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mo: A) Tesis jurisprudencial. B)  Critica: 1.° El argumento del “oi-
den publico” y el conocimiento “de oficio”. 2.~ La “cuestién de fondo”
y la forma del acto. 3° El orden de prelacién en el examen jurisdic-
cional de la forma del acto. 4° ¢Resulta consecuente un fallo que,
tras reconocer la incompetencia de la jurisdiccién o la inimputabiii-
dad del acto recurrido, acuerda precisamente la anulacién de éste por
vicio de forma?: a) ;Incongruencia del fallo? b) El principio de eco-
nomia procesal. 4, La cuestién respecto del art. 40, d): las sentencias
de 11 de noviembre de 1958 y 10 de mayo de 1960.

INTRODUCCION

Desde que, en plena etapa revolucionaria francesa. la ley de
Fructidor del afio II1 (3 de septiembre de 1793) estableciera que
se prohibe terminantemente que los Tribunales conozcan de los
actos de la Administracion, cualquiera que sea su especie™ (1i.
mucho o poco tiempo parece haber transcurrido. Iin Ia relativi-
dad de todo conocimiento humano se explica la paradoja. Pues.
si aquella fecha —habida cuenta del sistema actual de justicin
administrativa en su forma mas perfecta de tutela jurisdiccio-
nal— puede parecer tan remota como se nos suele representar
toda etapa primitiva, no cabe duda, en cambio, que se nos acer-
ra idealmente en el tiempo si consideramos ¢l relativamente cor-
to niimero de décadas que determinaron el cambto de mentali-
dad. Plazo corto en si, pero largo por lo fatigoso. Como ha di-
cho R. Aupssi, el moderno sistema de fiscalizaci6én jurisdiccio-
nal del acto administrativo e¢s conquista fatigosa v reciente a la

(1) Y la Constitucién de 1791, art. 3, declaraba que “los Tribuna-
les no pueden intervenir en las funciones administrativas ni citar ante
sf a los administradores, en razén de sus funciones”. Declaraciones lega-
les de las que FERNANDEZ DE VELASCO (El acto administrativo, Madrid, 1929,
pdginas 70 y siguientes) vefa el germen de la jurisdiccién administrativa,
retenida, primero, y delegada, después; pero independiente en cualquier
caso de los Tribunales ordinarios, en las que GARRIDO FaLLa (Régimen de
impugnacion de los actos administrativos, Madrid, 1956, pag. 99) advier-
te también el germen de la nocién misma del acto administrativo, desde
el momento en que resultaba “obligado formar el catilogo de aquellos
actos que, de acuerdo con las prescripciones legales, quedaban exclui-
dos del conocimiento de los Tribunales ordinarios”.
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gue se ha llegado a través de una evolucién gradual no exenta
te lachas (Z). El recurso contencioso-administrativo, de ser un
recurso extraordinario, de cardcter excepcional y limitado, pasa
a convertirse en regla general. Una primera concepciéon —estre-
cha y limitada—, como sistema de fiscalizacién de la Administru-
cion pablica por via de excepcion, fué el resultado de dos ten-
dencias opuestas que entraron en pugna: el prejuicio individua-
lista del Estado liberal, que queria una Administracion sometida
a las leyes, v las exigencias del inderogable contenido funcional
de la Administracion del Estado moderno (3). “En tal estado
de aspiraciones y realidades, el recurso contencioso-administrati-
vo, como instrumento eficaz de defensa de la legalidad de la ac-
ci6on administrativa y de tutela de los derechos e intereses de los
administrados —en palabras de Serraxo Guirabo (4)—, hubo
de vencer continunas dificultades al momento de establecerse y
¢n las sucesivas etapas de su desarrollo; y, en nuestros tiempos,
~¢ ha visto sometido a la prueba de purificacion, cuando del Es-
1ado que Ie vié nacer s¢ han derrumbado algunos de los dogmas
esenciales” (3).

El control jurisdiccional del acto administrativo en nuestro
ordenamiento juridico significa hoy la regla general; la inim-
pugnabilidad en la via contencioso-administrativa, la excepei6n.
Y no s6lo en vista de una evaluacién puramente cuantitativa

(2) Diritto Amministrativo, 11, La Giustizia amministrativa, Milan,

1950, pag. 7.
(3) Cfr. GARRIDO FaLLA: “La Administracién y la I.ey”, en R. A. P., ni-

mero 6, pags. 143 y sigs.

