. La conjugacion de los dos elementos anteriores (iniciativa par-
ticular o publica e imprescriptibilidad de la accién) son determinantes
de que toda la doctrina y la jurisprudencia hayan convenido en que el
articulo 106 reproducido regula una accién de nulidad, que puede
aprovechar la Administracién misma, siguiendo el procedimiento que
el precepto establece, o los particulares.

Si son los interesados quienes instan el inicio de la revisién de ofi-
cio, la Administracion esta obligada a considerar su solicitud aunque el
parrafo 3 del propio articulo 106 habilita al érgano competente para
que pueda rechazar motivadamente la admision a tramite de las solici-
tudes formuladas, inadmitiéndolas a limine sin necesidad de recabar
dictamen del érgano consultivo correspondiente. Para que esa deci-
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sion se acomode a la legalidad es necesario que la peticién no se base
en alguna de las causas de nulidad del articulo 47 LPAC o que la soli-
citud carezca manifiestamente de fundamento. Se extiende también la
facultad de inadmitir a los supuestos en que se hubieran desestimado
en cuanto al fondo otras solicitudes sustancialmente iguales. Esta
facultad de inadmision tiene que entenderse restrictivamente porque
la Administracidn no cuenta con potestades discrecionales para deci-
dir si incoa o no el procedimiento de revision. Si el vicio de nulidad es
apreciable simplemente, ha de abrirse el procedimiento necesaria-
mente. Por tanto, la inadmisién solo puede decidirse en los supuestos
en que es mas ostensible y evidente la inexistencia del vicio que se
invoca. La STS de 17 de noviembre de 2006 ha sefhalado también que
cuando la inexistencia de vicio de nulidad aparece de modo ostensible
e indubitado, es razonable que la Administracién inadmita la solicitud,
sin remitir la consulta al Consejo de Estado, porque otra actitud podria
acabar poniendo a dicho érgano consultivo a disposiciéon de los parti-
culares, lo que no es su funcién institucional sino la de ser el érgano
consultivo del Gobierno y de la Administracion.

Como hemos estudiado mas atras al tratar de la accidon de nulidad,
una vez que se inicia el procedimiento de revisién de oficio, se desdo-
bla este en dos fases: la primera es de instruccién, en la que se recaba
el informe del Consejo de Estado u érgano consultivo competente de
la Comunidad Auténoma y se da audiencia al interesado; y en la
segunda se produce la resolucién. Si el 6rgano competente, una vez
instruido el procedimiento, acuerda no resolver sobre la nulidad o
desestima la peticiéon de hacerlo por silencio, la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa tiene establecido que la decisién que corres-
ponde adoptar al tribunal competente, en el supuesto de que se recu-
rra por el interesado, serd ordenar a la Administracién que resuelva.
Como regla general, la jurisprudencia no acepta que la jurisdiccién
sustituya a la Administracion adoptando una decision sobre el fondo.
Normalmente el fundamento de esta deferencia se sitia en el dogma
del caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
que exige que esta se pronuncie sobre actos administrativos previos,
que no existirian en la hipotesis referida. Sin embargo, si la Adminis-
tracion ha adoptado una decisidn, y es denegatoria de la nulidad,
existen pronunciamientos del Tribunal Supremo aceptando que es
posible que el 6rgano jurisdiccional se pronuncie directamente sobre
el fondo (sobre ello puede verse el contraste entre la STS de 7 de
mayo de 1992, que establece la doctrina general, y las SSTS de 1
de marzo de 2004 y 17 de noviembre de 2006, entre otras).
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La revision de oficio puede referirse a actos administrativos, y también
a disposiciones generales, supuesto este Ultimo que contempla expresa-
mente el articulo 106.2 LPAC: «Asimismo, en cualquier momento, las
Administraciones publicas de oficio, y previo dictamen del Consejo de
Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma,
si lo hubiere, podran declarar la nulidad de las disposiciones adminis-
trativas en los supuestos previstos en el articulo 47.2».

Hay una diferencia esencial entre el régimen de la revisiéon de los
actos, contemplada en el apartado 1 del precepto citado, y la del apar-
tado 2 concerniente a las disposiciones generales. Este ultimo no ins-
titucionaliza, como el primero, una accién de nulidad. La revisién com-
pete Unicamente a la Administracién, sin que exista un derecho de los
interesados a reclamarla. La exposicion de motivos de la Ley 4/1999,
que modificd la revisién de oficio de las disposiciones generales esta-
blecida en la Ley 30/1992, se preocupé especificamente de remarcar
esta diferencia excluyendo que existiera en este Ultimo caso una accion
de nulidad. El hecho de que no se confiera a los particulares interesa-
dos el ejercicio de una accién de nulidad se ha considerado légico por
la jurisprudencia que ha valorado el precepto, indicando que aquellos
siempre tienen la posibilidad de impugnar en sede jurisdiccional una
disposicion de caracter general al recurrir contra un acto de aplicacion
de la misma basandose en que aquella no es conforme a Derecho. Es
decir, utilizando un recurso indirecto contra la disposicién general
(entre otras, SSTS de 16 de noviembre de 2006 y 8 de octubre de
2009). La restriccion antes indicada respecto de la accidn de los intere-
sados dirigida directamente contra la disposicion general no empece
a que puedan dirigirla a los actos de aplicacién que sean consecuencia
de una norma de aquel caracter declarada nula.

El procedimiento de la revision de oficio se incoa, por tanto, siem-
pre por las Administraciones publicas, sea por iniciativa propia, sea,
cuando es procedente, a solicitud del interesado. Dentro de la Admi-
nistracion publica, los 6rganos competentes para adoptar el acuerdo
de revisién de oficio vienen recogidos en el articulo 111 LPAC. En el
ambito estatal son: el Consejo de Ministros, respecto de sus propios
actos y disposiciones y de los actos y disposiciones dictadas por los
Ministros; en la Administracién General del Estado corresponde a los
Ministros la competencia respecto de los actos y disposiciones de los
Secretarios de Estado y de los érganos directivos del departamento,
salvo que dependan del Secretario de Estado, en cuyo caso corres-
ponde a éste acordar la revision de oficio. En los organismos publicos
y entidades de derecho publico, vinculados o dependientes de la
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Administracion General del Estado, la competencia pertenece a los
6rganos a que estén adscritos o, en su caso, a los maximos érganos
rectores, dependiendo de que el acto haya sido dictado por el maximo
érgano rector o por 6rganos subordinados al mismo. En la Administra-
cién de las Comunidades Auténomas, hay que atenerse a lo que esta-
blezca su legislacion especifica, que en términos generales reproduce
los principios que recoge el articulo 111 LPAC. En relacién con la
Administracion local, la jurisprudencia acepta que hay que aplicar lo
previsto en los articulos 22.2.k) y 110 LRBRL, que asignan la competen-
cia al Pleno de la corporaciéon (STS de 3 de junio de 1985). Cuando se
trata de otros érganos constitucionales del Estado, como el Consejo
General del Poder Judicial, la revisién de oficio se atribuye como facul-
tad al Pleno (articulo 142 LOPJ), sin necesidad de recabar informe del
Consejo de Estado. Respecto de los actos electorales, existe una regu-
lacién confusa en la Ley Organica de Régimen Electoral General de 19
de junio de 1985 (articulo 120), etc.

Iniciado el procedimiento, ha de oirse al Consejo de Estado «u
6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma». Esta
ultima precisién procede de lo que establecié la STC 204/1992, de 26
de noviembre, que establecié la interpretacion definitiva del ar-
ticulo 107 de la Constitucién en el sentido de que el Consejo de Estado
no era el 6rgano consultivo necesario del Gobierno y Administracion
de las Comunidades Auténomas sino solo del Estado. En consecuen-
cia, la consulta al Consejo de Estado, que era lo Unico que preveia
originalmente la LPAC, solo seria preceptiva para las Comunidades
Auténomas en el caso de que no tuvieran constituido un érgano con-
sultivo parangonable. La Sentencia produjo el efecto de que todas las
Comunidades Autonomas se dotasen de 6rganos consultivos propios.
Quiza hubiera sido mucho mas eficiente no exigir en lo sucesivo que se
pronunciara ningin érgano consultivo sobre la nulidad del acto sino
que valorara este extremo el propio 6rgano administrativo que lo
dictd. Pero se ha preferido la férmula de la multiplicaciéon de los Con-
sejos que es, sin duda, mucho menos eficiente. E. GARCIA DE ENTERRIA y
T. R. FERNANDEZ han puesto mucho énfasis en argumentar, en su «Curso»,
que ninguno de los Consejos constituidos en las Comunidades Auté-
nomas puede considerarse «equivalente» al Consejo de Estado, como
exige el articulo 106.1 y 2 LPAC; tesis que justifican en la diferente
tradicién histérica y caracteristicas organizativas de una y otras institu-
ciones. Las consecuencias de que se estimase esta valoracion sobre los
centenares de procedimientos de revision de oficio concluidos con
informes de Consejos autonémicos serian, como se comprende, muy
relevantes porque invalidarian las decisiones adoptadas. No parece
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posible, sin embargo, que la tesis conduzca a resultados practicos y
mas bien implica, aunque no se exprese asi, una critica a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional que fue la que aceptd la equivalen-
cia al estimular la creacién de Consejos que hicieran la misma funcién,
validamente, que el Consejo de Estado.

Dicha funcién consiste en emitir un dictamen en el que valorase los
vicios en que incurra el acto que se pretende anular. La consulta al
Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente es preceptiva y el
contenido de su opinién es también vinculante para la Administracion
que lo solicita, ya que, para que pueda seguirse el procedimiento, el
dictamen ha de ser favorable, es decir que aprecie la concurrencia de
un supuesto de nulidad. Si esta es la conclusion del 6rgano consultivo,
la Administraciéon estad obligada a declarar la nulidad, si es un acto
administrativo el objeto del procedimiento («declarardn de oficio la
nulidad», dice expresamente el articulo 106.1 LPAC); en cambio, si se
trata de una disposicién general, el dictamen, aunque preceptivo, no
es vinculante ya que no impone el articulo 106.2 que se declare la nuli-
dad necesariamente (establece que «podran declarar la nulidad»). La
utilizacién en este Gltimo caso de la expresion «podran», que en la
redaccion de la LPA de 1958, articulo 109, se aplicaba a todos los
supuestos de revision de oficio, fue objeto de una larga polémica, no
resuelta de un modo definitivo, entre quienes entendian el término del
verbo como expresivo de la atribucién de una potestad discrecional, y
quienes lo entendieron como un condicionamiento referido al sentido
del informe que emitiera el Consejo de Estado: «podran» habria de
entenderse subordinado a lo que estableciera el dictamen de dicho
érgano consultivo. Es decir, que la facultad se subordinaba Gnicamente
a la concurrencia de la apreciaciéon de la nulidad por el Consejo. Si
confirmaba, en consecuencia, el érgano competente quedaria obli-
gado a revisar el acto.

Los actos respecto de los cuales puede iniciarse el procedimiento
de revisién de oficio son Unicamente aquellos que «hayan puesto fin a
la via administrativa o no hayan sido recurridos en plazo en los supues-
tos previstos en el articulo 47.1». Este precepto es el que recoge los
motivos de nulidad de pleno Derecho de los actos administrativos,
como ya nos consta. La referencia, sin embargo, a los actos que hayan
puesto fin a la via administrativa o que no hayan sido recurridos en
plazo suscita alguna cuestién que debe destacarse.

Por lo pronto, es de observar que lo establecido en el articulo 106
LPAC, en cuanto que regula una accién de nulidad que puede ejercerse
en cualquier momento, rompe con la preclusividad de los plazos ordina-
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rios de recurso, que son muy breves y que determinan la firmeza del
acto si no se utilizan. Un acto firme es, por principio, inatacable, por
razones de seguridad juridica. Pero cuando ha incurrido en infracciones
de la legalidad, ha de ponderarse entre la seguridad juridica y la legali-
dad que recoge por igual el articulo 9.3 CE. La revisién de oficio implica
sacrificar la seguridad juridica en beneficio del principio de legalidad «y,
por su cauce, del de justicia», como subraya la STS de 1 de febrero de
2010. De lo que se trata es de que la brevedad de los plazos de los
recursos ordinarios no pueda constituirse en un obstaculo definitivo
para la eliminacién de actos que incurren en vicios de nulidad radical o
absoluta (SSTS de 16 de octubre y 27 de noviembre de 2009).

Lo que prescribe respecto de la firmeza de los actos el articulo 106.1
permite plantearse la compatibilidad de la revision de oficio con los
recursos administrativos, en el sentido de si pueden utilizarse alterna-
tiva o sucesivamente. Nuestra posicion al respecto es la siguiente: a) Si
se han interpuesto recursos administrativos y contencioso-administra-
tivos en plazo, no puede utilizarse, a la conclusion de estos, la revisidn
de oficio a instancia del mismo interesado; b) si, interpuesto el recurso
en plazo, aun no ha sido resuelto, el interesado puede desistir del
mismo e instar la incoacidn del expediente de revisidén de oficio; c) si
no se ha planteado ningun recurso, se puede, en cualquier momento,
solicitar la revisién de oficio, y d) los limites anteriores han de enten-
derse aplicables a los interesados que recurren en via ordinaria y pre-
tenden luego utilizar la accién de nulidad, pero la actitud de los intere-
sados no tiene por qué vincular a la propia Administracién autora del
acto, que siempre podra seguir la via de la revisidon de oficio cuando
aprecie la nulidad de aquel. Aunque los pronunciamientos del TS son
algo ambiguos respecto de los anteriores extremos, pueden verse al
respecto las SSTS de 1 de abril de 2002, 22 de marzo de 2005 y 27 de
noviembre de 2006.

En todo caso, se aplica a la revisién de oficio el limite de la cosa juz-
gada.

Iniciado el procedimiento de revision de oficio, el articulo 108 LPAC
faculta, al 6rgano competente para resolver, para que suspenda la eje-
cucién del acto cuando esta pudiera causar perjuicios de imposible
reparacion (al estudiar, mas atras, la suspension de la eficacia de los
actos, hemos analizado este supuesto y al lugar indicado nos remitimos).

Si el procedimiento se ha iniciado de oficio, el transcurso del plazo
de tres meses desde su inicio sin dictarse resoluciéon producira la
caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a solici-
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tud del interesado, se podrd entender la misma desestimada (ar-
ticulo 106.5 LPAC).

Las Administraciones publicas, al declarar la nulidad de una dispo-
sicién o acto, podran establecer, en la misma resolucién, las indemni-
zaciones que proceda reconocer a los interesados si concurren las
circunstancias previstas para que la Administracién incurra en respon-
sabilidad patrimonial y esté obligada a reparar, de acuerdo con lo que
establece el articulo 106 de la Constitucidn y los articulos 106.4 LPAC,
y 32y 34 LRJSP.

B) Limites a la revisién de oficio

El articulo 110 LPAC establece: «Las facultades de revisién no podran
ser ejercidas cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo trans-
currido o por otras circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la
equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes».

El precepto remarca, sobre todo, el caracter excepcional que ha de
tener la utilizacion de la revision de oficio porque siempre supone vio-
lentar la seguridad juridica, que es un principio y valor esencial que la
propia Constitucion consagra y que, en la medida de lo posible, salvo
afrentas muy importantes a la legalidad, debe ser respetada. La deter-
minacion de los supuestos en los que las facultades de revisién de
oficio decaen y no pueden ser ejercitadas estd hecha en el articulo
transcrito de un modo bastante inconcreto. Por ejemplo, saber cuando
«el tiempo transcurrido» es suficiente como para entender que ha
caducado la facultad de revisién de oficio depende de apreciaciones y
de la situacién de hecho a la que la Administracién se trata de enfren-
tar. Esto llevaria a que no se puede revisar una pensién derivada de
una nulidad después de transcurridos mas de veinticinco afios desde
que esta Ultima se constatd; ni revisar una licencia o una concesion
cuando ya se han realizado todas las inversiones previstas y la activi-
dad lleva en funcionamiento una decena de anos (Dictamen del Con-
sejo de Estado de 12 de marzo de 1981, y STS de 23 de octubre
de 2000). Pero no hay en la ley, ni tampoco ha fijado la jurisprudencia,
un criterio temporal concreto para saber cudndo decaen las facultades
de revision. Algunos casos concretos pueden verse en las SSTS de 17
de octubre de 2008 y 30 de septiembre de 2008.

Una indeterminacion parecida resulta de la aplicaciéon de los con-
ceptos «prescripcion de acciones» u «otras circunstancias». Respecto
del primero, es seguro que no se refiere a los plazos establecidos en la
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legislacién administrativa y procesal para interponer los recursos ordi-
narios, que son perentorios y se cuentan en dias 0 en pocos meses,
mientras que la revision de oficio puede activarse «en cualquier
momento», como corresponde a la imprescriptibilidad de las nulida-
des que trata de combatir. Pero poco més puede decirse sobre dicho
limite a la revisidn, que depende de apreciaciones casuisticas que ha
de valorar la propia Administracion y, en su caso, la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa. Aplicaciones concretas, por ejemplo, en las
SSTS de 22 de mayo y 30 de septiembre de 2006.

La valoracién de las «otras circunstancias» hay que ponerla en cone-
xion, para interpretarla bien, con el inciso final del precepto que anali-
zamos, que establece el limite mas claro de todos los que utiliza.
Expresa que no pueden ser utilizadas las facultades de revisién de ofi-
cio cuando «su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes». Algunas aplicaciones en las
SSTS de 20 de julio de 2006 y 11 de mayo de 2009. De estos concep-
tos, el de buena fe fue incorporado a la LRJAP de 1992 y no figuraba
en la LPA. El principio de buena fe, junto al de confianza legitima,
forma parte ahora de los principios generales a los que se somete toda
la actividad de las Administraciones publicas (articulo 3.1.e LRJSP).
Este Ultimo ha sido objeto de una elaboracion doctrinal y jurispruden-
cial que resulta ya bastante asequible y pormenorizada que hemos
estudiado en un volumen anterior:

— El principio de confianza legitima, construido inicialmente por
la doctrina alemana, se incorpord primero a la jurisprudencia del Tribu-
nal de Justicia comunitario y, mas tarde, a la de nuestros Tribunales
Supremo y Constitucional a partir de la Sentencia de 1 de febrero
de 1990 en el primer caso, y de 4 de octubre del mismo afio en el
segundo.

— Es un principio derivado del de seguridad juridica, que opera
como proteccién de los derechos fundamentales y también de las
posiciones juridicas de toda clase que los ciudadanos mantienen en
sus relaciones con las Administraciones publicas. Aplicado a las potes-
tades de revision de oficio, constituye el limite principal y méas claro de
los que establece el articulo 110 LPAC.

— La jurisprudencia consolidada sobre el principio de confianza
legitima establece diversos condicionamientos para su aplicacién: no
es protegible la confianza cuando el ciudadano ha confundido con sus
actuaciones o informaciones a la Administracidn; no es protegible la
falta de diligencia por parte del interesado en el cumplimiento y cono-
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cimiento de la legalidad; la tardanza en el cumplimiento por parte de
la Administracién de los deberes que la legislacion le impone generan
la confianza en que no se va a revocar la situacion establecida; se
entiende que la confianza es mas digna de proteccién en la medida en
que el administrado ha realizado inversiones o gastos o ha establecido
compromisos basandose en la creencia de que las decisiones adminis-
trativas en las que apoya tales compromisos van a mantenerse estable-
mente (SSTS de 1 de febrero de 1990, 17 de febrero de 1997, 15 de
eneroy 17 de febrero de 1999, entre otras).

3. LA ANULACION DE LOS ACTOS ANULABLES:
LA DECLARACION DE LESIVIDAD

Tratdndose de actos anulables, el ordenamiento juridico establece
regulaciones mucho mas flexibles en cuanto a su eliminacién, por razo-
nes que se corresponden con la menor relevancia de la infraccion en
que aquellos incurren. Una de las consecuencias de esta concepcién es
la disponibilidad sobre la anulabilidad, en el sentido de que no es pre-
ceptivo actuar sobre el acto viciado de anulabilidad para eliminarlo.
Los interesados pueden recurrirlo o no, y en esto sus facultades no se
diferencian de las que tienen en relacién con los actos nulos. Pero, en
el caso de la Administracion, el deber de declarar la nulidad, que se
deduce de lo que establece el articulo 106 LPAC, se convierte en el
caso de los actos anulables en una mera disponibilidad. Puede utilizar
cualquiera de las férmulas que la propia ley habilita para reaccionar
contra la infraccion cometida: convalidarla, poniendo en juego las
facultades que ya tenemos analizadas, o impugnar el acto utilizando el
recurso de lesividad al que ahora nos referiremos.

El articulo 107 LPAC establece que «Las Administraciones publicas
podran declarar lesivos para el interés publico los actos favorables
para los interesados que sean anulables conforme a lo dispuesto en el
articulo 48 de esta ley, a fin de proceder a su ulterior impugnacién ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo». La accidn se divide,
pues, en dos fases, la primera puramente administrativa en que el
6rgano competente lleva a cabo un pronunciamiento formal, mediante
un acto adoptado con todas las garantias y, necesariamente, con
audiencia de los interesados, de que otro acto anterior, al que la decla-
racion se refiere, es lesivo para el interés publico. Ulteriormente proce-
derd a su impugnacién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
El articulo 43 LICA alude especificamente a este supuesto. Por consi-
guiente, la Administracion es recurrente en este procedimiento en el
que pretende que se declare la nulidad de un acto del que es autora.
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El plazo para la declaracién de lesividad es de cuatro afhos contados
a partir del momento en que se dictd el acto administrativo. Cuando
se incoa el procedimiento para la declaracion, es posible acordar la
suspension del acto al que se refiere y en este sentido ha de interpre-
tarse el articulo 108 LPAC. Si una vez iniciado el procedimiento no se
hubiera declarado la lesividad en el plazo de seis meses, se producira
la caducidad del mismo.

La declaracién de lesividad corresponde adoptarla al érgano que
en cada Administracidon publica sea competente, lo que establece la
legislacion especifica sobre organizacion administrativa en los térmi-
nos que hemos visto al tratar de la revision de oficio. La LRJAP no
precisa mas al respecto, salvo en su articulo 107.5 en relacién con la
Administraciéon local, que indica que la competencia para la declara-
cién de lesividad corresponde al Pleno.

Frente a la exclusion en el articulo 106 LPAC de la aplicacion de la
revision de oficio a los actos anulables en general, se mantuvieron los
poderes de esta clase en favor de la Administracién tributaria que pre-
veia el articulo 104 de la Ley General Tributaria. La vigente Ley, de 17
de diciembre de 2003, ha rectificado en su articulo 218 aquella espe-
cialidad y somete la revision de actos anulables al régimen general: la
declaracién de lesividad y sucesiva impugnacion.

Tal vez como excepcién a esta uniformizacion pueda sostenerse
que en materia tributaria todavia se admite la posibilidad (articu-
los 118.1 y 141.3 LGT) de que algunos érganos de la Administracion
puedan impugnar en via econdémico-administrativa determinados
actos administrativos, lo que pudiera entenderse como una autoim-
pugnacion parangonable en cuanto a sus resultados, no en cuanto a su
técnica y procedimiento, a la revisién de oficio.

4. LAS PECULIARIDADES DE LA REVISION DE LOS ACTOS
DE GRAVAMEN

Una corriente doctrinal bastante asentada ha venido pretendiendo
que el procedimiento de revision de oficio y sus limites es aplicable
exclusivamente a los actos declarativos de derechos. Esta construccion
se ha basado en que los limites a la revocacién de los actos administra-
tivos se explican por razones de seguridad juridica, pero la proteccién
de los derechos y posiciones de ventaja de los ciudadanos es exigible
cuando el acto administrativo les favorece o amplia la esfera de sus
intereses, y no tiene sentido, desde el punto de vista de los interesa-
dos, cuando los limita o restringe. Por tanto, la revision de los actos de
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gravamen no estéa protegida por ningun principio superior al que tenga
la Administracion que someterse. De aqui que haya podido sostenerse
que son libremente revocables, en cualquier momento y sin seguir nin-
gun procedimiento.

Esta configuracion de la revisiéon de los actos de gravamen no ha
sido aceptada por la LPAC, cuyo articulo 109.1 establece el régimen
especifico aplicable, que es el siguiente: «Las Administraciones publi-
cas podran revocar, mientras no haya transcurrido el plazo de prescrip-
cion, sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que tal revoca-
cién no constituya dispensa o exencidon no permitida por las leyes, ni
sea contraria al principio de igualdad, al interés publico o al ordena-
miento juridico».

El precepto establece algunos limites materiales de la revocacién
de actos de gravamen, lo que impide considerar que puede decidirse
de forma absolutamente libre. Pero no dice nada respecto del proce-
dimiento. El Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente (por
ejemplo, en los Dictdmenes de 28 de enero y 11 de febrero de 1999)
que la tramitacién a seguir es la misma regulada en el articulo 106
LPAC, al constatar que en dicho precepto no se establece ninguna
distinciéon entre actos favorables y de gravamen, por lo que debe
entenderse que es de comun aplicacidon a todas las hipdtesis. Por
tanto, pese a que el articulo 109 utiliza la expresién «revocacién», tam-
bién los actos de gravamen son objeto de «revisién de oficio» por el
procedimiento del articulo 106.

Lo que no impone el articulo 109 es que la razén de la revisién sean
las infracciones de la legalidad, es decir, que el acto de gravamen sea
también nulo. Basta con que concurran razones de oportunidad que
aconsejen la revocacién. Justamente por esto, el precepto prohibe
que la revocacion constituya dispensa o exencién no permitida en las
leyes, y exige también que se mantenga la observancia del principio
de igualdad, el interés publico y el ordenamiento juridico. Todo ello
supone que las posibilidades de revocar por motivos de estricta opor-
tunidad un acto de gravamen quedan reconducidas a los supuestos en
que la Administracién lo haya dictado dentro de ciertos margenes de
discrecionalidad, ya que si su decision ha sido estrictamente reglada,
la revocacion siempre supondria una dispensa o exencién contraria a
la legalidad y al ordenamiento juridico. Si la revocacién del acto de
gravamen se acuerda porque el acto es contrario a la legalidad, el
limite anterior no seria oponible. Todas estas circunstancias tienen que
ser valoradas por la Administracion y motivadas en su acuerdo de
revocacion que, al tenerse que seguir el procedimiento establecido en

486.
Articulo 109 LPAC.

487.

Procedimiento.

488.

Limites.



489.

Revocacion y
confianza legitima.

490.

Concepto.

230 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

el articulo 106 LPAC, también podran ser ponderadas por el Consejo
de Estado.

El principio de confianza legitima que, como hemos visto mas atras, es
un limite a las facultades de revision de oficio, tiene su propio juego, natu-
ralmente, también en relacién con la revocacién de actos de gravamen.
Aunque no podra invocarse la confianza legitima cuando sea el propio
interesado en el acto administrativo el que haya provocado la revocacion,
ni tampoco cuando se lleva esta a cabo por la Administracién previendo
al mismo tiempo el reconocimiento de las indemnizaciones a que den
lugar las eventuales lesiones que puedan producirse al interesado.

5. OTRAS FORMAS DE REVOCACION Y DE EXTINCION
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La extincidn de los actos administrativos se produce, ademas de en
el marco de los procedimientos indicados, como consecuencia de
otras circunstancias y decisiones administrativas que resultan de dificil
catalogacion. Lo mas comun entre la doctrina es que el resto de los
supuestos no acogidos en las formulas ya estudiadas se agrupen den-
tro de una diversidad de tipos de revocacién que comprenderia la
adoptada por razones de oportunidad, la revocacién-sancién y las
revocaciones indirectas. Todas estas figuras son encontrables en nues-
tro ordenamiento juridico, desde luego, pero no agotan la variedad de
tipos de extincion de los actos administrativos. En ocasiones la consu-
macion o extincion de los actos se produce sin que medien declaracio-
nes directas de revocacién de ninguna clase, sino que son consecuen-
cia o efecto de otras decisiones que pueden proceder de la misma
Administracion publica autora del acto, pero no directamente relacio-
nada con el mismo, de otra Administracion distinta (como la Comisidn
Europea, por ejemplo) o de declaraciones de la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa o penal que, sin referirse directamente a la validez
de un acto, obligan a dejarlo sin ninguna clase de efectos y reconocer
su extincion sin necesidad de seguir ningln procedimiento anulatorio
complementario.

Trataremos ahora de sistematizar todas estas hipotesis:

A) Revocacién por motivos de oportunidad

La revocaciéon por motivos de oportunidad es una institucién estu-
diada por la doctrina y conocida en nuestro Derecho, si bien no tiene
ningun reflejo expreso en la legislaciéon. Consiste en la eliminacién de
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un acto administrativo simplemente porque la Administracién publica
que lo dicté ha cambiado de criterio, o estima que concurren circuns-
tancias sobrevenidas que aconsejan su sustituciéon por otro de conte-
nido distinto. Por tanto, se trata de una nueva apreciacién sobre el
contenido del acto, estimando que resulta inconveniente para los inte-
reses publicos. Y todo ello sin que exista la menor duda sobre su per-
fecta legalidad. El ordenamiento estatal no contiene una habilitacion
general de estas potestades administrativas, que, necesariamente,
para poder ejercerse legitimamente, tienen que basarse en una pres-
cripcion legal expresa porque afectan a los derechos de los adminis-
trados. De modo especial y como excepcidn, en el marco de las con-
cesiones de servicio publico, la legislacién de contratos o la legislacién
sectorial reguladora de las mismas ha incorporado una técnica, el res-
cate de la concesién, que puede darse por razones de interés publico
o cambio de circunstancias, y que implica la extincidon de un acto que
inicialmente fue perfectamente legal tanto por su contenido como por
el procedimiento seguido para adoptarlo.

Suele afirmarse que la Administracién siempre esta habilitada para
acordar revocaciones por motivos de oportunidad cuando aprecie la
concurrencia de razones de interés publico, pero no es de recibo esta
valoraciéon general. La doctrina y la jurisprudencia concuerdan en apre-
ciar que tales revocaciones tienen siempre un sentido expropiatorio y
que, por tanto, conllevan la indemnizacién de los perjuicios que se
causen a los afectados. Pero, aunque asi sea sin ninguna duda, tam-
bién es imprescindible que para ejercer potestades de naturaleza
expropiatoria ha de contarse con una habilitacién legal especifica,
como exige indubitablemente la LEF.

En el ordenamiento juridico local se ha encontrado un paradigma
de las revocaciones por razones de oportunidad en lo que establece
el articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, que se ha mantenido durante ahos vigente a pesar de las
renovaciones legislativas operadas a partir de la LRBRL de 1985. El
precepto contempla, entre los diferentes supuestos en que se puede
acordar dejar sin efecto las licencias otorgadas por una entidad local,
aquellos en los que dicha entidad adopta nuevos criterios de apre-
ciacion. El cambio puede consistir en la valoracién de que es incon-
veniente el mantenimiento de una licencia por razones de pura con-
veniencia para los intereses locales. Es el tipo puro de la revocacion
por motivos de oportunidad, que el propio articulo 16, en su apar-
tado 3, establece que conlleva «el resarcimiento de los dafios y per-
juicios que se causaren». El mismo precepto contempla otros supues-
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tos en los que las licencias pueden ser revocadas, que no son
realmente casos de revocacién por motivos de oportunidad: se trata
del incumplimiento de condiciones, la desaparicién de las circunstan-
cias que motivaron el otorgamiento de la concesién o de que hayan
sobrevenido otras, o el supuesto de que las licencias se otorgaran
errébneamente. En este Ultimo caso también reconoce el articulo 16.3
que procede la indemnizacién a los afectados por la decisidn. Los
otros dos, incumplimiento de condiciones y cambio de circunstan-
cias, deben entenderse mas bien como supuestos de ineficacia
sobrevenida. Lo razonable es que si la retirada de la licencia, en estos
casos, provoca lesiones al interesado, y este no ha contribuido en el
cambio de condiciones o circunstancias (y, ademas, ha confiado legi-
timamente en la estabilidad de la situacién), también surja el derecho
a obtener las indemnizaciones correspondientes. Avala esta conclu-
sion la jurisprudencia cuando excluye la indemnizacién solo en los
supuestos en que concurre una situacién de ilegalidad provocada
por el interesado o que era suficientemente conocida por el mismo
(Sentencia de 20 de enero de 2005).

B) La revocacidon-sancién

Se han clasificado como supuestos de revocacién-sancién por nues-
tra doctrina casi todas las demas hipdtesis en las que un acto adminis-
trativo resulta privado de efectos y extinguido sin que ello ocurra ni en
el marco de la revisién de oficio (o los procedimientos impugnatorios
de actos anulables) o de las revocaciones por motivos de oportunidad.
Pero al utilizar la revocacién-sancién como un cajén de sastre se ha
incurrido en un exceso notorio porque se han reconducido a esta cate-
goria muchos supuestos de revocacidon que no tienen caracter sancio-
nador.

A. HuerGo Lora ha llamado la atencién sobre la inmoderada expan-
sion de la categoria de las «sanciones rescisorias», es decir, las que
conllevan la privacién de efectos a actos favorables como consecuen-
cia de incurrir su destinatario en una conducta ilegal o contraria a las
obligaciones que el acto le impone. Muchas veces se incluyen en esta
categoria revocaciones que no tienen o no deberian tener naturaleza
sancionadora. La clarificacion es importante desde muchos puntos de
vista porque, por una parte, muchas revocaciones de actos debidas a
incumplimientos de algunos de los requisitos impuestos por la Admi-
nistracién que los dictd, no tienen ninguna pretension de castigar al
infractor; y, por otro, defender que todas estas revocaciones por
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incumplimiento tienen naturaleza sancionadora implica la necesidad
de utilizar el procedimiento sancionador para imponerlas. Esto ultimo,
a su vez, supondria la necesidad de observar una tramitacion mucho
mas garantizadora y rigida para la eliminacién del acto administrativo,
y también someterse a un control jurisdiccional (y a un sistema de
medidas cautelares) antes de alcanzar el objetivo de la eliminacién del
acto que se estad incumpliendo, lo que podria provocar retrasos incon-
venientes para la depuracién inmediata de una situacidon que es lesiva
para el interés general. De manera, en conclusién, que no es una alter-
nativa indiferente considerar que las revocaciones por incumplimiento
tengan que instrumentarse siempre como sanciones.

Algunas normas se han decantado expresamente por considerar
sanciones las revocaciones por incumplimiento de condiciones o por la
comision de infracciones a lo previsto en las mismas. Un supuesto cla-
sico estaba en el viejo Reglamento de Actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas de 30 de noviembre de 1961 (ahora sustituido por
la Ley 34/2007, de 30 de noviembre, de Calidad del aire y proteccion
de la atmosfera; aunque aquel mantiene su vigencia en algunas Comu-
nidades Auténomas). Su articulo 38 consideraba que cuando la Admi-
nistracion requeria al titular de una industria para que hiciera desapare-
cer las causas de molestia, insalubridad, nocividad o peligro, y ese no
adoptaba las medidas necesarias, le podria imponer, entre otras «san-
cionesy, la de «retirada definitiva de la licencia concedida.

En la jurisprudencia se observa bastante inseguridad a la hora de
establecer si la revocacion de una licencia por infracciones cometidas
por el titular de la misma, o incumplimiento de condiciones, es un
supuesto de sancion rescisoria. El Tribunal Constitucional lo ha soste-
nido asi al menos en sus SSTC 61/1990 y 119/1991. Otras sentencias
del Tribunal Supremo y dictdmenes del Consejo de Estado consideran
que los incumplimientos graves de las obligaciones de un concesiona-
rio permiten la resolucién de la concesién, declarando su caducidad, y
afirman que se trata de supuestos de incumplimiento de obligaciones
que tiene, en el Derecho Publico, caracteristicas sancionadoras. Sin
embargo, es distinta la jurisprudencia que se aplica en materia de
incumplimiento de contratos por el contratista, que suele sostener que
la resolucién que puede acordar la Administracidon no tiene naturaleza
de sancién (STS de 30 de octubre de 1998 y 5 de octubre de 1999).
Otros supuestos en los que se niega el caracter sancionador son la
pérdida de efectos de algunos actos administrativos como consecuen-
cia de sanciones administrativas o penales impuestas al destinatario o
beneficiario de los mismos (SSTS de 13 de marzo de 1995, 3 de marzo
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de 1997, 18 de mayo de 1998, 27 de octubre de 1999). Mas adelante
volveremos sobre este supuesto.

Y, en fin, un tratamiento distinto también tiene la obligacion de
reintegro de las subvenciones en los supuestos de incumplimiento de
las condiciones que justificaron su otorgamiento, que en ningln caso
es posible configurar como sanciones.