(4) “El recurso contencioso-administrativo y el requisito de que la
resolucién cause estado”, en R. A. P, nim. 10 (enero-abril, 1953), paA-
gina 112.

(5) Cita, “para las consecuencias que para la existencia y eficacia del
recurso contencioso-administrativo puedan derivarse de las situaciones de
emergencia politica y de la transformacién de la estructura y contenido
snciolégico del Estado y la asignacién de fines y extensas tareas a la Ad-
ministracion”, las obras de Rovo-ViLraNova: “Lo contencioso-administra-
tivo en el Estado totalitario”, en R. G. L. J., Madrid, 1941, 11, pag. 307;
Garcfa Oviepo: “Consideraciones acerca del recurso contencioso-adminis-
trativo en el Estado totalitario”, en Rev. de la Fac. de Derecho, Madrid,
1942, pag. 72; y R. BoNNaRrDp: “El Derecho y el Estado en la doctrina na-
cional-socialista”, traduccion espafiola de P1 Y SuRer, Barcelona, 1950.
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ror el natmero de los actos comprendidos o exceptuados, sino
también cualitativa, de principio, como pone de manifiesto la pro-
pia ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 al tratar (6) que
“el presente texto legal, encaminado a establecer un eficaz sis-
tema de garantia de la justicia, ha considerado aconsejable redu-
cirr ul minimo los actos que, a pesar de tener naturaleza adminds-
trativa, estén excluidos de impugnacién jurisdiccional”. Porque.
claro es, la exclusién del control respecto de los actos no admi-
nistrativos no supone excepcidn alguna, sino presupuesto general
del sistema. L.a excepcionalidad esti en la exclusién de ciertos
actos, aun siendo “actos de la Administracién piblica (7) suje-
{os al Derecho administrativo”.

Lo que nos interesa en este momento es sefialar la existencia
de actos administrativos excluidos de toda posibilidad de impug-
nacién, bien que el campo de dichos actos administrativos ex-
clufdos sea cada dia més reducido, tendencia que “no es mas que
una manifestacion del fenémeno, resaltado por ArcarLs-ZAMORA
v CasTILLO, de ]la ampliacién del radio de accién del proceso en
una triple direccién: a) En la de una batalla sin cuartel para re-
<ucir la autodefensa, no obstante las reapariciones de ésta. b) En
la de someter a intervencién jurisdiccional litigios y conflictos
«ue hasta época reciente le estuvieron sustraidos; y ¢) En la de
poner término a la subsistencia de poderes o magistrados irres-
ponsables” (8).

Dando por supuesto un sistema miltiple de clasificacién del
acto administrativo, que entrafia la sucesiva clasificacién con
arreglo a distintos puntos de vista (no s6lo no excluyentes, sino
complementarios), ¥ atendiendo precisamente a la posibilidad de
su fiscalizacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa, ca-

(6) Exposicién de motivos, IV, 3).

(7) Para la delimitacién del concepto de Administracién publica,
tiid. GARRIDO FaALLA: “Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardi-
nales”, en R. A. P, num, 7, pégs. 11 y sigs.

(8) GonzALEz PfREz: “Derecho procesal administrativo”, II, Madrid,
1957, péig. 308, citando la opinién de ALcALA-ZANORA: “Preocupaciones ¥
directlvas fundamentales del Derecho procesal contemporineo”, en Be-
letin del Instituto de Derecho Comparado de Mézico, V, nim. 13 (1952),
piginas 15 y sigs.
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bra distinguir, segun lo dicho, emtre actos impugnables e inim-
pugnables.

“El concepto de acto administrativo —nos dice Garnrino Fa-
LLA (9)— no coincide ciertamente con la extensién de la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, generalmen-
te condicionada por factores histéricos y politicos. Resulta asf
que ciertas actnaciones imputables a 6rganos administrativos y
gue refinen, por tanto, los requisitos exigidos por el concepto
que de éste se ha dado, quedan, por razones técnicas o circunstan-
ciales, excluidos de fiscalizacién” {10).