C) La extincién de los actos como consecuencia de clausulas
modales y condiciones resolutorias

Como hemos estudiado al analizar las clausulas accesorias de los
actos administrativos, existen en la practica muchos supuestos en los
que la extincién inmediata de los efectos del acto no requiere la
incoacién de ningun procedimiento revocatorio sino que resulta auto-
maticamente de la concurrencia del supuesto previsto en la cladusula
correspondiente.

Las clausulas de precario que se incorporan a veces a las autoriza-
ciones para la utilizacién de bienes de dominio publico llevan implicita
una reserva a favor de la Administracion para poner término a la acti-
vidad autorizada sin someterse a ningln otro requisito procedimental.
La cuestion polémica aqui radica en determinar los supuestos en los
que la eliminacién de la situacién de precario conlleva una pérdida
economica indemnizable (por ejemplo, SSTS de 8 de marzo de 1972,
23 de mayo de 1979, 18 de junio de 1997 y 16 de enero de 1999).

El derecho de reversién que regula el articulo 54 de la Ley de Expro-
piacion Forzosa impone a quien lo ejercita la obligaciéon de pagar el
justiprecio. Si no lo hace, no es preciso seguir ningin procedimiento
de revocacién para anular el reconocimiento del derecho que ha lle-
vado a cabo el acto administrativo correspondiente. La falta de pago
actlia como una condicidn resolutoria, lo que implica la aplicacién sub-
sidiaria de lo dispuesto para las obligaciones reciprocas, y en particular
para la compraventa, en los articulos 1.124 y 1.504 CC.

Todos los casos en los que los beneficiarios de ayudas o subvencio-
nes incumplen las condiciones impuestas con ocasiéon de su otorga-
miento, la Administracién puede dejarlas sin efecto y exigir la devo-
lucién sin necesidad de acudir a ninguno de los procedimientos
establecidos en los articulos 106 y siguientes LPAC. La jurisprudencia
de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha insistido en declarar que
«cuando se trata del reintegro o denegacién de subvenciones por
incumplimiento de los requisitos o indebida utilizacién de las cantida-
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des recibidas, esto es por incumplimiento de la finalidad para la que se
conceden u otorgan, basta la comprobacién administrativa de dicho
incumplimiento para acordar la denegacién de la subvencién o la
devolucion de lo percibido» (entre una jurisprudencia muy extensa,
por ejemplo, SSTS de 4 de febrero y 19 de octubre de 1999, 24 de
febrero de 2003, 5 de mayo de 2004, 25 de abril y 16 de mayo de 2007,
27 de diciembre de 2008).

Otros supuestos de extincion de los actos, sin necesidad de utilizar
procedimientos formales de revocacion, son aquellos en los que el
acto administrativo consiste en la cesion de bienes patrimoniales para
establecer en ellos servicios o instalaciones. Cuando la condicién se
incumple, la jurisprudencia ha calificado estos actos como donaciones
con carga modal del articulo 647 CC (SSTS de 28 de abril de 1993, 31
de octubre de 1998, 22 de junio de 2001, 22 de julio de 2003, 24 de
enero y 21 de febrero de 2006). Aunque la cesién sea de caracter
administrativo, estd sometida al régimen de las donaciones modales
indicadas; la jurisprudencia aplica analégicamente lo establecido en el
articulo 1.299 CC y considera que el plazo para solicitar la devolucion
es de cuatro afios desde que el donante tuvo conocimiento del hecho
determinante del incumplimiento y posibilidad de ejercer la accion.

En fin, es distinto el caso de las condiciones suspensivas, que son
muy frecuentes en la practica administrativa, que subordinan la efica-
cia de los actos al cumplimiento de determinados requisitos de legali-
dad. Pero en estos supuestos el acto administrativo no alcanza a tener
nunca plenitud de efectos (SSTS de 9 de junio de 1994, 10 de febrero
de 1999, 10 de mayo de 2001) si la condicién no llega a cumplirse.

D) La extincidn sin revocacion de los actos presuntos ilegales

Otro supuesto de extinciéon de los actos administrativos sin necesi-
dad de utilizar procedimientos de revisién de oficio, que ha recono-
cido la jurisprudencia, concierne a los actos presuntos derivados del
silencio de la Administracién cuando su contenido es contrario al orde-
namiento juridico.

Como ya tenemos estudiado, el acto presunto derivado del silencio
positivo es un verdadero acto administrativo, con todas las consecuen-
cias que de ello se derivan. Aunque la Administracion esta obligada a
resolver (articulo 24 LPAC) en todo caso, los actos posteriores a la
estimacion por silencio administrativo de una solicitud del particular
solo pueden ser confirmatorios del mismo [articulo 24.3.a) LPAC]. Si
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fueran contradictorios, se trataria de una revocacién que, en principio,
solo es posible utilizando el procedimiento contemplado en el ar-
ticulo 106 de la misma Ley. Sin embargo, el articulo 47.1.f) LPAC con-
sidera que son nulos de pleno Derecho los actos presuntos contrarios
al ordenamiento juridico por los que se adquieran facultades o dere-
chos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisi-
cién. Por tanto, no puede entenderse otorgado por silencio adminis-
trativo un derecho o facultad que contradiga la legalidad.

La cuestion es si la eliminacidn de este acto nulo tiene que hacerse,
o no, siguiendo el procedimiento de revision de oficio. Asi cabe dedu-
cirlo, sin duda, del hecho de que el acto presunto, en el caso del silen-
cio positivo, sea un verdadero acto administrativo. Alguna jurispruden-
cia bastante consolidada asi lo ha concluido igualmente. En las SSTS
de 23 de febrero de 2004, 28 de diciembre de 2005 y 27 de abril
de 2009 se dice que «producido el acto por silencio, sélo le queda [a
la Administraciéon] la posibilidad de su revisién por procedimientos
arbitrados en los articulos 106 y siguientes LPAC como Unica forma de
evitar que se produzcan los efectos contra legem que eventualmente
puedan acompanar al acto asi producido».

No obstante lo anterior, existe otra linea jurisprudencial, igualmente
firme, que sostiene que en tales casos no resulta aplicable lo estable-
cido en los articulos 106 y 107 de la Ley citada. Ademas de los casos
examinados en el apartado anterior, en los que se excluye la necesidad
de utilizar tales procedimientos en relacién con el incumplimiento de
cldusulas modales que acompanan a los actos, algunas sentencias han
establecido que no es necesario tampoco seguir la via de la revocacion
de los actos, contemplada en aquellos preceptos, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1.f) LPAC. En su lugar, la Administracion
puede limitarse a constatar la situacién de ilegalidad generada por el
silencio positivo y declararlo asi, privando de efectos al acto adminis-
trativo resultante del silencio (SSTS de 10 de julio de 2006, 20 de
febrero de 2007 y 28 de enero de 2009).

E) Extincién de efectos como consecuencia accesoria
de declaraciones jurisdiccionales que no se pronuncian
directamente sobre la nulidad del acto

En diversas hipdtesis las resoluciones adoptadas en el marco de un
procedimiento penal, contencioso-administrativo, o incluso como con-
secuencia de declaraciones del Tribunal Constitucional, pueden supo-
ner la extinciéon de actos administrativos sin la necesidad de seguir
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previamente un procedimiento de revocacién de los mismos. Algunos
casos paradigmaticos son los siguientes:

— La jurisprudencia ha considerado, por ejemplo, que la pérdida
de la condicién de funcionario como consecuencia de una condena
penal ni es una sancién disciplinaria ni la revocaciéon tampoco de nin-
gun acto administrativo. La inhabilitacion especial que resulta de la
condena actua «respecto de la subsistencia de la relacién funcionarial,
a modo de condicidn resolutoria que opera automéaticamente tan
pronto como se produce el hecho determinante previsto en la ley, que
es la imposicion de la sancion penal» (SSTS de 29 de junio y 5 de octu-
bre de 2004, 13 de febrero de 2006, 23 de noviembre de 2007).

— En el caso de la Jurisdiccidon contencioso-administrativa, el ar-
ticulo 103.4 LIJCA establece que: «Seran nulos de pleno Derecho los
actos y disposiciones contrarias a los pronunciamientos de las senten-
cias, que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento». En
estos casos la declaracién de nulidad, como prevé el parrafo siguiente
del mismo articulo, corresponde al mismo érgano jurisdiccional en el
marco de las cuestiones incidentales que regulan los apartados 2 y 3
del articulo 109 LICA.

— El Tribunal Supremo ha aceptado que en los supuestos en que
el Tribunal Constitucional haya apreciado que una determinada ley es
contraria a la Constitucion, no resulta precisa la anulacién previa de los
actos administrativos correspondientes para que se pueda exigir res-
ponsabilidad a la Administracién (SSTS de 29 de febrero, 13 de junio,
15 de julio, 30 de septiembre y 27 de diciembre de 2000). El diferente
tratamiento de los actos derivados del incumplimiento de normas que
vulneren el Derecho europeo establecido en las SSTS de 29 de enero
de 2004 y 24 de mayo de 2005, ha dado lugar a la Sentencia del TJCE
de 26 de enero de 2010, que exige el mismo tratamiento a los actos de
aplicacion de disposiciones nulas, sean anticomunitarias o inconstitu-
cionales.

F) Extincion de actos por contradiccidn con el Derecho de la
Unién Europea

Un Gltimo supuesto de extincidn o eliminacién de los actos sin seguir
los procedimientos revocatorios es el de aquellos en que la Comisién
de la Unién Europea, de conformidad con lo establecido en los articu-
los 87 y 88 del Tratado CE, considera contrarias al Tratado las ayudas
que, sin embargo, ha ido reconociendo el Estado a particulares o

504.

Condenas penales.

505.
Eludir el
cumplimiento de
sentencias.

506.

Ayudas contrarias al
Tratado CE.



507.
Nulidad.

508.
No procede la

revisién de oficio.

238 Xll.  ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

empresas. La comprobaciéon de esta clase de irregularidad lleva con-
sigo que la Comisién acuerde la retirada de las ayudas con efectos ex
tunc. La obligacién tiene que cumplirla el Estado que la otorgé.

El problema de la privacion total de efectos a las ayudas anticomu-
nitarias, cuando asi lo acuerda la Comisidn, ha suscitado la cuestion del
procedimiento que debe utilizarse para conseguir este resultado. Apli-
cando de manera ordenada las categorias existentes en nuestra legis-
lacién, podria decirse que las ayudas son nulas de pleno Derecho por-
que se han otorgado prescindiendo de un tramite esencial, lo que
ocurriria cuando no se han comunicado anticipadamente a la Comisién
Europea segun exige el Derecho comunitario aplicable; y que, consta-
tado este vicio, procede actuar por la via de la revisidn de oficio (J. R.
FERNANDEZ TORRES, J. GOMA).

Pero este procedimiento es demasiado formal y obliga a una trami-
tacién que, necesariamente, retrasaria mucho la adopcién de una deci-
sion que evite la produccién de mas lesiones al interés general y al de
los particulares afectados. Por esta razén, la Ley General de Subven-
ciones, de 17 de noviembre de 2003, ha excluido que se apliquen las
férmulas de revision de oficio en los supuestos en que haya que retirar
una ayuda por haberlo decidido asi la Comision Europea en aplicacién
de los articulos 87 y siguientes del Tratado.

El cumplimiento de la decisién comunitaria se lleva a cabo de plano,
ejecutando la decision la autoridad competente espanola que se con-
vierte aqui en mera Administracién indirecta de la comunitaria. Es
posible que esta manera de instrumentar la extincién del acto adminis-
trativo en que se ampara la ayuda no sea tan garantizadora como lo es
la regulacion interna de la revocacion de actos, lo que obligaria segu-
ramente a ajustes en el procedimiento que sigue la Comision. Pero lo
que nos importa ahora destacar es, Unicamente, la circunstancia de
que también en estos casos los actos administrativos se dejan sin efec-
tos sin necesidad de seguir los procedimientos revocatorios ordina-
rios.

6. LA RECTIFICACION DE ERRORES MATERIALES, DE HECHO
O ARITMETICOS

El articulo 109.2 LPAC establece que: «Las Administraciones publi-
cas podran, asimismo, rectificar en cualquier momento, de oficio o a
instancia de los interesados, los errores materiales, de hecho o aritmé-
ticos existentes en sus actos».
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El precepto se refiere a la eliminacién de irregularidades que no
solo no son invalidantes sino que tampoco resultan directamente con-
trarias a la legalidad. Los actos que se rectifican son plenamente vali-
dos. Y la operacién de rectificacién no consiste en una modificacién o
sustitucion de su contenido, sino en la eliminacién de elementos erro-
neamente incorporados a los mismos que afectan a la claridad o pre-
cision de lo que el érgano administrativo ha acordado.

Si la rectificacion de errores materiales o de hecho constituye un
asunto juridicamente relevante, es Gnicamente porque con frecuencia
los 6rganos administrativos la han aprovechado, en la practica, para
modificar el contenido de los actos, o sanarlos de vicios de nulidad, sin
utilizar el procedimiento de revision de oficio o impugnarlos por la via
del recurso de lesividad (STS de 24 de marzo de 1992). Cuando el acto
esta afectado de un vicio de ilegalidad, no es la via de la rectificacion
de errores la que puede emplearse para sanarlo, sino los otros proce-
dimientos indicados.

La expresion de estos limites de la revision de oficio aparece resu-
mida muy exactamente en la Sentencia del Tribunal Supremo de 28
de septiembre de 1992, que merece la pena reproducir: «La doctrina
jurisprudencial de esta Sala, plasmada, entre otras, en las SS de 18
de mayo de 1967, 24 de marzo de 1977, 15y 31 de octubre y 16 de
noviembre de 1984, 30 de mayo y 18 de septiembre de 1985, 31 de
enero, 13y 29 de marzo, 9y 26 de octubre y 20 de diciembre de 1989,
y 27 de febrero de 1999, tiene establecido que el error material o de
hecho se caracteriza por ser ostensible, manifiesto e indiscutible,
implicando, por si solo, la evidencia del mismo, sin necesidad de
mayores razonamientos y exteriorizandose prima facie por su sola
contemplacién (frente al caracter de calificacion juridica, seguida en
una declaracién basada en ella, que ostenta el error de Derecho), por
lo que, para poder aplicar el mecanismo procedimental de rectifica-
cién de errores materiales o de hecho, se requiere que concurran, en
esencia, las siguientes circunstancias: 1) que se trate de simples equi-
vocaciones elementales de nombres, fechas, operaciones aritméticas
o transcripciones de documentos; 2) que el error se aprecie teniendo
en cuenta exclusivamente los datos del expediente administrativo en
el que se advierte; 3) que el error sea patente y claro, sin necesidad
de acudir a interpretaciones de normas juridicas aplicables; 4) que no
se proceda de oficio a la revision de actos administrativos firmes y
consentidos; 5) que no se produzca una alteraciéon fundamental en el
sentido del acto (pues no existe un error material cuando su aprecia-
cién implique un juicio valorativo o exija una operacion de calificacion
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juridica); 6) que no padezca la subsistencia del acto administrativo (es
decir, que no se genere la anulacién o revocacién del mismo en cuanto
creador de derechos subjetivos, produciéndose uno nuevo sobre
bases diferentes y sin las debidas garantias para el afectado, pues el
acto administrativo rectificador ha de mostrar idéntico contenido dis-
positivo, sustantivo y resolutorio, que el acto rectificado, sin que
pueda la Administracidn, so pretexto de su potestad rectificatoria de
oficio, encubrir una auténtica revisién, porque ello entrafaria un fraus
legis constitutivo de desviacidn de poder); y, 7) que se aplique con un
hondo criterio restrictivo».

Esta pormenorizada e ilustrativa doctrina se ha mantenido esta-
blemente en la jurisprudencia de las Salas de lo Contencioso-Admi-
nistrativo y de lo Social del Tribunal Supremo a lo largo del tiempo,
como expresan, entre otras, las SSTS (Sala 3.7) de 18 de junio de 2001,
15 de febrero de 2006 y 11 de marzo de 2009 y la STS (Sala 4.%) de 15
de febrero de 2010.
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CAPITULO I
SANCIONES ADMINISTRATIVAS

I. FORMACION, RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
Y EXPANSION DE LA POTESTAD SANCIONADORA
DE LA ADMINISTRACION

La doctrina espaiola ha expresado de modo recurrente su preocu-
pacién por el reconocimiento amplisimo que la potestad sancionadora
de la Administracidn tiene en nuestra tradicién y en el ordenamiento
juridico actual. Algunos autores (el liderazgo en este punto corres-
ponde sin duda a R. PARADA) han considerado la potestad sancionadora
de la Administracién como un contrafuero, una atribucién que ni se
corresponde con la tradicidn constitucional, ni concilia con la separa-
cién de poderes, ni ofrece las garantias debidas a los ciudadanos, de
modo que incluso su reconocimiento en la Constitucién vigente puede
considerarse como una concesién escandalosa. Esta también bastante
generalizada la idea de que la amplitud de la potestad sancionadora a
la Administracion en nuestro ordenamiento juridico no tiene parangén
alguno con otros sistemas juridicos europeos. En Alemania, el recono-
cimiento de potestades sancionadoras generales ocurrié a mediados
del siglo xx y fue objeto de una estricta regulacion en una ley especi-
fica aprobada en 1968, la Ordnungswidrigkeitengesetz (OWiG), que
canaliza su ejercicio a través de un procedimiento que supone una
adaptacion de la legislacién de enjuiciamiento criminal, y no de la de
procedimiento administrativo ordinario. Ademas, las discrepancias del
ciudadano sancionado se solventan finalmente en un procedimiento
en el que interviene el juez penal, desenvolviéndose ante él un verda-
dero proceso en el que el sancionado actla como acusado y no como
recurrente. El Tribunal Constitucional Federal ha subrayado especifica-
mente que la separacién de poderes implica que el poder de imponer
penas corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales penales,
por lo que la compatibilidad con la Constitucion de las sanciones admi-
nistrativas solo se justifica si se trata de sanciones menos importantes
que las penales, que no afectan al ciudadano con la misma gravedad.
De aqui que la citada OWiG solo regule las multas, que son en Alema-
nia las sanciones administrativas prototipicas. Muchas otras actuacio-
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nes restrictivas de derechos, o de caracter revocatorio o limitativo, que
en otros ordenamientos tienen la condicién de sanciones (las denomi-
nadas sanciones rescisorias, por ejemplo), no tienen caracter sanciona-
dor en el sistema juridico aleman. En Francia, de donde suele decirse
que proceden (o procedian) buena parte de nuestras instituciones
juridico-administrativas, existe diversidad de sanciones administrati-
vas. Pero una buena parte de ellas tienen que ser impuestas por tribu-
nales de policia o de proximidad (las llamadas contravenciones), de
modo que son controladas por tribunales penales. Junto a ellas hay
otras denominadas contraventions de grande voirie, cuyo control
corresponde a los érganos de lo contencioso-administrativo y no a los
tribunales penales. De esta manera, el &mbito propio de las sanciones
administrativas se ha reconducido al mantenimiento de la disciplina en
la organizacién interna de la Administracién o en el dominio de las
relaciones especiales de sujecion. Solo en el dltimo cuarto del siglo xx
se ha producido una gran expansion de la potestad administrativa san-
cionadora, con ocasion de las operaciones de liberalizacién econé-
mica, que han obligado a atribuir a las entidades reguladoras amplias
potestades de control sobre el funcionamiento de los mercados y la
garantia de los intereses generales.

Comparativamente ha sido siempre llamativa la gran diferencia
existente entre el franco reconocimiento de la potestad represiva de la
Administracion en Espaina en relacién con los términos en que esta se
habilita en el Derecho comparado (digamos en el Derecho estatal
europeo continental, porque no suelen citarse, en estas comparacio-
nes criticas, ni los sistemas anglosajones en los que las Agencias regu-
ladoras han tenido siempre potestades sancionadoras amplisimas, ni,
desde luego, mas recientemente, las atribuciones de las instituciones
comunitarias europeas, que comprenden sanciones importantisimas
para mantener la disciplina de la competencia y la observancia de las
libertades econémicas béasicas en todos los mercados). La cuestion
radica en que el reconocimiento a la Administracion publica de un
poder de reprimir conductas ilegales, adoptando decisiones aflictivas
contra los responsables de las mismas, que pueden consistir en restric-
ciones del ejercicio de los derechos o privaciones de los mismos, o en
la imposicién de obligaciones de diverso caracter entre las cuales,
caracterizadamente, el pago de multas, puede considerarse contradic-
torio con el principio de separacién de poderes consagrado al mismo
tiempo que el propio constitucionalismo, que demandaria la asigna-
cién del poder punitivo de cualquier clase a los tribunales y no a las
Administraciones publicas. Y, siendo asi en el plano de los principios,
todos los ciudadanos, y no solo los juristas, tienen, bien al contrario de
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aquellos principios, asumido como normal que la Administracién
ostente una potestad sancionadora de caracteristicas semejantes a la
potestad punitiva que ejercen los tribunales y que, ademas, se mani-
fiesta mas reiteradamente y se hace mas presente que la Justicia penal.

De tan comun que ha sido tradicionalmente esta potestad sancio-
nadora entre nosotros, ha derivado que la propia Constitucién la reco-
nozca expresamente en su articulo 25 al establecer que «Nadie puede
ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyen delito, falta o infraccién admi-
nistrativa segun la legislacion vigente en aquel momento».

Una parte relevante de la doctrina espanola ha explicado que asi
como fue tradicional en el siglo xvii y anteriores el ejercicio por el
poder ejecutivo de potestades de caracter sancionador, vinculadas, en
aquel siglo, al denominado poder de policia general, esta tradicion
hubo de ser cambiada tras la Revolucién francesa, con la implantacién
de la separacién de poderes, que se establecid en los primeros textos
constitucionales. De este cambio resultaria que todas las funciones
represoras quedaron atribuidas a los jueces. Entre nosotros, quien
mejor rastred los términos de este cambio en los textos de la época
fue R. PARADA, que encontré en efecto, en determinaciones de la Cons-
tituciéon gaditana de 1812, y en previsiones de la legislacion ordinaria
subsiguiente, regulaciones que le permitieron sostener la tesis de que,
con caracter general, la funcién represiva habia salido por completo
del ejecutivo y habia sido entregada en régimen de monopolio a los
tribunales. Es capital el articulo 172 de la mencionada Constitucion,
que establecié una prohibicién, dirigida al rey, y por tanto al poder
ejecutivo, de privar «a ningun individuo de su libertad ni imponerle por
si pena alguna». Pero es mas verosimil que tal monopolio no se conso-
lidara nunca y que las Administraciones publicas, sobre todo las pro-
vinciales y locales, mantuvieran un poder sancionador amplio. Un buen
indicio en tal sentido lo ofrece la Instruccién para el gobierno econé-
mico y politico de las provincias, aprobada el aio siguiente de la Cons-
titucion, el 23 de junio de 1813, que atribuia (Capitulo Ill, articulo 1) al
jefe politico —mas tarde gobernador civil—, por una parte, la compe-
tencia para ejecutar las penas derivadas de la aplicacién de las leyes
de policia y buen gobierno, y, por otra, la de «<imponer y exigir multas
a los que les desobedezcan y falten al respeto, y a los que turben el
orden o el sosiego publico».

No obstante lo anterior, el Cédigo Penal que se aprobé en 1822, en
pleno Trienio liberal, fue utilizado por R. PARADA en apoyo de su tesis
sobre la concentracidén del poder punitivo en los tribunales. El ar-
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ticulo 135 de aquella norma incluyé en el concepto de «culpas o deli-
tos publicos», entre otras conductas, «todas las contravenciones a los
reglamentos generales de policia y sanidad siempre que cedan en per-
juicio publico», lo que era determinante de que las infracciones de la
legislacion administrativa fueran enjuiciadas y reprendidas por los tri-
bunales penales. También el articulo 138 expresaba que «Las culpas y
los delitos no comprendidos en el Cédigo que se cometan contra los
reglamentos u ordenanzas particulares que rigen en algunos ramos de
la Administracion publica seran juzgados y castigados respectivamente
con arreglo a las mismas ordenanzas y reglamentos». PARADA explicd
este texto excluyendo que atribuyera potestades sancionadoras a la
Administracion, en términos bastante razonables, pero, sin perjuicio
de cual fuera su interpretacién correcta, lo que resulta indiscutible es
que diversas normas de la época, tanto anteriores como posteriores al
mencionado Cédigo Penal, estaban reconociendo potestades sancio-
nadoras a la Administracion publica, como ha estudiado minuciosa-
mente A. NieTo. Ya lo hemos visto en la Instruccién de 1813, cuyo cri-
terio siguié y amplié la posterior Instruccion para el gobierno
econdmico y politico de las provincias de 3 de febrero de 1823; su ar-
ticulo 80 establecié: «Los ayuntamientos tienen la facultad de imponer
multas proporcionadas que no pasen de quinientos reales en los asun-
tos correspondientes a sus atribuciones, no siendo por culpas y delitos
por los cuales se debe formar causa por tener una pena sefialada ter-
minantemente en el Codigo Penal». Esta clase de atribuciones sancio-
nadoras aln se consigna mas especificamente, en relacion con el jefe
politico, en el articulo 239 que delimitaba sus potestades de tal clase
estableciendo que «no sélo podra hacer efectivas gubernativamente
las penas impuestas por las leyes de policia y bandos de buen gobierno,
sino que tendra la facultad de imponer y exigir multas que no pasen de
mil reales a los que les desobedezcan y les falten al respeto y a los que
turben el orden o el sosiego publico, no cometiendo culpas y delitos
sobre los cuales se deba formar causa, por tener una pena sefalada
terminantemente en el Cédigo Penal». Por tanto, parece indiscutible
que la potestad sancionadora vinculada a la Administracién de policia
se mantuvo después de establecido el sistema constitucional y a pesar
incluso de las protestas en contrario, favorecedoras de la implantacién
de una disciplina punitiva nueva monopolizada por los tribunales, que
expresaron algunos ilustres publicistas de la época como SiwveLa y Ou-
VAN. Durante la primera mitad del siglo xix, jueces y Administracion
compartieron las potestades represivas de las infracciones de la legali-
dad, de modo que a aquellos les correspondié la sancién de las faltas
tipificadas en el Cédigo Penal, y a los 6rganos administrativos las tipi-



I.  FORMACION, RECONOCIMIENTO Y EXPANSION DE LA POTESTAD... 277

ficadas en los reglamentos generales y locales. Con la peculiaridad,
incluso, de que el alcalde conservé durante algin tiempo su caracter
dual de autoridad local y judicial, lo que le permitié simultanear potes-
tades punitivas de caracter administrativo y penal.

El rastro de la consolidacion y transformaciones de la potestad san-
cionadora de la Administracion puede seguirse muy facilmente en los
textos de las sucesivas leyes de gobierno y administracion local, y en
los Cédigos penales y sus reformas, que se aprobaron a lo largo del
siglo xix. Lo normal en estos ultimos fue establecer limites cuantitativos
al poder sancionador administrativo, utilizando una férmula que ya
puede verse en el articulo 343 del Cédigo de 1848 (luego 505 del
Cédigo de 1850): «En las ordenanzas municipales y demas reglamen-
tos generales y particulares de la Administracion que se publicaren en
lo sucesivo, y en los bandos de policia y buen gobierno que dicten las
autoridades, no se estableceran mayores penas que las sefialadas en
este libro, aun cuando hayan de imponerse en virtud de atribuciones
gubernativas a no ser que se determine otra cosa por leyes especia-
les». Por su parte, la legislacion de régimen local mantuvo de forma
insistente e inequivoca el poder sancionador administrativo: por ejem-
plo, articulos 75 de la Ley de Ayuntamientos de 8 de enero de 1845, 11
de la Ley de 25 de septiembre de 1863, sobre el gobierno y adminis-
tracion de las provincias, 77 y 187 de la Ley municipal de 2 de octubre
de 1877, 22 de la Ley provincial de 29 de agosto de 1882, etc. La
conclusién que ofrece la legislacion penal y administrativa del siglo es
que la potestad sancionadora administrativa no fue eliminada, sino
ampliamente reconocida.

Otra muestra decisiva de la situacion la ofrecen los reales decretos
resolutorios de conflictos de competencias, sobre todo los aparecidos
a mediados de siglo, a raiz de que el Cdédigo Penal de 1848 preten-
diera establecer las bases para una restriccién de la potestad sanciona-
dora administrativa. En los Reales Decretos resolutorios de competen-
cias de 21 de octubre de 1849, 24 de marzo de 1852 y 18 de mayo
de 1853 se avala de modo incontestable la pervivencia de la potestad
sancionadora administrativa y, ademas, se utilizan justificaciones juridi-
cas y politicas de interés para avalarla: en la exposicién de motivos del
Ultimo de los Decretos citados se involucra la idea de que la Adminis-
tracion desempenfaria mal o ineficazmente sus atribuciones de vigilan-
cia y tutela de intereses publicos si careciese de los medios necesarios
para dar a su accién toda la rapidez que en muchos casos requiere su
eficacia; y también que, aunque seria de desear que toda correccion,
por leve que fuese, se impusiera en virtud de un juicio, no se puede
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aplicar este principio de manera absoluta ni embarazar en muchos
casos el curso de la Administracion y sin exponer el orden y los intere-
ses generales a graves peligros. Esta misma constatacion la hizo un
influyente administrativista de la época, M. CoLmERO, considerando
que no podria funcionar independientemente la Administracion «si no
tuviera ninguna potestad coercitiva».

El reconocimiento de la potestad sancionadora a la Administracion
no cambié esencialmente en el siglo xx. En el periodo de la Segunda
Republica, més caracterizado por la vigencia de una Constitucién con
altas pretensiones de afirmar la separacién de poderes y establecer las
garantias de los derechos, se aprobaron leyes que fortalecian extraor-
dinariamente las facultades represivas del ejecutivo, como la Ley de
Orden Publico o la Ley de Defensa de la Republica, que habilitaron
decisiones punitivas del ejecutivo de alta significacién y calado. Y
durante las largas épocas de abolicién del régimen constitucional y su
sustitucion por sistemas dictatoriales, que se implantaron antes y des-
pués de aquella ocasién constitucional republicana, se incrementé la
significacion del poder de policia y con él, también, las atribuciones
sancionadoras del ejecutivo, que utilizé y aplicd, no solo sin auxilio
judicial sino en el marco de procedimientos administrativos que no
ofrecian ninguna garantia seria (buen ejemplo de ello fueron las san-
ciones de plano, adoptadas sin contradiccidén, en materia de orden
publico, que estudié en la época L. MARTIN-RETORTILLO).

Considerando esta tradicion tan arraigada, nada puede extranar
que el articulo 25 de la Constitucién de 1978, que mas atrds hemos
reproducido, reconociera de modo explicito el poder punitivo de la
Administracion. Aunque sea cierta la queja de R. ParapA de que nin-
guna otra Constitucién anterior «se habia atrevido a reconocer y san-
cionar el poder punitivo de la Administracién», también es verdad que
no hacia otra cosa el constituyente que atenerse a una practica invete-
rada, amparada en la legalidad ordinaria, que tampoco era extrava-
gante en relacién con lo que estaba ocurriendo en todos los Estados
de nuestro entorno.

Desde algunos anos antes de la aprobacion de la Constitucion, la
cuestion principal que la doctrina mayoritaria y la jurisprudencia esta-
ban plantedndose no era si el poder sancionador deberia devolverse
por entero a los tribunales penales (que fue la tesis, por lo demas bri-
llantemente expuesta en 1972, por R. PARADA), sino més bien su dréas-
tica reduccién (E. Garcia DE ENTERRIA sostuvo en 1976 que deberia
reconducirse al ambito de la potestad disciplinaria interna de la Admi-
nistraciéon y al dominio de las relaciones especiales de sujecidn) y
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sometimiento a los mismos principios del Derecho Penal, como, ade-
mas del Gltimo autor citado, también habia propugnado en 1973
L. MARTIN-RETORTILLO. La acogida del problema y la respuesta al mismo
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los ahos setenta fue
absolutamente decisiva. Con antecedentes en algunas sentencias
excepcionales para la época (SSTS de 6 de junio de 1958, 29 de mayo
de 1959, 14 y 29 de diciembre de 1960, 9 de enero y 13 de mayo
de 1961), que hacen uso de algunos principios generales del ius
puniendi (muy particularmente del principio in dubio pro reo) fueron
algunas sentencias de principios de los afos setenta las que mas avan-
zaron en la aplicacidn a las sanciones administrativas de los principios
y reglas del sistema represivo penal. La Sentencia de 31 de diciembre
de 1971 invocé la aplicabilidad del principio in dubio pro reo. La de 25
de marzo de 1972, el de tipicidad. Y las de 2 y 25 de marzo y 31 de
octubre de 1972 sostienen ya la doctrina mas general de que, como
dijo la primera de las tres citadas, la «potestad punitiva del Estado
cuyo ejercicio, sea cual sea la jurisdicciéon en que se produzca, viene
sujeta a los mismos principios». También antes de la Constitucién, la
importante Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de diciembre
de 1977 subrayé que «cualquiera que sea la naturaleza del 6rgano a
que se atribuya la funcién sancionadora, jurisdiccional o estrictamente
administrativa, se actla el ius puniendi del Estado».

La consolidacién de la aplicacién de los principios del poder puni-
tivo general a las sanciones administrativas tuvo lugar en base a la
jurisprudencia constitucional generada para interpretar el articulo 25
de la Constitucidn, que hizo su aparicién en los primeros recursos de
amparo que se plantearon cuestionando los limites del poder sancio-
nador. El Tribunal Constitucional asumié inmediatamente que la potes-
tad punitiva del Estado tiene dos manifestaciones diversas que, sin
embargo, se corresponden con un tronco comdn y han de ejercerse
ateniéndose a principios basicamente idénticos. Las SSTC de 30 de
enero y 8 de junio de 1981 fueron las primeras en establecer la
siguiente doctrina: «Los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacién, con ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador,
dado que ambos son manifestaciones del poder punitivo del Estado,
tal y como refleja la propia Constitucion (articulo 25, principio de lega-
lidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo
(SS de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980, entre las mas
recientes), hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser
protegido por técnicas administrativas o penales». El Tribunal Consti-
tucional dijo poco después, en su Sentencia de 3 de octubre de 1983,
que tal vez lo mejor fuese organizar el sistema punitivo sobre la base
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de atribuir el monopolio del poder de castigar a los tribunales, pero
reconoce paladinamente que no es posible; afirmé en tal sentido la
Sentencia: «No cabe duda de que un sistema que requiera de manera
estricta y sin fisuras la division de los poderes del Estado, la potestad
sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria
estar nunca en manos de la Administracion, pero un sistema semejante
no ha funcionado nunca histéricamente y es licito dudar que fuera
incluso viable, por razones que no es ahora momento de exponer con
detalle, entre las que se pueden citar la conveniencia de no recargar
en exceso las actividades de la Administraciéon de Justicia como con-
secuencia de ilicitos de gravedad menor, la conveniencia de dotar de
una mayor eficacia al aparato represivo en relaciéon con este tipo de
ilicitos y la conveniencia de una mayor inmediacién de la autoridad
sancionadora respecto de los hechos sancionados».

De esta manera, la jurisprudencia, desde estas primeras sentencias
basicas, no ha hecho otra cosa que repetir la idea de la inevitabilidad
del poder sancionador administrativo y constatar la evidencia de su
reconocimiento constitucional, sin limites evidentes a su expansién ni
fijacion del espacio concreto en el que debe desenvolverse. Incluso el
centro de la elaboracién jurisprudencial se ha establecido en la identi-
ficacion de esos «ciertos matices» que, segun las sentencias menciona-
das, diferencian a las dos manifestaciones, penal y administrativa, del
poder punitivo del Estado. Volveremos sobre ello en el apartado
siguiente. Aunque algunas diferenciaciones son faciles de establecer
entre dichas dos manifestaciones del poder punitivo, podemos cerrar
ahora la referencia a la consolidaciéon del poder sancionador consta-
tando su imparable expansion. No se trata de una potestad vinculada,
como lo fue histéricamente el poder de policia, al orden publico, sino
conectada estrechamente con todas las demas «policias especiales»
(por seguir utilizando un término cuyo uso fue imprescindible cuando
el concepto de orden publico quedé desbordado por el crecimiento
de la accién administrativa sectorial), que se presenta acompahando
todas las regulaciones vigentes, cualquiera que sea la materia a la que
se refieran. Es practicamente imposible hacer un compendio de las
manifestaciones del poder sancionador administrativo, como muestra
muy expresivamente el grueso Diccionario sobre la materia dirigido
por B. Lozano Cutanpa. El dmbito a que se extiende es incomparable-
mente mas amplio que el de la potestad penal, sobre todo en térmi-
nos practicos. Sanciones penales se imponen algunas docenas cada
dia, sanciones administrativas varias docenas de miles, de modo que la
relevancia para las garantias de observancia de la legalidad y de cum-
plimiento de los deberes y obligaciones que impone se ha trasladado
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hacia las potestades administrativas. Lo cual, por una parte, permite
reservar para el Derecho Penal la punicién de las conductas mas gra-
ves y relevantes para el interés general, pero, por otra, plantea el pro-
blema de perfeccionar las garantias con que cuentan los ciudadanos
frente al ejercicio de la potestad sancionadora.