“Supuesto lo anterior, estad claro que aqui no nos enfrenta-
mos con un: clasificacién aprioristica y de validez universal,
sino que, antes bien, s6lo tendria virtualidad en funcién del De-
recho positivo vigente en un momento determinado. Esto quiere
decir que interesa conocer cudles son las excepciones que la vi-
gente ley de la Jurisdiccién contencioso-administrativa de 1956
cstablece en relacion con la competencia genérica de tal jurisdic-
¢ién.”

Nuestro Derecho positivo excluye de la posibilidad de ser im-
pugnados mediante recurso contencioso-administrativo —y algo
hemos dicho de ello— una serie de actos de la Administracién
a los que, en realidad, no reconoce caricter de auténticos actos
administrativos (11), como ocurre con los actos polfticos o de
crobierno, los actos sometidos al régimen de Derecho privado y
los actos en que la Administracién actia como jurisdiccién es-

(9) Tratado de Derecho Administrativo, vol. I (parte general), 2.* edi-
cién, Madrid, 1961, pég. 382.

(10) En unos casos se tratard de razones politicas que pueden, inclu-
s0, convertir en politicos los actos excluidos, aunque no ee diga expresa-
mente; otras veces serdn criterios de oportunidad, quizds de dificil jus-
tificacién; en definitiva, siempre existirdin razones, mis o menos com-
prensibles.

(11) Sobre la nocién de acto administrativo es bien sabido que exis-
ten grandes divergencias doctrinales. GARmRIDO acepta —con las aclara-
ciones de rigor— la definicién de ZaNoBINI (Corso di Diritto ammindstra-
tiyvo, I, 5 edicién, 1947, pig. 388), para quien “es acto administrativo
cualquier declaraci6n de voluntad, de deseo, de conocimiento o de jui-
cfo, realizados por un sujeto de la Administracién publica en el eferci-
«<io de una potestad administrativa”.
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pecial (vid., por ejemplo, art. 2.° de 1a ley de lo Contencioso-admi-
nistrativo de 1936).

Aparte de los actos politicos de Gobierno y de los sometidos al
régimen juridico privado, que Garripo considera fuera del con-
cepto de acto administrativo, sefiala este autor, entre los actos
administrativos inimpugnables, una serie de ellos que agrupa bajo
el epigrafo de “la reserva discrecional militar”, explicando que,
“por razones que resultan obvias, se ha querido que determinadas
cuestiones de la competencia de la autoridad militar sean decidi-
das soberanamente por ésta, sin posibilidad de ulterior fiscaliza-
cion jurisdiccional. Esta reserva se establece en los apartados c) ¥
d) del art. 40 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 (12)
El precepto e¢n cuestion dice: “No se admitira recurso contencio-
so-administrativo respecto de: ...c) Las Ordenes ministeriales que
re refieran a ascensos y recompensas de Jefes, Oficiales y Sub-
oficiales de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por merecimien-
tos contraidos en campafia y hechos de armas. d) Las resolucio-
nes dictadas como consecuencia de crpedientes gubernativos se-
guidos a Oficiales, Suboficiales y clases de Tropa o Marineria
con arreglo al art. 1.011 y siguientes del Cédigo de Justicia Mi-
litar; las demds resoluciones que tengan origen en otros procedi-
mientos establecidos por el mismo Codigo, y las que se refieran «
postergacionex impuestag reglamentariamente.™

Si admitimos, desde luego, que las resoluciones comprendidas
¢n ¢l apartado d) del art, 40 —con las aclaraciones que haremos
mas adelante— econstituyen propios y verdaderos actos adminix-
trativos (en el sentido del art. 1.° de la ley de lo Contencioso-ad:
ministrativo de 1936 de *‘actos de la Administracién pablica su-
jetos al Derecho administrative™), es claro que la exclusién ex-
presa de que son objeto no tiene lugar en razén de su cardcter
politico ni de gobierno, pues estin bien lejos de poderse incluir
cn tal categoria. Pero tampoco —creemos— puede afirmarse que
su exclusiéon tenga origen en una mas o menos acusada naturale-
za discrecional; como tendremos ocasién de ver, los elementos
reglados en tales actos se encuentran en abrumadora y casi aplas-
tante superioridad, hasta el punto de que resultara dificil en-
contrar en ellos atisbo de discrecionalidad (entendida ésta en

(12) Garripo FaLLa: Tratado..., cit. I, pag. 383.
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sentido estricto). De aqui, que sblo con ciertas precisiones poda-
mos aceptar aquel encuadramiento comin bajo la denominacién
de “reserva discrecional militar”: 1° Que aunque la analogia
es evidente, en atencién a razones organicas, sin embargo, los ac-
10s comprendidos en el apartado d) son distintos en si de los de-
mas abarcados en aquella rubrica, puesto que los comprendidos
¢n el ¢), por ejemplo, tienen un marcadisimo caracter discrecio-
nal. 2. Que si la denominacion se emplea no en el sentido de
aludir a la naturaleza de los actos comprendidos en ella, sino mas
hien apuntando a la existencia de una parcela a cuyas puertas
aqueda detenido el control jurisdiccional; es decir, haciendo hin-
capié en el sustantivo “reserva’ que se califica de *discrecional”
en tanto en cuanto queda exenta de aquel control, entonces y
x0lo entonces puede admitirse la expresion (13). Asi la entende-
mos aqui ¥ asi se empleard en lo sucesivo, entre varias razones,
por la méis sencilla de que no resulta ficil arbitrar otra que sirva
a encuadrar aquellos actos. Ahora bien: si se hubiera de buscar
un fundamento a la exclusidon —y conste que nosotros no pre-
tendemos hacerlo—, habria que apuntar, mas bien que a la no-
cion de discrecionalidad, hacia aquella otra que caracteriza cier-
tos actos administrativos como pertenecientes a la esfera en que
1a Administracién actia como jurisdiceién especial. Y obsérvese
tue, en todo caso, hablariamos aqui de fundamento a los solos
efectos de su encuadramicnto gistemdtico (14), no de fundamen-
10, como ratio esgendi. En esta vertiente, el fundamento de la
¢xclusion viene dado —para nosotros— por su existencia misma,
consagrada por la ley. El porqué y el pare qué pueden presu-
mirse, pero no afirmarse sin riesgo de error. Sin duda, responde

(13) EIl propio GaRRIDO, en otro lugar —Régimen de impugnracion...,
citado, p4ag. 141—, al estudiar las exclusiones contenidas en el art. 4.° de
la Ley de lo Contencioso-administrativo de 1952, viene a reconocerio asf,
puesto que comienza advirtiendo: “Por otra parte, la propia ley de lo
Contencioso excluye la posibilidad de recurso, aparte de las que considere
como propias de la potestad discrecional o de caracter politico las cues-
tiones siguientes:...”, y se refiere a continuacién, entre otros a los nu-
meros 7.° y 8.° del citado art. 4.° de la ley de lo Contencioso-administra-
tivo de 1952, que vendrfa a constituir entonces lo que ahora hemos lla-
mado “reserva discrecional militar”,

(14) Tratarfamos, en realidad, de la cuesti6n de su naturaleza.
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Ia exelusion a la idea de que la Sdwministracion militar es algo
distinto, que requiere, sobre todo en ciertas materias de perso-
nal —en que las relaciones jerdrquicas van més alla de las me-
1amente funcionales—, un tratamiento propio; lo que, en defini-
tiva, y a efectos précticos, se traduce en un reforzamiento de la
aatoridad y control del mando, no ya simplemente administrati-
vo, sino militar. Y elgo haj, en verdad, que puede individualizar
tales relaciones; qué sea este algo: una especie de plus sobre las
sitnaciones equivalentes en la esfera no militar: una necesidad
derivada de la propia naturaleza de )as cosas: una pura razén
de conveniencia, o, en fin, de mera ocasionalidad.... serfa largo
de explicar: desde luego. la especialidad deriva, en definitiva,
del hecho cierto de que los conceptos de Administracién (militar)
¥y Ejército no son, ni mucho menos, coincidentes. Quizés se pu-
diera proponer que las especialidades no se pusieran de relieve
sino cuando su efectividad se hiciera imprescindible. En la ma-
teria de la exclusioén que consideramos podria traducirse esta idea
en la distincién entre circunstancias de normalidad (en que Ejér-
cito y Administracién militar casi se identifican), caso en que la
necesidad de exclusion del control jurisdiccional seria minima, ¥
circunstancias de anormalidad (por ejemplo, de guerra) en que,
efectivamente, el mando militar no parece pueda ser sometido en
decisiones de esta especie a control alguno; tendriamos asi cons-
titnida la exclusién tan sblo para los casos limite... (15).