Il. LAS RELACIONES ENTRE LAS SANCIONES
ADMINISTRATIVAS Y LA JUSTICIA PENAL

A pesar de la identidad de principios a que responden las dos mani-
festaciones de la potestad punitiva del Estado, la penal y la administra-
tiva, se mantienen diferencias entre una y otra, cuyo alcance suele
depender de decisiones del legislador que es, en definitiva, quien
tiene la responsabilidad de delimitar los dominios de una y otra.

Estudiaremos ahora si es posible identificar alguna diferencia sus-
tantiva entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo sanciona-
dor, y las manifestaciones mas relevantes de las relaciones entre san-
ciones administrativas y justicia penal. Los temas cruciales a analizar
son, ademas del indicado de la diferencia cualitativa entre uno y otro
tipo de Derecho represivo, los concernientes a los criterios que han de
utilizarse para atribuir al Derecho Administrativo sancionador o al
Derecho Penal el enjuiciamiento y castigo de determinadas conductas;
la cuestidn de la precedencia del enjuiciamiento penal o de la prejudi-
cialidad a favor del juez administrativo; la concurrencia de las sancio-
nes penales y las administrativas; y, en fin, el creciente problema de lo
que denominamos la penalizacién del Derecho Publico.

1. LA COMUNIDAD DE PRINCIPIOS Y LAS DIFERENCIAS ENTRE
EL PODER PUNITIVO PENAL Y EL ADMINISTRATIVO

La idea de que «los principios inspiradores del orden penal son de
aplicacion, con ciertos matices, al derecho sancionador», expresada en
estos términos en la STC 18/1981, de 8 de julio, que ya hemos citado
antes, supuso la constatacién de que el articulo 25 CE disponia una
disciplina constitucional comun para las dos manifestaciones esencia-
les de la potestad punitiva del Estado. La constitucionalizaciéon del
Derecho sancionador, que resultaba del precepto y la declaracién indi-
cados, implicaba que resultarian aplicables al mismo no solo el ar-
ticulo 25 citado, sino también otros preceptos constitucionales que
suponian, por una parte, limites generales al poder estatal de limita-
cién (el principio de legalidad es el Unico que enuncia la Sentencia
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citada, pero junto a él hay que situar todos los limites derivados de las
garantias de los derechos fundamentales). Si los principios aplicables
al ejercicio de la justicia penal son los mismos que rigen la imposicién
de sanciones administrativas, todas las garantias son igualmente
comunes. Si existe un «supraconcepto del ilicito», como dijo la STS
de 27 de enero de 2003, el régimen de sus diversas manifestaciones
ha de inspirarse en principios comunes. Una de las primeras extensio-
nes que la propia STC 18/1981 llevd a cabo, en estricta aplicacién de
estas ideas, supuso aceptar que todos los principios enunciados en el
articulo 24 de la Constitucidn, donde se relacionan los derechos de
defensa y la tutela judicial efectiva, se han de aplicar también a la acti-
vidad sancionadora.

Tomando como referencia conceptos que ya habia expresado el Tri-
bunal Constitucional en la Sentencia de 3 de octubre de 1983, cuya doc-
trina hemos referido en el apartado anterior, la Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 2009 retoma la cuestion de la especia-
lidad de las sanciones administrativas, su relacién con el supuesto ideal
del monopolio judicial de la funcién punitiva, la igualdad de principios
de ambas formas del poder de castigar, y los matices que presenta la
aplicacién de los principios constitucionales a la potestad sanciona-
dora administrativa. Reiterando la idea de que «la potestad sancio-
nadora deberia ser un monopolio judicial y no deberia estar nunca en
manos de la Administracién», vuelve a reconocer que «un sistema seme-
jante no ha funcionado nunca histéricamente, y es licito dudar que fuera
incluso viable». Acogiendo estas razones, el articulo 25 CE consagro la
potestad sancionadora de la Administracién, aunque sometiéndola a
limites, que el articulo 25.1 CE concreta, segun la misma Sentencia refe-
rida, en los siguientes: «1, la legalidad, que determina la necesaria
cobertura de la potestad sancionadora en una norma de rango legal,
con la consecuencia del caracter excepcional que los poderes sanciona-
torios en manos de la Administracién presentan; 2, la interdiccion de las
penas de privacion de libertad, a las que puede llegarse de modo
directo o indirecto a partir de las infracciones sancionadas; 3, el respeto
a los derechos de defensa reconocidos en el articulo 24 CE, que son
aplicables a los procedimientos que la Administracion siga para la impo-
sicion de sanciones; y 4, finalmente, la subordinacién a la autoridad judi-
cial». Pero incluso estos principios también tienen que aplicarse con la
debida diferenciacion de los que afectan a la potestad punitiva penal.
En este sentido la STC 142/2009, de 15 de junio, subraya que «se
impone... la prudencia frente a intentos apresurados de trasladar meca-
nicamente garantias y conceptos propios del orden penal a actuaciones
y procedimientos administrativos distintos y alejados del mismo», adver-
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tencia que ya figura en la STC 76/1990, de 26 de abril. Especialmente,
aunque sean plenamente aplicables las garantias previstas en el ar-
ticulo 24.2 CE, no mediante su aplicacion literal sino en la medida nece-
saria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base
de dicho precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9.3 CE
(entre muchas, SSTC 44/1983, de 24 de mayo; 28/1989, de 6 de
febrero; 3/1999, de 25 de enero; 117/2002, de 20 de mayo; 205/2003,
de 1 de diciembre; 35/2006, de 13 de febrero; 272/2006, de 25 de sep-
tiembre; 70/2008, de 23 de junio; 82/2009, de 23 de marzo; 142/2009,
de 15 de junio).

La Unica cuestién que quedd inicialmente al margen de esta unifica-
cién de regimenes concierne a las relaciones especiales de sujecion,
en las que, con justificacion en la mayor intensidad de las potestades
que detenta la Administracion, se mantuvo una cierta permisividad en
cuanto al cumplimiento de las garantias comunes al Derecho punitivo
a que nos estamos refiriendo. El Tribunal Constitucional desarticuld
esta pretension a partir, sobre todo, de su Sentencia de 29 de marzo
de 1990 donde se opuso, en materia sancionadora, a que la distincion
entre relaciones de sujecién general y especial pudiera debilitar algu-
nas de las mencionadas garantias, como las concernientes a las aplica-
ciones del principio de legalidad o de tipicidad. Establecid, en defini-
tiva, la Sentencia que «Una cosa es, en efecto, que quepan restricciones
en el ejercicio de los derechos en los casos de sujecion especial y otra
que los principios constitucionales (y derechos fundamentales en ellos
subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficacia y vir-
tualidad. Y siempre debera ser exigible en el campo sancionatorio
administrativo el cumplimiento de los requisitos constitucionales de
legalidad formal y tipicidad como garantia de la seguridad del ciuda-
dano». Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo han
aceptado, no obstante (vid. infra sobre el principio de legalidad) que
la reserva de ley se aplique con cierta atenuacién en el caso de las
relaciones especiales de sujecién, dejando mayor margen dispositivo
al reglamento (SSTS de 24 de junio de 2000 y 26 de abril de 2006).

En un epigrafe ulterior expondremos los principios comunes de la
potestad punitiva y constataremos entonces las especialidades que
conserva la potestad sancionadora administrativa. No obstante,
puede anticiparse alguna a titulo de ejemplo: para la aplicacion del
principio non bis in idem, la jurisprudencia exige el cumplimiento de
la regla denominada de la triple identidad que requiere que el sujeto
al que se pretende castigar sea el mismo, por los mismos hechos, y
para proteger un mismo bien juridico (entre muchas, STC 48/2007,
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de 12 de marzo). En las aplicaciones de este ultimo requisito, el Tribu-
nal Constitucional ha aceptado las especialidades que presentan las
sanciones disciplinarias, por dirigirse a la protecciéon de un bien juri-
dico distinto del que salvaguardan los delitos tipificados en el Cédigo
Penal. Cabe, por tanto, imponer por duplicado sanciones penales o
administrativas comunes y, ademas, sanciones disciplinarias, a quie-
nes incumplen los deberes especificos que corresponden a los funcio-
narios publicos o a otros sujetos que estan incursos en relaciones
especiales de sujecidn (STS de 4 de julio de 2005 y STC 236/2007,
de 7 de noviembre). La diferenciacién se debe, en verdad, a que en
estos supuestos, entre la pena y la sancién no hay identidad de funda-
mento. Son cualitativamente distintas. Los tribunales han extendido la
excepcion, desde su origen en las sanciones disciplinarias y otras en
que estaban implicadas relaciones de sujecién especial, a dmbitos
bien diferentes como el deportivo o el de las sanciones en materia de
medio ambiente y denominaciones de origen. La diferenciacion sus-
tantiva entre penas penales y sanciones administrativas estd muy
expresivamente utilizada en la STC 177/1999, en la que el Tribunal
anulé una sentencia que condenaba a un particular como autor de un
delito medioambiental justificindolo en que la Administracién ya
habia impuesto una sancién por los mismos hechos, que estaban tipi-
ficados como infraccién administrativa. Los magistrados Cruz VILLALON
y Casas BAaHAMONDE formularon un voto particular en el que sostuvie-
ron que la afirmacion de la Sentencia de que «la sancién penal duplico,
en el caso, la sancién administrativa» era incorrecta. Argumentaron a
este propdsito: «Esa premisa es inexacta. Y, mas alla del caso con-
creto, conduce a una confusidon entre las dos potestades sancionado-
ras que existen en nuestro Estado de Derecho, la penal y la adminis-
trativa, que son distintas cualitativamente y que deberian fortalecer el
cumplimiento de las leyes, no debilitarlo mediante interferencias reci-
procas». ARadia el voto particular que los dos preceptos, penal y
administrativo, que entraban en juego tenian una carga de injusto
muy diferente ya que el penal consideraba un riesgo grave para la
salud o el medio ambiente, y el administrativo se dirigia a castigar los
vertidos determinantes de la calidad del agua o de las condiciones de
desague del cauce receptor, efectuado sin contar con la autorizacién
administrativa. La tesis sostenida en el voto particular se convirtié mas
tarde en doctrina jurisprudencial, ya que la establecida en la sentencia
objetada por aquel voto discrepante, la STC 177/1999, fue revisada a
partir de la STC 2/2003.

Sin embargo, la identidad entre penas y sanciones administrativas y
su uso necesariamente alternativo y no concurrente, encontré apoyo
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en la Sentencia del TEDH Oztiirk de 21 de febrero de 1984, aunque es
acertada la observacion de A. HuerGo en el sentido de que aquel Tri-
bunal nunca se ha planteado que las penas penales sean lo mismo que
las sanciones administrativas, sino que lo que su jurisprudencia esta-
blece es que les son de aplicacién determinados preceptos del Conve-
nio europeo de 1950.

Diferencias de caracter formal entre unas y otras, son, desde luego,
innumerables. En las explicaciones clasicas sobre el poder sancionador
de la Administracion siempre se empieza recordando que la diferencia
entre las penas y las sanciones administrativas es que estas las impone
la Administracion, y las penas corresponde decidirlas a los tribunales, lo
que ya supone un contraste esencial sobre la titularidad de la potestad
de castigar en uno y otro caso. Esta diversa titularidad de las dos clases
del poder punitivo tiene gran trascendencia respecto de su régimen
juridico. Las sanciones administrativas estan regidas por el Derecho
Administrativo y no por el Derecho Penal, con lo que todo ello implica.
Las sanciones son siempre actos administrativos, adoptados al término
de un expediente de naturaleza administrativa en el que han de obser-
varse trdmites que, aunque tengan cierto parangén con el proceso
penal, no son equiparables. Ni las leyes que regulan unos y otros proce-
dimientos son las mismas, ni la posicidon que los jueces y tribunales tie-
nen es idéntica a la de los érganos administrativos, ni puede decirse
tampoco que las garantias frente a unos y otros sean idénticas. Desde el
punto de vista de las sanciones, hay algunas que no puede imponer la
Administracién por determinaciéon constitucional, como las privativas
de libertad. Asimismo, instituciones como la accién popular en el pro-
ceso penal, los derechos de los denunciantes a participar en el proceso,
determinadas inmunidades existentes en relacién a algunos sujetos
imputables, como los parlamentarios, etc., expresan otras tantas «mati-
zaciones» respecto de la aplicacion de todos los principios del Derecho
Penal al Derecho Administrativo sancionador. La unidad sustancial con-
cierne, por tanto, a la aplicacion de las garantias constitucionales que
limitan el poder punitivo y protegen los derechos de los ciudadanos
frente al mismo, que si son parangonables.

2. LA CUESTION DE LA LIBERTAD DEL LEGISLADOR PARA
CONFIGURAR COMO DELITOS O COMO INFRACCIONES
ADMINISTRATIVAS DETERMINADAS CONDUCTAS

Puede plantearse, considerando la identidad basica de las reglas
constitucionales que rigen todas las manifestaciones de la potestad
punitiva, si es también constitucionalmente indiferente que el legisla-
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dor decida que la represion de determinadas conductas contrarias a
los intereses generales se lleve a cabo mediante su tipificacion como
delitos o como infracciones administrativas, y que sean sancionadas
por los tribunales penales o por las Administraciones publicas.

En verdad, si se atiende la tesis de que no existe ninguna diferencia
sustancial entre las dos formas del poder punitivo, la eleccién indicada
debe considerarse un problema de politica legislativa sobre la que el
Parlamento decidird considerando la capacidad de actuacién de los
tribunales, el alcance que quiera darse a la represion penal, la relevan-
cia y naturaleza de las infracciones, la reiteracién de estas, el nimero
de las sanciones que hayan de imponerse, etc. Existen, desde luego,
algunos limites constitucionales a la libre determinacion del legislador:
a) no puede atribuir al poder sancionador administrativo la imposicién
de penas privativas de libertad (articulo 25.3 CE); b) no puede atribuir
a las penas penales una funcién distinta de la que le asigna el ar-
ticulo 25.2 CE, de modo que deben orientarse a la reinserciéon del
condenado; no tienen esta misma funcién las sanciones sino, primor-
dialmente, la de asegurar el cumplimiento de regulaciones de interés
general; ¢) dada la mayor relevancia social del proceso y las penas
penales, y su caracter publico y aflictivo de otros derechos personales
que quedan afectados complementariamente, aunque no se refiera a
ellos la pena (la dignidad y el honor, cuando no la intimidad personal y
familiar), deben tipificarse como delitos y enjuiciarse penalmente las
conductas que merezcan mayor reproche social; d) considerando el
caracter fragmentario del Derecho Penal frente al Derecho sanciona-
dor, que procura asegurar de modo sistematico el cumplimiento de
regulaciones que ordenan sectores completos de la actividad econé-
mica o social (sanidad, seguridad social, trabajo, espectaculos, toros,
juego, telecomunicaciones, energia, mercados financieros, etc.), deben
configurarse como infracciones administrativas las vulneraciones de
dichas normas, etc.; otra opciéon conduce hacia la penalizacién del
Derecho Administrativo, de la que tratamos mas adelante, y que tiene
sobre la separacion de poderes y la atencién eficaz de los intereses
generales (articulo 103 CE) repercusiones mas graves que la politica
conducente a la despenalizacion.

He aqui, pues, la minima base que la Constitucién ofrece para vin-
cular al legislador en sus decisiones de configurar determinadas con-
ductas como delito o como infracciones administrativas. En el ambito
del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 la cuestién
resulta un punto mas problematica. El articulo 6.1 del Convenio esta-
blece que «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equi-
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tativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal
independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los liti-
gios sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el
fundamento de cualquier acusacién en materia penal dirigida contra
ella». El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo en la Senten-
cia Oztiirk de 21 de febrero de 1984, antes citada, que las garantias
establecidas en el precepto eran igualmente aplicables a las sanciones
penales y administrativas, argumentando que «Si los Estados contra-
tantes pudieran a su discrecion, clasificando una infraccién de
"administrativa"en lugar de penal, excluir la vigencia de las clausulas
fundamentales de los articulos 6 y 7, la aplicacién de éstos se encon-
traria subordinada a su voluntad soberana. Una libertad de esta exten-
sion podria conducir a resultados incompatibles con el objeto y la fina-
lidad del Convenio».

Ahora bien, el articulo 6.1, antes reproducido, no se refiere a las
sanciones administrativas expresamente sino que asegura la protec-
cién de los tribunales en los litigios de «caracter civil» o frente a cual-
quier acusacidén «en materia penal», lo que planteaba la cuestion de
saber si las sanciones administrativas se incluyen en la primera o en la
segunda categoria. Para despejar esta incognita, el TEDH estableciod,
desde luego, en la Sentencia Oztiirk, que era perfectamente legitimo
que los Estados descriminalizaran ciertas conductas configurandolas
como sanciones administrativas, especialmente tratdndose de infrac-
ciones potencialmente reiterativas y leves, como las que se producen
ordinariamente en el dmbito del tréfico rodado. Una operacién de este
tipo no es incompatible con el convenio, dijo la Sentencia, «si el inte-
resado puede recurrir toda decisién asi adoptada contra él ante un
tribunal que ofrezca las garantias del articulo 6». Por tanto, la legitimi-
dad de la sancién administrativa depende de la revisién plena de la
decisiéon adoptada por el 6rgano administrativo, a posteriori, por un
6rgano judicial.