No obstante lo dicho, aqui hemos de partir, necesariamente,
de la existencia de la norma en cuesti6n, para determinar sen-
cillamente cudl es o puede ser su alcance; es decir, su contenido
¥ su consiguiente efectividad procesal. Precisamente por ello. el
tratamiento del tema exigia de suyo un punto o linea de referen-
cia doble: sustantivo y procesal. Entiéndase bien: con ello ni en-
tramos ni salimos en la controversia, por demés interesante —pero
muy por encima de nuestro modesto propésito—, que aparece
hoy rigurosamente planteada en cumanto a la esencia, naturaleza,
método y sistema de ciertas parcelas cientificas tradicionalmen-
te atribuidas al Derecho administrativo (16).

(16) Lo que no guarda relacién con (ni interferirfa a) la prevencién
del art. 105, 2), Ley de lo Contencioso-administrativo de 1956.
(16) Los términos en que la polémica estd planteada pueden consi-
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II

COXNSIDERACION JURIDICO-MATERIAL
(Contenido material)

1. ANTECBDBNTES LEGISLATIVOs {17)

A) Justificacién de este epiyrafe

A primera vista podria parecer innecesario —por lo simplis-
ta— e incluso inoportuno —por lo que tiene de retardatriz de
esta exposicion, que pretende, ante todo, la bhrevedad— el an4-
lisis historico que trataremos de realizar en las lineas siguientes.
Porque —se dir&—, ;en qué puede afectar o cé6mo se ha de en-
tender relacionado con el punto concreto objeto de este trabajo.
tal y como fué propuesto al principio? ;No nos hallamos ante un
simple comentario de las normas positivas vigentes? o bien —v
ello pareceria apoyar la postura contraria a la existencia misma
de la “exclusion’ en cuestién—, si resulta que, como se ha de ver,.

derarse sintetizados en dos textos de la maxima autoridad: Guasp:
“Prélogo” a la obra de GoNzALEz Pfrez, Derecho procesal administrati-
o, I, pags. 21-36, y GARRIDO FarLra: “Prélogo” a su obra ya citada, Ré-
cimen de impugnacién..., pags. V-XI.

Por otra parte, en estas paginas seguiremos empleando, sin excestvas
preocupaciones de este tipo, expresiones y términos tales como “recurso”
contencioso-administrativo, “recurrente”, “impugnacién” del acto admi-
nistrativo, jurisdiccién “revisora”, y tantos otros, incluso cuando expon-
gamos nuestras consideraciones desde el punto de vista procesal; creemos
que sigue siendo obligado hacerlo asi, en pro de la claridad y aun a
costa de un rigor conceptual que —hoy por hoy— no resulta undnime-
mente empleado.

Vid. la critica que hace GonzALez PEREz a lo que considera un con-
fusionismo terminolégico, en Derecho procesal administrative, I, Madrid,
1955, pags. 104 y sigs.; también pégs. 126 y sigs., por ejemplo.

(17) Sobre la evolucién general del sistema, Vid.: LOPez Ropé: “Evo-
lucion y estado actual del recurso contencioso-adminfstrativo en Espa-
fia”, en Rev. Int. de Dcho. Comparado, 1955, pag. 61; Garcia OVIEDO:
Derecho administrativo, 1, 6.* edicién, Madrid, 1957, pig. 605.
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l1al causa de “exclusion” no tiene, historicamente, excesivo arrai-
go en nuestray leyes anteriores, ;no significa tal andlisis un ar-
gumento favorable a la desaparicién de aquélla? ;No puede en-
tenderse que l1a mejor manera de resolver el problema planteado
(si es que existe como ‘‘problema”, que nosotros ¢s esto precisi-
wmente lo que ponemos en duda) serj entonces pura y simplemen-
¢ suprimir del texto de la ley de lo Contencioso-administrativo
de 1956 el tan repetido apartado d) del art. 407

Aunque, naturalmente, ambas cuestiones se¢ plantearian en el
terreno de lo simplemente opinable, digamos ya, en cuanto a la
posible tacha de inoportunidad del andlisis retrospectivo, que éste
es no s6lo conveniente, sino —nos atrevemos a atirmar— que
incluso imprescindible: en primer lugar, es couveniente y resul-
La adecuado al caso, ya que supone una interpretaciéon historica
del texto vigente; serd bastante el mostrar que el precepto a que
nos venimos refiriendo no ha surgido "de la nada”, sino con base
en precedentes, v, por cierto, de matiz historico-politico bien de-
finido; en segundo término, es imprescindible, por cuanto ha de
servir, sin duda, a deslindar el estado legislativo presente de la
cuestion respecto del 1égimen juridico —en parte contrapuesto—
¢stablecido por el texto legal inmediatamente anterior, con la
consiguiente clarificacion de las distintas posturas evidenciadas
€n la jurisprudencia reciente.

En cuanto a que del resultado del examen de esos anteceden-
1es histiricolegislativos se puedan derivar argumentos contrarios
a la existencia misma de la ‘“exclusion”, elementos que abonen
de lege ferenda, incluso su desaparicion, es asunto en el que —val-
va la expresion— nos abstenemos. Y lo hacemos asi —pese a te-
rer formada, claro es, opinién propia— por la sencilla razéon de
uane, en definitiva, es tema ajeno al plan que nos hemos trazado:
¢y decir, ya se razoue e¢n pro o en contra de la plasmacion en la
ley  Contencioso-administrativa de la causa de “exclusion” di-
cha, ya se aleguen uwnos u otros argumentos. v sea cualquiera Ia
postura que se pudiera sostener sobre ello, lo cierto es que el aparta-
do d) del art. 40 de la ley de lo Contenciozo-administrativo de
1936 estd ahi, y, por consiguiente, de lege date no queda sino con-
tar con él. En este sentido, nuestra postura es clara: excluimos
los juicios de valoracién, no entramos en disquisiciones sobre la
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conveniencia o inconveniencia de la “exclusion™; lisa y Hanamen-
te afirmamos que, puesto que figura enclavada dentro de la topo-
grafia de la ley Contencioso-administrativa de 1936, en su ar-
ticulo 10, serin admisibles asi las alabanzas como las criticas,
pero nunca se podri dar entrada a su descouocimiento o nega-
cién, como norma de vigencia indiscutible que es. Hoy por hoy,
todo cabe, menos su inaplicacién. Todo, siempre que su eficacia,
con las comsecuencias que son de rigor, quede naturalmente in-
cO6lume, cuando sea del caso.

B) Limites de nuestro andlisis

IEn un doble sentido nox hemos propuesto autolimitarnos en
esta ojeada retrospectiva, Uno, en el cronoldgico, en la extension
temporal que se considera; otro, en el objetivo, o sea, en el ma-
terial objeto de tal consideracidon. Asi, no nos hemos de remontar
mas alliA de la ley Contencioso-administrativa de 18%8, porque,
sinceramente, creemos que se desenfocaria en exceso este trabajo
si nos hubiéramos de ocupar de las muchas leves, alternadas con
otros tantos proyectos, que, desde el primer tercio del siglo X1X, en
nuestro ordenamiento juridico han sido. Desde los proyectos de 1838
v 1839 hasta la ley de lo Contencioso-administrativo de 1894, resulta-
ria, eso si, interesante el panorama de nuestra legislacion de lo
contencioso-administrativo para seguir el hilo de los altibajos
producidos en la evolucién del sistema, desde el de jurisdiccion
retenida al mixto o al propiamente jurisdiccional (18), pero no
ofrece duda que tal punto queda al margen de nuestro estudio.
Y si hacemos referencia incluso a la ley Contencioso-administra-
liva de 1888, en realidad es tan sélo por enanto ésta tiene de pre-
cedente inmediato de la de 1894, de tan dilatada vigencia. que
vino a reformarla. Por otra parte —decimos—, también limita-
mos estas notas histéricas. en consonancia con el epigrafe bajo
el que se escriben, dinica v exclusivamente a las normas legales
que se han ido sucediendo dentro del marco cronolégico citado.
con exclusion, pues, tanto del examen de la jurisprudencia (por