De la Sentencia Oztiirk pudo derivarse también que la despenaliza-
cién es compatible con el Convenio cuando se refiere a sanciones del
tipo de las que describe. Alguna jurisprudencia ha incluido entre los
asuntos que son «materia civil» sanciones administrativas menores,
como las que se producen en el ambito disciplinario, o en el ejercicio
de las profesiones (Sentencias Le Compte de 23 de junio de 1981, y
Albert de 10 de febrero de 1983), y otra serie de sentencias mas reite-
radas desde Oztiirk han establecido qué tipo de sanciones tienen
siempre naturaleza penal. Se incluyen, desde luego, todas las privati-
vas de libertad (Sentencias Engels de 8 de junio de 1986, y Campbell
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y Fell de 28 de junio de 1984), pero también algunas sanciones pecu-
niarias, de prohibicién temporal de ejercicio de profesiones, o incluso
las sanciones accesorias de retirada de puntos del carnet de conducir
(Sentencias Albert de 10 de febrero de 1983 y Malige de 23 de sep-
tiembre de 1998). Por tanto, la jurisprudencia considera que tienen
naturaleza penal algunas sanciones administrativas en determinadas
hipotesis que suelen ser elegidas con un casuismo bastante dificil de
elevar a categorias generales.

A la postre, aunque en esta jurisprudencia se vislumbra la importan-
cia que pudiera tener la eleccion de criterios seguros para delimitar el
ambito de las sanciones administrativas y separarlo del de las penas,
el TEDH acaba conformandose con que la garantia final judicial, si per-
mite la revisién completa de la decisiéon adoptada por un érgano admi-
nistrativo, también satisface las exigencias del articulo 6.1 del Conve-
nio, con lo que no se llega a establecer ninguna preferencia a favor de
los procesos penales para la imposicion de las sanciones de mayor
relevancia.

En verdad, la solucidn a si existen limites a la discrecionalidad del
legislador, para aplicar normas penales o administrativas a efectos san-
cionadores, deberia radicar en la identificacion de alguna regla consti-
tucional que imponga el monopolio judicial del poder punitivo.
M. ResoLLo Puig, que ha expuesto el problema desde este punto de
vista, ha considerado que la regla indicada debe considerarse, al
menos, un principio del Estado de Derecho, que impone limites al
poder del legislador. Critica, por ello, que la doctrina penal espafiola,
en lugar de defender la méxima preferencia de la punicién penal de las
conductas y del monopolio de los tribunales penales, se incline por la
solucién contraria, que es la de limitar el papel de las penas y ampliar
el de las sanciones. Se utiliza para ello la idea de que el Derecho Penal
tiene un caracter fragmentario y debe operar subsidiariamente, tam-
bién el principio de la intervencidén penal minima o utilizacién de la
represion penal como Ultima ratio; en definitiva, también seria aplica-
ble para elegir la opcién adecuada el principio de proporcionalidad.
Emplea ReBoLLO argumentos serios contra la reduccién de la accidn
punitiva de los jueces para confiarsela a las autoridades administrati-
vas, porque supone el abandono de la aspiracién que, segun el autor,
debe tener el Estado de Derecho a que los castigos los impongan solo
los jueces. De este abandono hace derivar también otras consecuen-
cias perversas que consistirian en una reduccion de las garantias de los
ciudadanos, al no seguirse, en definitiva, los procedimientos penales
que serian manifiestamente mas garantistas, por no ser equiparable la
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posicién de los instructores penales y de los tribunales correspondien-
tes con la que se desarrolla en el seno de la Administraciéon con oca-
sidn de la imposicién de cualquier sanciéon administrativa.

En términos generales, la critica referida es dificil de compartir. Es
complicado establecer un criterio fijo que el legislador deba seguir
necesariamente al tipificar conductas como delito, salvo las reglas
expuestas o los principios establecidos en la propia Constituciéon que
mas atras hemos expuesto. Mas alla de esta precision, todos los crite-
rios son cuestionables: por ejemplo, la atribucién a la justicia penal de
la competencia para enjuiciar infracciones muy frecuentes no podria
ser atendida con agilidad salvo que se establezca un sistema de juicios
rapidos, a cargo de jueces unipersonales, que, en todo caso, no ofre-
cerdn mas garantias al resolverlos por la circunstancia de que el titular
de la competencia para hacerlo aparezca revestido de toga. El criterio
de la cuantia o de la relevancia econémica o social de la infracciéon no
siempre ha de conducir tampoco a una necesaria penalizacién de la
conducta, ya que la practica de nuestro tiempo estd demostrando
la absoluta necesidad de utilizar criterios técnicos (conocimiento de las
reglas de funcionamiento de los mercados por las autoridades de
la competencia, de los sistemas financieros por parte de los superviso-
res, de cémo se desarrollan las operaciones en materia de telecomuni-
caciones o electricidad, por parte de las autoridades reguladoras, etc.)
que resultan muy dificil de manejar en el marco de un proceso penal
tradicional. A la postre, en esta clase de juicios, los tribunales tienen
que resolver conforme a los criterios que les suministran los peritos
designados para el caso, muchas veces funcionarios (con lo que se
produce un nuevo traslado de la responsabilidad de decidir hacia la
Administracién, pero ahora sin las suficientes garantias de contradic-
cién) ya que no cuentan con la especializaciéon necesaria que, sin
embargo, si existe en el seno de las autoridades reguladoras.

La apelacion a la separacion de poderes y al monopolio judicial de
la decisidn es equivoca, ademas, en dos puntos esenciales: en primer
lugar, considera mas garantista y juridicamente mas solvente a la juris-
diccién penal que a la administrativa, lo que constituye un mito que se
formé en el siglo xix y se consolidé con la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 1882 porque por aquellas épocas su preeminencia era indiscu-
tible y la jurisdiccion administrativa estaba entonces en manos de la
Administracion y ni siquiera era una verdadera jurisdiccion. La afirma-
cién de que en la actualidad la instruccién penal ofrece mas garantias
que la actuacién de los 6rganos administrativos especializados no
resistiria una verificacion sobre la practica. La segunda cuestion es que
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el sistema sancionador administrativo no supone una ruptura del
monopolio de los jueces y tribunales para decidir sobre la punicion de
determinadas conductas. Todas las decisiones sancionadoras adminis-
trativas estan sometidas a un control pleno y, en materia sancionadora,
es posible desarrollar ante el tribunal una prueba completa de los
hechos y un debate tan riguroso y profundo como pueda hacerse en el
marco de un proceso penal. La diferencia radica en el caracter ejecu-
tivo del acto administrativo sancionador. Pero ni siquiera es decisiva
porque la jurisprudencia tiene establecido, como hemos estudiado al
tratar de la suspension de los actos administrativos, que la suspension
debe producirse, en relacidon con todos los actos limitativos de dere-
chos, en los casos en que se solicita un pronunciamiento de un tribunal
y hasta que este decide, aunque sea de forma cautelar.

3. PRECEDENCIA DEL ENJUICIAMIENTO PENAL: EL SENTIDO
DE LA REGLA Y SUS EXCEPCIONES

Considerando que el sistema judicial establecido en nuestra Cons-
titucién es Unico, todos los érganos judiciales tienen la misma fuente
de legitimidad e idéntica posicidon de independencia (articulo 117.1
CE). Aunque existen diversos érdenes jurisdiccionales especializados
cada uno en la resolucién de diversos tipos de controversias, la sepa-
racion entre ellos no es tan radical que impida que los jueces y tribu-
nales de cualquiera de esos 6rdenes pueda resolver incidentalmente,
a titulo prejudicial, asuntos que pertenecen a otro. El Tribunal Consti-
tucional ha avalado, en este sentido, que un juez penal puede resolver
incidentalmente asuntos que pertenezcan al orden civil o administra-
tivo, y que tal intervencién no es una infraccién del principio de legali-
dad ni del de tutela judicial efectiva, ni del derecho al juez predetermi-
nado por la ley (STC 170/2002, y los antecedentes que cita).

La legislacion ordinaria ha establecido el régimen de estas interfe-
rencias jurisdiccionales. El articulo 10.1 LOPJ de 1985 dice lo siguiente:
«A los solos efectos prejudiciales, cada orden jurisdiccional podra
conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente». Solo
las cuestiones prejudiciales de caracter penal determinan, segun el
apartado 2 del mismo precepto, la suspensién del procedimiento
hasta que aquellas sean resueltas por los 6rganos penales a los que
corresponda. Sin embargo, no existen limites para que la jurisdiccion
penal pueda resolver prejudicialmente cuestiones administrativas. Se
concluye de esta regulaciéon una preeminencia de la jurisdicciéon penal
frente a todas las demaés y, por lo que ahora nos importa, sobre la juris-
diccién administrativa.
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La LECrim impuso, sin embargo, dos restricciones a las competen-
cias resolutorias prejudiciales de la jurisdiccion penal. El articulo 3 con-
tiene una de ellas: «Por regla general, la competencia de los tribunales
encargados de la justicia penal se extiende a resolver, para el solo
efecto de la represion, las cuestiones civiles o administrativas prejudi-
ciales propuestas con motivo de los hechos perseguidos, cuando tales
cuestiones aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible que
sea racionalmente imposible su separacién». Es evidente, por tanto,
que no establece la ley una habilitacion para que la justicia penal
pueda resolver con libertad sobre actos administrativos implicados en
la cuestion penal, ni menos decidir sobre su validez. La competencia
que se le atribuye es solo «por regla general», y para los casos en que
la cuestion administrativa y la penal sean de imposible separacién. La
segunda excepcidn esta en el articulo 4 LECrim: «Si la cuestion preju-
dicial fuese determinante de la culpabilidad o de la inocencia, el tribu-
nal de lo criminal suspendera el procedimiento hasta la resoluciéon de
aquélla por quien corresponda, pero puede fijar un plazo, que no
exceda de dos meses, para que las partes acudan al juez o tribunal civil
o contencioso administrativo correspondiente». Significa, por tanto,
esta prescripcion que, cuando la cuestion administrativa tiene una
relevancia decisiva, no es facultativo para el tribunal poder resolverla,
sino que ha de suspender necesariamente el procedimiento remi-
tiendo la cuestion a la jurisdiccion competente para que la resuelva.
Regula el precepto las denominadas cuestiones prejudiciales devoluti-
vas. El Tribunal Constitucional, en sus Sentencias 30, 50, 91 y 102
de 1996, y 255/2000, recordé la importancia del precepto y la exigen-
cia de utilizarlo para respetar debidamente las garantias de los ciuda-
danos en todos los supuestos en que la resolucién de la cuestién en la
sede jurisdiccional competente sea «determinante de la culpabilidad o
inocencia del imputado». No es aceptable, como aprecié el Tribunal
Constitucional en las Sentencias citadas, que unos determinados
hechos considerados legitimos en sede administrativa por acomo-
darse a la normativa aplicable, sean considerados punibles en sede
penal. Ni menos considerar la existencia o no de los mismos depen-
diendo de la sede jurisdiccional en que se actle. Dijo el TC que no es
posible aceptar la contradiccion entre dos érganos jurisdiccionales de
modo que afirmen que «unos mismos hechos ocurrieron o no ocurrie-
ron o que una misma persona fue su autor o no lo fue» porque ello
vulneraria el principio de seguridad juridica (articulo 9.3 CE) que
impone el mismo comportamiento a todos los 6rganos del Estado, y el
derecho a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE). Las circunstan-
cias consideradas en las sentencias mas significativas del Tribunal
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Constitucional consistieron en la convalidacién de titulos de odonté-
logo expedidos en la Republica Dominicana, que fueron convalidados
en Espana de acuerdo con la legislacion aplicable en materia de con-
validacion, lo que no fue obstéaculo para que los médicos odontélogos
habilitados con tales titulos fueran perseguidos por delito de intru-
sismo.

Sin embargo, es notorio que la preeminencia que reclaman los tri-
bunales penales en la practica va mas alld de lo que los preceptos
mencionados permiten, llevando la preferencia y universalidad de la
jurisdiccion penal hasta el punto de impedir los pronunciamientos
correspondientes de la jurisdiccién contencioso-administrativa. Esta
actitud, que procede de la época en la que la intervencién administra-
tiva sobre la sociedad ni era compleja ni habia comenzado su gran
expansion, y en la que los tribunales administrativos apenas tenian la
significaciéon que cobraron en el siglo xx, es, ademas de constitucional
y legalmente injustificada, realmente peligrosa para las garantias de
las libertades. Desde que los enunciados de la LECrim se establecie-
ron, ha pasado casi un siglo y medio, y todas las circunstancias pecu-
liares que pudieron justificar entonces la preferencia absoluta y la uni-
versalidad de la competencia para resolver cuestiones prejudiciales
por parte de la jurisdiccion penal, han decaido por completo. Normal-
mente se sigue invocando que la suspension de los procedimientos
penales, con remisién a la jurisdiccién administrativa de la resolucidn
de cuestiones de esta clase, traerd como consecuencia un alarga-
miento de los procesos que incurrirdn en dilaciones evitables. Pero
esta objecion no es asumible. Si la dilacién se produce por imperativo
de las garantias de defensa y para proteger los intereses de terceros,
sera imprescindible asumirla, y resolverla con las modificaciones lega-
les necesarias. Y, ademas, siempre podra distinguirse entre las cuestio-
nes prejudiciales que sea imprescindible resolver para la determina-
cién de la responsabilidad, sobre todo en los casos en que es necesario
evitar que una misma accion reciba un reproche simultaneo tanto en el
area del Derecho Penal como del Derecho Administrativo.

4. CONCURRENCIA DE CONDENAS PENALES Y SANCIONES
ADMINISTRATIVAS: EL ALCANCE DEL NON BIS IN IDEM

La regla del non bis in idem excluye que puedan imponerse dos
sanciones (penales, una administrativa y otra penal, o mas de una admi-
nistrativa) a una misma persona por idénticos hechos y en base a los
mismos fundamentos. Opera, pues, el non bis in idem cuando se dan
dichas «tres identidades». Ya nos consta que el legislador tiene amplia
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libertad para decidir la tipificacion, como delitos o como infracciones
administrativas, de determinadas violaciones de las reglas juridicas.
Esta libre determinacion da significacién al non bis in idem porque hace
perfectamente posible que la proteccién de un mismo bien juridico sea
simultdineamente materia penal y administrativa, y que los hechos que
se consideran vulneradores del bien protegido puedan ser considera-
dos como delitos y como infracciones administrativas al mismo tiempo.

La garantia del non bis in idem tiene una vertiente sustantiva, que
impide la imposicién acumulada de sanciones cuando se dan las cir-
cunstancias indicadas, y otra de caracter procedimental, que se dirige
a evitar procesos reiterados con el mismo objeto, aun en el caso de
que el primero de ellos hubiera concluido con un pronunciamiento
absolutorio.

La consagracién de esta garantia estd en bastantes instrumentos
internacionales y supranacionales: en el ambito europeo, el articulo 4.1
del Protocolo adicional 7 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, y el articulo 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Pero nuestra Constituciéon no lo consagra expresa-
mente. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido
que el principio ha de entenderse implicito en el articulo 25.1 CE por
su vinculacién con los principios de legalidad y tipicidad. Por ejemplo,
SSTC 2/2003, de 16 de enero y 48/2007, de 12 de marzo. Lo que tam-
bién supone que el non bis in idem es un derecho fundamental.

El legislador ordinario si ha consagrado expresamente la regla del
non bis in idem. Asi esta establecido en el articulo 31 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (LRJSP): «<No
podrén sancionarse los hechos que lo hayan sido penal o administrati-
vamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento». El apartado 2 del mismo articulo establece una regla de
ponderacién, mas que de prohibicién absoluta, en el supuesto
siguiente: «Cuando un érgano de la Unién Europea hubiera impuesto
una sancién por los mismos hechos y siempre que no concurra la iden-
tidad de sujeto y fundamento, el érgano competente para resolver
debera tenerla en cuenta a efectos de graduar la que, en su caso, deba
imponer, pudiendo minorarla, sin perjuicio de declarar la comision de
la infraccidn».

Determinadas normas autonémicas en materia sancionadora, como
la Ley sobre la potestad sancionadora del Pais Vasco, de 20 de febrero
de 1998, articulo 18, también han recogido la regla general del non bis
in idem, que luce igualmente en alguna legislacion sectorial como el
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Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, para la defensa
de consumidores y usuarios (articulo 46.2), o la Ley de Montes 43/2003,
de 21 de noviembre (articulo 72.2).

La prohibicion pretende evitar, por tanto, que se castigue dos veces
la misma conducta cuando se trata del mismo sujeto, los mismos
hechos y el mismo bien juridico. El problema central es la constatacién
de las identidades que dan sentido a la regla. Si se trata de personas
distintas, no hay identidad posible (STS de 7 de julio de 2003). Puede
también considerarse que son distintas la persona fisica y la persona
juridica, aunque la primera ocupe un érgano de administracion de la
segunda, por lo que cabe sancionar a ambas. Esta concurrencia plan-
tea, sin embargo, alguna dificultad: el articulo 9.3 de la Ley de la potes-
tad sancionadora del Pais Vasco, de 20 de febrero de 1998, establece
que cuando la responsable sea una persona juridica, no se podra san-
cionar por la misma infraccion a las personas fisicas que hayan formado
su voluntad en la actuacién infractora. Algunas sentencias aceptan que
cuando se produce una condena penal de una persona fisica no hay
ningun inconveniente para sancionar administrativamente a la entidad
a la que aquella pertenecia y en la que cometid la infraccion (SSTS
de 15 de octubre de 2008 y de 6 de octubre de 2009, recaidas ambas
en recursos de casacién para la unificacién de doctrina —respectiva-
mente, 31/2006 y 41/2007—). Aunque, para que se dé la concurrencia
entre la punicidn por delito a la persona fisica y la sanciéon administra-
tiva a la persona juridica, tendria que tratarse de reproches juridica-
mente distintos.

La identidad de hechos también es imprescindible porque, si concu-
rre mas de uno o son separables o diferenciables, cabra posiblemente
mas de una sancién. La tercera identidad, sin embargo, la de funda-
mento, ha dado lugar ya a una jurisprudencia llena de matices y, tam-
bién, susceptible de critica. Si se castiga mas de una vez a un mismo
sujeto por un mismo hecho pero para proteger un bien juridico dife-
rente, no hay vulneracién del non bis in idem. Esta distincion empezé
utilizandola el Tribunal Constitucional en relacién con la posibilidad de
imponer castigos penales, por una parte, y disciplinarios, por otra, a
funcionarios y empleados publicos. La jurisprudencia ha declarado que
el fundamento de la punicién penal y administrativa es, en estos casos,
distinto. Esta doctrina, aplicada primero al derecho disciplinario de fun-
cionarios, fue mas tarde extendida a todas las relaciones especiales de
sujecion y, seguidamente, a las sanciones en materia de medio
ambiente, de deportes y denominaciones de origen. Ya nos hemos
referido, en un apartado anterior, a la doctrina establecida en un voto
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particular a la STC 177/1999, y al cambio de doctrina que se consolidd
a partir de la STC 2/2003, de 16 de enero, justamente para reconocer
que no existe infraccién del non bis in idem en los supuestos de concu-
rrencia de sanciones penales y administrativas en tales materias, justifi-
cando la excepcion en que el fundamento de la proteccion no es idén-
tico (una valoracién critica de esta jurisprudencia la hicieron enseguida
M. ReeoLLo Puig, A. NieTo, T. Cano Campos, F. PUErTA SEGUIDO, L. ALARCON).

En los supuestos en que se da una concurrencia efectiva de sujeto,
hecho y lesiéon de un mismo bien juridico protegido, la aplicacién de
las previsiones de una de las normas que prevén la sancién (adminis-
trativa o penal) agota completamente la represion por la infraccion
cometida, de modo que impide que lo sea sucesivamente también por
la otra. La STC 2/2003 expresd esta idea: valoré si, en el caso, «el
delito absorbe el total contenido de la infraccidon administrativa», y
determind que, aunque no haya una absoluta identidad de hecho y
fundamento, si ocurre que un ilicito absorbe a otro de modo que cas-
tigar ambos supone una vulneracién del articulo 25.1 CE.

El régimen del non bis in idem, en su perspectiva procesal, plantea
la cuestion de cudl es la actitud que deben adoptar los érganos com-
petentes cuando concurran una norma penal y otra administrativa san-
cionadora. Los principios aplicables, segin ha reiterado la jurispruden-
cia, son, por una parte, que la Administracion no ha de tramitar el
procedimiento sancionador por hechos que sean constitutivos de
delito, de modo que si ya lo ha iniciado, debe suspenderlo tan pronto
como tenga conocimiento de una causa penal. Por otro lado, también
tiene la Administraciéon el deber de respetar los hechos probados que
figuren en una sentencia penal firme. La jurisprudencia que ha consa-
grado estas reglas es muy abundante, a partir de las Sentencias del
TC 77/1983y, sobre todo, 177/1999, de 11 de octubre, que ya alude a
ellas como «vertiente procedimental» del non bis in idem (después, en
el mismo sentido, SSTC 152/2001, 2/2003, SSTS de 21 de diciembre
de 2001 y 4 de noviembre de 2005). Para la justicia penal, las resolu-
ciones administrativas sancionadoras no tienen fuerza de cosa juzgada
(STC 2/2003, de 16 de enero); naturalmente, a los efectos de la valora-
cién de la existencia del delito (STS de 30 de mayo de 2005).

En cuanto a la vertiente del non bis in idem consistente en no sufrir
sucesivamente procedimientos punitivos con el mismo objeto, la
STC 2/2003, de 16 de enero, inicid la construccion de la doctrina
correspondiente, que luego reiteré la STC 334/2005, de 20 de diciem-
bre. En la jurisprudencia se habia admitido con normalidad que pudiera
incoarse un procedimiento administrativo sancionador tras una sen-
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tencia penal absolutoria. Las sentencias citadas no niegan esta posibi-
lidad, pero solo aceptan la incoacién de un procedimiento administra-
tivo posterior al penal absolutorio cuando, tratdndose del mismo
ilicito, la complejidad y gravedad de dicho procedimiento sancionador
no sea equiparable con el proceso penal. Dicen, en efecto, las
SSTC 2/2003 y 334/2005 que la interdiccion constitucional del doble
enjuiciamiento «no se extiende a cualesquiera procedimientos sancio-
nadores, sino tan sélo respecto de aquellos que, tanto en atencién a
las caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad—
como a las de la sancién que sea posible imponer en él —su naturaleza
y magnitud— puedan equipararse a un proceso penal, a los efectos de
entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales
caracteristicas se encuentra en una situacién de sujecion al procedi-
miento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso
penal». Con lo cual parece afnadirse un nuevo criterio para estimar
vulnerado el non bis in idem en su vertiente procesal: el concerniente
a la gravedad que para el acusado supone el sometimiento a los mis-
mos. Se vale, para hacer esta distincién, de la invocacion del principio
de proporcionalidad y, también, de la «necesariamente matizada tras-
lacién de las garantias del proceso justo al ambito de procedimiento
administrativo sancionador», ya que dichas garantias, aunque son en
principio aplicables, solo lo son «en la medida necesaria para preservar
los valores esenciales que se encuentran en la base del precepto y
la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 CE». En definitiva, si
el procedimiento sancionador administrativo no es asimilable al de
caracter penal, no se aplica el non bis in idem. En cierta medida, aun-
que reconoce la aplicacion del non bis in idem a la incoacién de
procedimientos sucesivos, hace poco eficaz su invocacién, porque
seran muchos los casos en que la gravedad del procedimiento san-
cionador no sea equiparable al penal, sobre todo cuando se trata de
ejercicio de competencias sancionadoras de caracter sectorial. En la
primera STC citada se advierte que la sanciéon administrativa puede
ser compatible con la punicién penal si el tribunal penal, al imponer
la que le corresponde, asume y descuenta o rebaja la que haya sido
impuesta en via administrativa.

Todo lo anterior significa que, asi como el principio non bis in idem
en materia penal no permite, por ser contrario a las garantias estable-
cidas en el articulo 24.2 CE y el principio de seguridad juridica 9.3 CE,
la reiteracion sucesiva de procesos, no se opondria, segin esa misma
jurisprudencia, a la sucesidn de procedimientos sancionadores adminis-
trativos, o a la combinacion de procedimientos penales y administrati-
vos. En el primer caso, reiteracion de procedimientos sancionadores,
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incluso seria posible que se reabrieran procedimientos sancionadores
en supuestos en los que ya ha existido uno previo que ha caducado por
razones imputables a la propia Administracion. G. DoMENECH PAscuaL ha
postulado, con muy buenas razones, la aplicacién a estos supuestos de
las mismas reglas, valores y principios que se oponen a la repeticién de
procesos penales, incluso en los supuestos en que no han concluido en
sentencia. No hay, en efecto, ninguna razén que avale que las afliccio-
nes a las que se somete a un ciudadano implicado en un procedimiento
sancionador puedan ser repetidas continuamente, como si no se pro-
dujera también en estos dominios una especie de «pena de banquillo
administrativa» (J. A. SaANTAMARIA), que facultara a la Administracién a
mantener en un estado de permanente inseguridad e inquietud a los
ciudadanos, prolongando sus actuaciones sin ninguna clase de limite
temporal.

El TEDH en su importante Sentencia de 4 de marzo de 2014, ha
progresado mas que la jurisprudencia de nuestro TC, al establecer,
en relaciéon con la vertiente procedimental del ne bis in idem, que
esta regla prohibe no solo condenar a quien ya ha sido sancionado,
sino también inculpar o perseguir a quien ha sido castigado por los
mismos hechos o ha sido inculpado y procesado y resulté finalmente
absuelto.

5. EL PROBLEMA DE LA PENALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO. LA RESPONSABILIDAD DE AUTORIDADES
Y EMPLEADOS PUBLICOS

El crecimiento imparable de la potestad sancionadora administra-
tiva se ha justificado, como hemos visto en apartados anteriores, en
muy diversas causas. La mas palmaria es, sin duda, la evidencia de que
no se puede encargar al orden jurisdiccional penal la represién de la
totalidad de las infracciones de la legalidad. Ello es, ademas, desacon-
sejable cuando se trata de violaciones de regulaciones sectoriales muy
especializadas, que requieren conocimientos y técnicas que no son de
facil manejo en la sede jurisdiccional. La renuncia de los Cédigos Pena-
les a crecer para ocupar también esos espacios se ha calificado como
un proceso de «despenalizacién» del Derecho.

Este fendmeno es indudable. Es facilmente constatable que la
extension del régimen de las infracciones y sanciones administrativas
multiplica en extensién y aplicaciones concretas a cualquier sistema
penal imaginable. Pero, al mismo tiempo, es pertinente constatar que
en los Ultimos lustros se ha incrementado mucho la aplicacidon del
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Derecho Penal a la valoracién de los actos de la Administracion y las
conductas de sus agentes, hasta el extremo de haberse convertido en
un fenémeno juridico caracterizado desde las dos ultimas décadas del
siglo xx. Se ha producido lo que F. THIRIEZ ha descrito como «la irrup-
cién del juez penal en el paisaje administrativo», enjuiciando y, en su
caso, condenando a los administradores publicos, no solo por la comi-
sién de delitos comunes (en lo que nunca aquellos han sido una excep-
cién) sino también como consecuencia de la penalizacién de decisio-
nes que adoptan ordinariamente en razén de sus cargos publicos y
cuyo enjuiciamiento, con anterioridad, se consideraba competencia
exclusiva de la jurisdiccidn contencioso-administrativa, siendo bas-
tante, como correccién a las desviaciones de la legalidad, los pronun-
ciamientos que aquella adoptara sobre la validez o no de las decisio-
nes enjuiciadas.

J. CH. FRoMENT ha llamado a este fenédmeno la «criminalizacion del
Derecho Administrativo» tomando a préstamo una formulacién de
O. BEaup, que habia tratado antes de la «criminalizaciéon del Derecho
Constitucional». Las proyecciones de estos desarrollos del Dere-
cho punitivo son varias (utilizaciéon por los tribunales administrativos
del Derecho Penal para valorar la legalidad de los actos administra-
tivos; resoluciéon de cuestiones administrativas por los tribunales
penales; resolucién penal de cuestiones administrativas prejudicia-
les; preferencia absoluta de la represidon penal, etc.), de alguna de
las cuales hemos tratado ya. Pero nos interesa ahora resaltar espe-
cialmente lo que este movimiento penalizador conlleva desde el
punto de vista de las relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo sancionador.

Quienes parten de la idea de que el enjuiciamiento de las conduc-
tas infractoras que el ordenamiento juridico considera sancionables
deberia corresponder siempre a los tribunales penales, pueden sen-
tirse complacidos por el proceso que se acaba de describir. Pero quie-
nes crean que dicho postulado es irrealizable, carece actualmente de
fundamento constitucional, no se corresponde con el caracter frag-
mentario y selectivo que debe tener la tipificacion de los delitos, y
consideren el grave riesgo de que la justicia penal revise las actuacio-
nes adoptadas por los 6rganos de la Administracién activa, no se
podran sentir reconfortados con las crecientes atribuciones revisoras
de esta Ultima que esta asumiendo la jurisdiccidon penal, dominada en
este crecimiento por una «moda» que considera imprescindible que
determinadas conductas de los administradores publicos determinen
su procesamiento, aunque ulteriormente, como no es infrecuente, las
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actuaciones no vayan mas allé de la publicidad inicial que les otorgan
los medios de comunicacion y no concluyan, en la mayor parte de los
casos, en condenas de ninguna clase.

La irrupcidén de los jueces penales en el dmbito de las actuaciones
administrativas se ha visto fortalecida por las siguientes vias: pri-
mero, forzando la calificacién penal, o al menos indagando primaria-
mente sobre su existencia, en los supuestos en los que se producen
decisiones administrativas que vulneran la legalidad; para su depu-
racién no se acude a la via contencioso-administrativa pretendiendo
su anulacién, sino que su validez se discute en sede penal al mismo
tiempo que se enjuicia la conducta de la autoridad y funcionarios
implicados en la resolucidon, por si fuera constitutiva de delito. Y,
segundo, mediante la ampliacién de los tipos delictivos que afectan
al ejercicio de las competencias administrativas en algunos sectores
de la actividad econdmica, muy especialmente en materia de urba-
nismo, medio ambiente y consumo. Esta Ultima ampliacién pone al
Derecho Penal al servicio de la realizaciéon de politicas concretas, es
decir, que lo sitla en un campo que era, hasta ahora, el prototipico
de las sanciones administrativas, que no se eliminan pero si se des-
plazan situdndose en un lugar secundario. Por razones muchas veces
repetidas, de las que ya hemos dado cuenta, es dificil, dada la natu-
raleza de los procesos penales y las garantias de su tramitacion, que
puedan suplir adecuadamente la funcién que cumplen las sanciones
administrativas para la preservacién de la legalidad sectorial. Estos
avances del Derecho Penal, que suponen una penalizacién de la
actividad administrativa, no sélo son discutibles desde el punto de
vista de la consideracion del Derecho Penal como Ultima ratio o una
desnaturalizacién del principio de intervenciéon penal minima, sino
también una alteracién del régimen de control de las decisiones de
las Administraciones publicas: las ilegalidades en que incurren los
reglamentos y actos administrativos pueden y deben ser corregidas
en sede contencioso-administrativa y, la mayor parte de las veces, es
mas que suficiente el restablecimiento de la legalidad mediante sen-
tencias que acuerdan la anulacién de aquellas resoluciones viciadas.
Envolver esta clase de decisiones en procesos penales intermina-
bles, en los que los actos se enjuician al mismo tiempo que las con-
ductas de los agentes, por una jurisdiccién no especializada en el
conocimiento de cuestiones de caracter administrativo, que tam-
poco acepta, de ordinario, como ya hemos resaltado, la utilizacién
de las cuestiones prejudiciales devolutivas, no puede entenderse
que sea un avance de nuestro Estado de Derecho. Solo en los casos
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en los que sea manifiesta la concurrencia de delito es aceptable e
inevitable la distorsidn a la que nos referimos.

Realmente, es un problema grave en nuestro ordenamiento juri-
dico, que denuncidé en su momento R. PARADA, que las lesiones que se
causan a los ciudadanos por el mal funcionamiento de los servicios
publicos hayan de ser indemnizadas por la Administracién, y que luego
esta no reclame al funcionario o autoridad culpable. Seria conveniente
recuperar la responsabilidad personal y la posibilidad de que los suje-
tos lesionados puedan reclamarla directamente. El articulo 36 de la
LRJSP no permite la reclamacién directa, pero si impone a la Adminis-
tracion correspondiente que incoe expedientes de responsabilidad
cuando sus autoridades y demas personal hayan incurrido en dolo,
culpa o negligencia grave («exigira de oficio», dice el apartado 2 del
citado articulo). El mismo apartado del articulo 36 fija los criterios
de ponderacién que han de utilizarse para exigir y cuantificar la
responsabilidad («resultado dafioso producido», «grado de culpa-
bilidad», «responsabilidad profesional»...).

Pero en verdad la cuestién no es facil. En un pais tan convencido
de las peculiaridades de su interpretacién de la separacidon de
poderes como Francia, la aplicacidon del Derecho Penal a la valora-
cion de los comportamientos de las autoridades administrativas se
considerd, durante una larga época, contraria a dicha separacion.
La regla establecida en la Ley 16-24 de agosto de 1790 perdurd, en
su letra y espiritu, durante afios: «Las funciones judiciales son distin-
tas y permaneceran siempre separadas de las funciones administra-
tivas. Los jueces no podran, bajo pena de prevaricacion, perturbar,
de cualquier manera que sea, las operaciones de los cuerpos admi-
nistrativos, ni citar ante ellos a los administradores por razén de sus
funciones». Durante los primeros ciento cincuenta afios de constitu-
cionalismo, la reparacién de los danos que se ocasionan a los ciuda-
danos como consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos se ha hecho a través de la institucidn de la responsabilidad
civil. La responsabilidad penal de los administradores publicos no
es plenamente intercambiable con aquella otra técnica. El Derecho
Penal es un conjunto de respuestas represivas que el Estado esta-
blece respecto de la sociedad que, en principio, no estuvieron pen-
sadas para valorar la conducta de los érganos del Estado. No es
que no hayan existido siempre delitos de las autoridades y funcio-
narios, lo que no se ha procurado nunca es que la correccién de la
ilegalidad de los actos administrativos, cuando ocurre sin aprove-
chamiento ni dolo especifico por parte de los titulares de los 6rga-
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nos administrativos que incurren en ella, se verifique en via penal.
FROMENT ha puesto en cuestion, por ello, que la irrupcion abierta del
juez penal en la Administraciéon sea un progreso del Estado de
Derecho. Ademas, este control penal no necesariamente hard mas
celosos del cumplimiento de sus deberes a los administradores
publicos sino que, mas bien, producira la exacerbacién de las pre-
cauciones y medidas de garantia personal, que redundaran negati-
vamente en la eficaz atencidn de los intereses generales, contra el
mandato del articulo 103.1 CE.

Notese, en fin, que el anterior no es un alegato que pueda servir en
defensa de delincuentes, que deben ser perseguidos y condenados,
sino contra la artificiosa asuncién por la jurisdiccion penal de la valora-
ciéon y condena de los vicios en que incurren las resoluciones adminis-
trativas, mucho mas cuando el ordenamiento vigente considera sufi-
ciente su anulacidén y no prevé, siquiera, sanciones administrativas
especificas para corregir tales infracciones.

lll. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES APLICABLES A LA
POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA

1. LOS PRINCIPIOS CONSAGRADOS EN LA CONSTITUCION:
REPETICIONES, INTERPRETACIONES Y DESARROLLOS
POR EL LEGISLADOR ORDINARIO

Ya hemos constatado que el articulo 25.1 de la Constitucion, por
determinacion propia, extiende los derechos que proclama a los deli-
tos, faltas e infracciones administrativas, sin distinciones entre ellos.
Y también que la jurisprudencia ha entendido que son oponibles a la
potestad sancionadora administrativa los derechos de defensa reco-
nocidos a todos y que relaciona el articulo 24.2 CE; especialmente: a
ser informados de la acusacién formulada, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de
prueba pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a
no declararse culpables, a la presuncién de inocencia.

De estos enunciados generales derivan otros, como los principios
de tipicidad, non bis in idem, culpabilidad, proporcionalidad o irre-
troactividad, que bien tienen su propio reconocimiento directo en la
Constitucion (este Ultimo en el articulo 9.3) o hay que entenderlos
comprendidos en los enunciados de los articulos 24.2 y 25.1, principal-
mente en las diferentes vertientes del principio de legalidad.
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Desde luego, corresponde al Tribunal Constitucional, como ha
venido haciendo a lo largo de los afios, establecer la significacion de
tales conceptos y sus derivados, y a los Tribunales ordinarios interpre-
tar su alcance y proyeccion sobre los casos concretos que se sometan
a su resolucion. El legislador debe hacer uso también de los mismos
para incorporar sus exigencias a las regulaciones concretas de las
infracciones y sanciones administrativas que aprueba para cada sector
de la actividad publica.