(18) Vid. GascON Y MariN: Tratado de Derecho administrativo, ¥, 11
edicién, Madrid, 1950, pag. 535 v sus notas.
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cnanto en todo caso lo aduciremos cuando convenga y en su lu-
gar oportuno, pero al margen de este extracto historico), como
incluso de la doctrina, que en cuanto al concreto motivo de ex-
cepeibn de la via contencioso-administrativa que nos interesa. es
bien escasa (en parte porque, como veremos, la ley no la recono-
ce en la forma actunal, sino durante corto tiempo, ¥y en parte tam-
bién por esa postura, que nos atrevemos a calificar de tradicio-
ral. de nuestros administrativistas, que, por una u otra razén,
vienen desconociendo o dejando inahordados cuantos problemas
guardan relacién con la llamada “Administracién militar”) (19).

C) Cita de los testos legales anteriores al vigente

Con las advertencias de que queda hecha mencién, abordamos
ja exposici6bn concreta de los precedentes legislativos, que, las
més de las veces, s6lo servirdn a poner de manifiesto, conforme
indicAbamos, factores negativos en cuanto al posible elemento de
arraigo juridico-positivo de la “exclusién”. Sefialemos separada-
mente los que podriamos denominar momentos criticos de la evo-
lucion legislativa:

a) La Ley de 13 de septiembre de 1888 recogia ya en su ar-

(18) Pues, efectivamente, el hecho que sefialamos en el texto se ad-
vierte claramente en nuestra doctrina: una cierta prevencién frente a los
temas “militares”. Tan pronto surge la cuestién, se elude o se “despa-
cha” en pocas lfneas. Parece como si esa “Administracién militar” fuese
algo marginal, una especie de ente ungido de “fueros” especiales, con
un régimen juridico més “castrense” que juridico —admitasenos la in-
congruencia—, frente a la cual sélo cupiera el respeto reverencial y des-
medido o el desdén y frialdad en lo clentffico, posturas ambas tan ram-
plonas como injustificadas. Naturamente, no quiere ello decir que no exis-
tan obras doctrinales importantes en la materfa (bastarfa citar, junto a
monografias como la tan conocida de AURELIO GualTA, los pasajes que
dedican al tema los Tratados generales en uso), pero tal consideracién
no contradice tampoco nuestra afirmacién: existe en torno a la “Admi-
ministracién militar” un halo que funciona a modo de “tabi”; la ruptura de
este impalpable obstdculo va siendo hora de que se produzca, y a la doc-
irina, precisamente, corresponde la “hagafia”. Y perdénesenos la disgre-
sién.
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ticulo 4.° (20), como exceptuados de revisién en la via contencio-
so-administrativa, una serie de actos de las autoridades milita-
res, estableciendo, pues, en favor de éstas una esfera reservada a su
discrecionalidad. El mencionado art. 4.° gentaba, con rotunda ex-
presion, que “no corresponde al conocimiento de los Tribunales
de lo contencioso-administrativo... 6.° Las Reales Ordenes (ue se
1efieran... a postergaciones impuestas reglamentariamente [a Je-
fes y Oficiales del Ejército y Armada]™ (21).

Nada se decia, en cambio, de los otros dos grupos de actos
hoy excluidos. En cuanto a las resoluciones que tuvieran su ori-
gen en procedimientos establecidos en el Cédigo castrense (22),
vendrian amparadas en cuanto fuesen propiamente jurisdicciona-
les, por la exclusién del nim. 2.° del art. 4.° de la ley de lo Conten-
cioso-administrativo de 1888 (23); y en cuanto a los acuerdos re-
caidos en expedientes gubernativos, en tanto fuesen de separa-
¢ién del servicio, quedaban plenamente sujetos a la fiscalizacién
contencioso-administrativa no s86lo porque no se recogiera la ex-
cepciébn, sino porque terminantemente marcaba el Reglament:
general aprobado por Real Decreto de 29 de diciembre de 1890 (24),
que “no son materia del recurso contencioso-administrativo: ...Jlas
correcciones disciplinarias impuestas a los funcionarios publi-
cos, civiles y militares, excepto las que impliquen separacién del
cargo de empleados inamovibles segin ley”.