La LRJSP 40/2015, siguiendo pautas establecidas en la LRJP de
1992, codifica los principios generales de la potestad sancionadora,
explicando ademas, con una intencionalidad docente casi sustitutiva
de los manuales y explicaciones doctrinales de la materia, el conte-
nido y significacion de los mismos. Los articulos 25 a 31 regulan, en
efecto, como «principios de la potestad sancionadora», los de lega-
lidad, irretroactividad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad,
prescripcion y concurrencia de sanciones. Y los principios del proce-
dimiento sancionador se han mantenido en la LPAC 39/2015, aun-
que de un modo asistematico, incluyéndolos como especialidades
del procedimiento administrativo general: articulos 53.2 (aqui, por
ejemplo, la presuncién de inocencia), 56 (medidas provisionales), 63
y 64 (especialidades procedimentales) y 85 (particularidades concer-
cientes a la terminacién del procedimientos.

El ejercicio normativo llevado a cabo por dicha ley no deja de ser
asombroso por mas que sea, también, innegablemente Util para orien-
tar a los aplicadores de las normas sobre la significaciéon de los concep-
tos, aunque esta no es una tarea que hayan de asumir de ordinario los
legisladores y menos para explicar el sentido de conceptos que estan
recogidos en la Constitucion.

Las razones en que puede fundarse una critica al empefio codifica-
dor y orientador de la LRJSP son las siguientes:

— En primer lugar, reproduce principios constitucionales sin adver-
tir expresamente de esta circunstancia. No es la mejor técnica legisla-
tiva la de recoger en normas inferiores los preceptos de otras superio-
res (lo ha advertido reiteradamente el TC; por ejemplo en la
STC 31/2010, de 28 de junio, con cita de las anteriores), pero, en todo
caso, nada anaden a su contenido, que es el que resulta de la Consti-
tucion y no de su explicacion por el legislador.

— Segunda, algunos preceptos son desgloses de un principio mas
general que la Constitucion recoge expresamente. Por ejemplo, el
principio de legalidad aparece con este enunciado (articulo 127), pero
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se despieza en legalidad (hay que entender formal), tipicidad (ver-
tiente material de la legalidad), irretroactividad (consecuencia de la lex
previa), non bis in idem (vinculado a la tipicidad). La mayor parte de
estos principios derivados no presentan especialidades, cuando se
aplican a las infracciones administrativas en relacién con las infraccio-
nes penales.

— Tercera, todos estos desarrollos del contenido de los principios
que rige la potestad punitiva son interpretaciones generales de con-
ceptos constitucionales que no le corresponde al legislador establecer.
Una cosa es interpretar la Constitucidén para establecer regulaciones
concretas haciendo uso de sus principios, y otra tratar de fijar interpre-
taciones generales de los mismos. El Tribunal Constitucional tiene
dicho repetidamente (Sentencias de 5 de agosto de 1983 y 28 de junio
de 2010) que obrando de la manera indicada, el legislador se subroga
en la posicién del propio Tribunal Constitucional que, como intérprete
supremo de la Constitucion, es el Unico que puede fijar, con caracter
general, la significaciéon de sus preceptos.

— Cuarta, las reglas que recogen los articulos 25 y siguientes
LRJSP para desarrollar el contenido de los principios de la potestad
sancionadora, tendrian pleno sentido si estuvieran dirigidas a ordenar
el ejercicio de la potestad reglamentaria de la Administracién. Pero, en
la mayor parte de los supuestos, no es el caso. Cuando dice, por ejem-
plo, que la potestad sancionadora ha de estar enmarcada en normas
con rango de ley, o limita la retroactividad de las disposiciones sancio-
nadoras, estd dirigiendo mandatos al legislador futuro que, natural-
mente, en absoluto esté vinculado por los mismos. Tales reglas son de
observancia obligada por el legislador en tanto que estan recogidas
en la Constitucion, pero no porque la LRJSP las recuerde.

— Quinta, los desarrollos de los principios que establece la LRJSP
vinculan a otros legisladores en la medida que acaba de expresarse;
ademas, pueden servir de modelo regulatorio para la legislacion sec-
torial que haya de fijar infracciones y sanciones administrativas, sin
perjuicio de las especialidades que puedan establecer. Hay algunas
prescripciones en aquella ley que no estan en la Constitucién: por
ejemplo: la retroactividad in bonus prevista en el apartado 2 del ar-
ticulo 26 (ver més adelante el principio de irretroactividad), o la res-
ponsabilidad de las personas juridicas ademas de las fisicas, que es
una peculiaridad del sistema sancionador administrativo en relacién
con el penal (ver méas adelante el principio de culpabilidad). Estos man-
datos innovativos son de los pocos contenidos en el conjunto que exa-
minaremos, que tienen un verdadero contenido normativo propio.
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Ciertamente podrian ser matizados o modulados por otra ley poste-
rior, pero los principios de seguridad juridica e igualdad (articulos 9.3
y 14.3) blindan en cierta medida su conservacion y aplicacion en todas
las ocasiones en que haya oportunidad de invocarlos.

— Sexta, las normas mas adecuadas a la funcién de una ley que
pretende facilitar la aplicacién de principios constitucionales no son,
por tanto, las que desarrollan su contenido material, como ocurre con
la mayoria, sino las de contenido instrumental y aplicativo; entre las
primeras, principalmente, las de procedimiento (cémputo de los pla-
zos de prescripcion, por ejemplo, en el articulo 30 LRJSP; o respecto
de la prueba o la motivaciéon de la resolucién: articulos 53, 77.4, 85, 89
y 90 LPAC); entre las de caracter aplicativo, las que se refieren al ejer-
cicio de la potestad reglamentaria (articulos 25 y 32 LRJSP), a la com-
petencia para sancionar (articulo 25.2 LRJSP).

Teniendo presentes todas estas consideraciones sobre la volunta-
riosa y poco eficaz contribucién de la LRJSP a la delimitacion de los
principios de la potestad sancionadora (cuya regulacién ha empeo-
rado notablemente con la separacién entre los principios de la potes-
tad sancionadora —que se recogen en dicha ley— y los principios del
procedimiento sancionador, que han permanecido en la LPAC), proce-
demos seguidamente a estudiar su contenido desde la perspectiva
constitucional, que ha de ser, necesariamente, la dominante.

2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad en materia sancionadora tiene una doble
significacion reiteradamente puesta de manifiesto por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. Las SSTC 162/2008,
de 15 de diciembre, 81/2009, de 23 de marzo y 104/2009, de 4 de
mayo, entre una copiosa jurisprudencia constitucional, la expresan del
siguiente modo: el derecho fundamental enunciado en el articulo 25.1 CE
«incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege que también es
de aplicacion al ordenamiento sancionador administrativo y comprende
una doble garantia, formal y material».

— La garantia formal consiste en la reserva de ley. Sin embargo,
esta «tiene una eficacia relativa o limitada en el dmbito sancionador
administrativo, toda vez que no cabe excluir la colaboracién reglamen-
taria en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion
de las correspondientes sanciones, aunque si hay que excluir el que
tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no cla-
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ramente subordinada a la Ley. Por tanto, la garantia formal implica que
la ley debe contener la determinacién de los elementos esenciales de
la conducta antijuridica y al reglamento solo puede corresponder, en
su caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previa-
mente establecidos por la Ley». Por tanto, se proscribe toda habilita-
cién reglamentaria vacia de contenido material propio, es decir, la
remisién de la ley al reglamento sin una previa determinacién de los
elementos esenciales de la conducta antijuridica en la propia ley
(STC 132/2001, de 8 de junio, entre muchas).

— La garantia material, segun la explican las SSTC 242/2005, de 10
de octubre; 162/2008, de 15 de diciembre; 81/2009, de 23 de marzo,
y 104/2009, de 4 de mayo, «aparece derivada del mandado de taxati-
vidad o de lex certay se concreta en la exigencia de predeterminacion
normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones correspondien-
tes, que hace recaer sobre el legislador el deber de configurarlas en las
leyes sancionadoras con la mayor precision posible para que los ciuda-
danos puedan conocer de antemano el dmbito de lo proscrito y pre-
ver, asi, la consecuencia de sus acciones».

La garantia material, resultante del principio de legalidad, se con-
creta en otro principio derivado del mismo que es el de tipicidad, que
estudiaremos en el apartado siguiente. Analizaremos ahora, por tanto,
el aspecto formal del principio de legalidad, que concierne a las deter-
minaciones que ha de contener la ley, el grado de habilitacion que se
puede otorgar a los reglamentos, y la concrecién de si existen algunas
situaciones que estén excluidas de las reglas generales, como tradicio-
nalmente ha ocurrido con las denominadas relaciones especiales de
sujecién.

A) El Tribunal Constitucional tiene declarado desde sus primeras
decisiones (STC 15/1981, de 7 de mayo), que del articulo 25.1 CE se
deriva una reserva absoluta de ley en el ambito penal. También que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 81.1, en relacién con el ar-
ticulo 17.1 CE, la ley ha de ser orgénica respecto de aquellas normas
penales que establezcan penas privativas de libertad (SSTC 140/1986,
160/1986, 127/1990, 118/1992, 24/2004, etc.). La STC 24/2004, de 24
de febrero, recuerda estas exigencias. En su proyeccién formal, la
reserva de ley en materia penal no exige la regulaciéon por ley de
«todos los aspectos relativos a la descripcidén o configuracién de los
supuestos de hecho penalmente ilicitos» (STC 118/1992), ya que «el
legislador no viene constitucionalmente obligado a acufiar definicio-
nes especificas para todos y cada uno de los términos que integran la
descripcién del tipo» (STC 89/1993). La reserva de ley es mas flexible
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en el ambito del Derecho Administrativo sancionador. Si bien no es
posible que se puedan tipificar nuevas infracciones ni introducir nue-
vas sanciones a través de normas reglamentarias (STC 132/2001, de 8
dejunio; 113/2002, de 9 de mayo; 26/2005, de 14 de febrero; 229/2007,
de 5 de noviembre), la reserva de ley no excluye la colaboracién del
reglamento en la tarea de tipificacion de las infracciones y sanciones,
aunque se descarte la constitucionalidad de regulaciones reglamenta-
rias independientes y no claramente subordinadas a la Ley. En materia
de sanciones administrativas, como hemos dicho, el alcance de la
reserva de ley no puede ser tan riguroso como lo es en materia penal,
y ello «tanto por razones que atanen al modelo constitucional de dis-
tribucién de las potestades publicas como por el caracter en cierto
modo insuprimible de la potestad reglamentaria en determinadas
materias, o bien, por Gltimo, por exigencias de prudencia o de oportu-
nidad» (SSTC 42/1987, 50/2003, 25/2004). La STS de 11 de julio
de 2000, establecié muy claramente los postulados que han de respe-
tarse en la colaboracién ley-reglamento en el dmbito sancionador
administrativo: «a) la norma de rango legal debe determinar suficien-
temente los elementos esenciales de la conducta antijuridica y la natu-
raleza y limites de las sanciones a imponer. b) no resulta constitucional-
mente admisible la simple habilitacién a la Administracién, por norma
de rango legal vacia de todo contenido propio, para la tipificacion de
los ilicitos administrativos y para el establecimiento de las correspon-
dientes consecuencias sancionadoras. c) el articulo 25.1 CE prohibe la
remision al reglamento que haga posible una regulacién indepen-
diente y no claramente subordinada a la ley. Toda remisién a la potes-
tad reglamentaria para la definicion de nuevas infracciones o la intro-
duccién de nuevas sanciones carece de virtualidad y eficacia. d) resulta
admisible la norma reglamentaria que se limita, sin innovar las infrac-
ciones y sanciones en vigor, a aplicar éstas a una materia singularizada
incluida en el &mbito genérico del sistema preestablecido».

El articulo 27.3 LRJSP también ha propuesto una delimitacion de la
potestad sancionadora que puede ejercerse a través de normas regla-
mentarias en los siguientes términos coincidentes con la jurisprudencia
expresada: «las disposiciones reglamentarias de desarrollo podréan
introducir especificaciones o graduaciones al cuadro de las infraccio-
nes o sanciones establecidas legalmente que, sin constituir nuevas
infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la
ley contempla, contribuyan a la mas correcta identificacién de las con-
ductas o a la mas precisa determinacién de las sanciones correspon-
dientes».
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No obstante, la relacidn ley-reglamento no excluye la figura de las
«leyes penales en blanco», que la jurisprudencia constitucional ha defi-
nido como «normas penales incompletas en las que la conducta juri-
dico penal no se encuentra exhaustivamente prevista en ellas y que
remiten para su integracion a otras normas distintas que pueden tener
incluso caracter reglamentario» (STC 24/2004, de 24 de febrero). La
legitimidad constitucional de dichas normas penales en blanco
depende de la concurrencia de los tres requisitos siguientes: «en pri-
mer lugar, que el reenvio normativo sea expreso; en segundo término,
que esté justificado en razén del bien juridico protegido por la norma
penal; y, finalmente, que la ley, ademas de sefalar la pena, dé certeza,
es decir, sea de la suficiente concrecidn para que la conducta calificada
de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento
indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, resultando
de esta manera salvaguardada la funcién del tipo con la posibilidad de
conocimiento de la actuacién penalmente conminada» (SSTC 24/2004,
de 24 de febrero; 34/2005, de 17 de febrero, entre otras muchas).
La misma técnica opera en cuanto a las sanciones administrativas, no
sélo en cuanto afecta a las relaciones entre la ley y el reglamento, sino
también en la colaboracién entre normas reglamentarias, cuando un
reglamento sancionador remite a otro para la concrecién de algunas
de sus determinaciones. Los principios aplicables son, naturalmente,
los mismos.

B) Problemas especiales plantea la aplicacién de la reserva de ley
en materia de infracciones y sanciones administrativas cuando se trata
del ejercicio de potestades sancionadoras por parte de las Administra-
ciones locales. Existe tradicién en nuestro Derecho de tipificar infrac-
ciones y sanciones por medio de ordenanzas municipales, a las que no
es infrecuente que se remita el propio Cédigo Penal. Los principios de
la relacion de la ley y las ordenanzas son los mismos generales que ya
hemos expuesto para los reglamentos en general. Sin embargo, su
aplicacién presenta particularidades que merece la pena examinar.

El ahora derogado Reglamento de Procedimiento para el ejercicio
de la potestad sancionadora de 4 de agosto de 1993, dictado para
desarrollar el Capitulo correspondiente de la Ley 30/1992, establecid
en su articulo 2.2 determinadas previsiones respecto de los reglamen-
tos y ordenanzas municipales que tipificaran infracciones y sanciones.
Con pretensiones aclaratorias, decia el indicado precepto que «las
entidades que integren la Administracion local, cuando tipifiquen
como infracciones hechos y conductas mediante ordenanzas y tipifi-
quen como infraccién de ordenanzas el incumplimiento total o parcial
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de las obligaciones o prohibiciones establecidas en las mismas, al apli-
carlas deberan respetar en todo caso las tipificaciones previstas en la
ley». Parecia dar a entender el precepto que la reserva de ley, en el
ambito del Derecho sancionador local, ha de entenderse como expre-
siva de una vinculacién negativa de la ordenanza a la ley, en el sentido
de que no puede vulnerar lo establecido en la misma, pero no confi-
gura esa relacién como la necesidad de una habilitacion positiva de la
ley para que no puedan dictarse ordenanzas de contenido sanciona-
dor sino en los términos que la ley habilita y dentro de los limites que
establezca.

Una parte significativa de la doctrina ha justificado que la reserva
constitucional de ley, derivada del articulo 25.1 tiene que jugar con
mas flexibilidad en relacién con las ordenanzas municipales en mate-
rias de competencia local, que en relacion con los reglamentos estata-
les (J. M. Baro, J. F. MesTrg, A. NieTo, A. EmBiD, L. Pareso, F. Sosa Waa-
NER, etc.). También el Consejo de Estado en su Dictamen de 23 de
febrero de 1995 se incliné por la configuraciéon méas amplia de la potes-
tad de ordenanza a los efectos de la tipificacion de infracciones y san-
ciones de relevancia local. La jurisprudencia del Tribunal Supremo se
mantuvo oscilante: algunas sentencias aplican la reserva de ley con la
misma rigidez a las ordenanzas que a cualquier otro reglamento esta-
tal o autonémico, y otras parecen mantener una linea mas permisiva
de modulaciones e interpretaciones flexibles (respecto de lo primero,
SSTS de 23 de junio de 2003 y 27 de enero de 2004; de lo segundo,
SSTS 23y 29 de enero de 2002 y 29 de diciembre de 2003).

Sin embargo, la posicién del Tribunal Constitucional ha ido progre-
sando hacia el reconocimiento de una mayor capacidad dispositiva de
las ordenanzas en relacién con la reserva de ley en materia sanciona-
dora. A partir de la Sentencia 132/2001, de 8 de junio, el Tribunal
Constitucional establecié que aunque los reglamentos, en general,
tienen una funcién normativa que solo alcanza al «desarrollo y preci-
sion de los tipos de infracciones previamente establecidos por la ley»,
es necesario reconocer matizaciones «cuando se trata de definir la
colaboracién normativa de las ordenanzas municipales». La justifica-
cién de este ajuste es doble y se concreta, por un lado, en que «las
ordenanzas municipales se aprueban por un érgano representativo
[articulo 22.2.d) LRBRL]» y por otro lado en «que la garantia constitu-
cional de la autonomia local (articulos 137 y 140 CE) impide que la ley
tenga una regulaciéon agotadora de una materia». Aunque ello no
implique «excluir de forma tajante la exigencia de ley», ni aceptar
tampoco que las competencias regulatorias locales permitan estable-
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cer «cuando y cémo el incumplimiento de una obligaciéon impuesta
por ordenanza municipal puede o debe ser castigado», ello no implica
que la reserva de ley deba flexibilizarse para considerar que no es
«exigible una definicién de cada tipo de ilicito y sancion en la ley»,
aunque no sea aceptable una total inhibicién del legislador. Diferen-
cia pues esta jurisprudencia la posicion de los reglamentos estatales y
autonémicos de desarrollo de las leyes sancionadoras, del que tienen
las ordenanzas locales en relacién con la ley. En este caso, no es pre-
ciso que la ley establezca todos los elementos esenciales de la con-
ducta antijuridica, sino solo los «criterios minimos de antijuricidad
conforme a los cuales cada ayuntamiento puede establecer los tipos
de infracciones». Y por lo que se refiere a las sanciones, la ley sancio-
nadora puede limitarse a establecer las «clases de sanciones» que
podran concretar las ordenanzas municipales, sin necesidad de que la
ley establezca una clase especifica de sancién para cada grupo de ili-
citos. Esta jurisprudencia del Tribunal Constitucional se consolidé