(20) Idéntico al art. 4° de la Ley de 8 de diciembre de 1888 que re-
pgia para Ultramar.

(21) Excluyéndose también (apartados 5° y 6.° del propio art. 4.°)
aquellas resoluciones que se hubiesen dictado consultadas por e! Conse-
jo Supremo de Guerra y Marina, como Asamblea de las Ordenes Milita-
res de San Hermenegildo, San Fernando y Mérito Militar, y aquellas otras
que se refiriesen a ascensos y recompensas por merecimientos contraf-
dos en campaifia y hechos de armas.

(22) La legislacién penal, orgénica y de procedimiento venfa cons-
titufda, a la sazén, por el Cddigo penal del Ejército de 17 de noviembre
de 1884, la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales mili-
tares de 10 de marzo de 1884, y la Ley de Enjuiciamiento militar de 29
de noviembre de 1886; y para la Marina, el Cédigo penal de la Marina
de Guerra de 24 de agosto de 1888.

(23) Que exclufa las “cuestiones de fndole civil y criminal, pertenecien-
tes a la jurisdicei6n ordinaria o a otras jurisdicciones especiales”.

(24) Apartado 2.° del art. 5.°
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b) La Ley de 22 de junio de 1834, sobre el e¢jercicio de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (conforme quedd redacta-
da por Ley de 5 de abril de 1904), establecia también en su ar-
ticulo 4.°, con f6rmula anfloga a la empleada por la de 1888, un
régimen idéntico para los actos a que nos venimos refiriendo, ex-
«~eptuando de esta via aquellos relativos a ‘“postergaciones im-
puestas reglamentariamente” (apartado 6.°) a Jefes y Oficiales
del Ejército y Armada (£%5), afiadiendo su Reglamento (de la mis-
ma fecha) que *“no son imateria del recurso contencioso-adminis-
trativo: ...2,° Las correcciones disciplinarias impuestas a los fun-
cionarios publicos, civiles y militares, excepto las que impliquen
separacion del cargo de empleados inamovibles segin la ley” (ar-
ticulo 6.°). Formalmente, pues, quedaba establecido un régimen
idéntico al ya citado de la ley Contencioso-administrativa de 1888:
s¢ excluyen explicitamente las resoluciones referentes a posterga-
ciones, se silencia toda referencia expresa a los procedimientos
establecidos en el Coédigo castrense (26) y se especifican como re-
visables en via contenciosa los acuerdos de separacion de los fun-
cionarios militares. Sin embargo, la redaccién del nim. 2.° del
articulo 4.° (que se corresponde con el mismo nimero y articulo
de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1888) podia permitir
oiro criterio. En efecto, alli se establece que no corresponde al cono-
-cimiento de los Tribunales de lo contencioso-administrativo “las
cuestiones de indole civil y criminal pertenecientes a la jurisdic-
¢ién ordinaria, ni las que por su naturaleza sean de la compe-
tencia de otras jurisdicciones”; v mientras la redacci6bn de 1888
{vide nota 23) se referia a ‘“otras jurisdicciones especiales’ con-
dicionandolas a los adjetivos “civil” y “criminal” (como indole
de las cuestiones), en cambio, en el nuevo texto, la conjunci6n

(25) Asi como también los referentes a los acuerdos consultados por
€l Consejo Supremo de Guerra y Marina, como Asamblea de las Ordenes
Ya citadas, y los ascensos y recompensas por méritos en campafia o he-
chos de armas (apartados 5° y 6.9,

(26) Vigente a la saz6n el Cddigo de Justicia Militar de 27 de sep-
tiembre de 1890, comprensivo de las normas orgénicas judiciales, penales
Y procesales, la Ley de Organizacién y Atribuciones de los Tribunales
de Maring y la Ley de Enjuictamiento militar de Marina (cuyo capitu-
lo II del titulo XXIII, regulaba los “procedimientos gubernativos”), le-
van fecha de 10 de noviembre de 1894
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copulativa ni rompe la dependencia de tales calificativos, v, si
como algunos pretendieron entonces, la “jurisdiccion militar”
(entendida en blogue) conocia con facultades propiamente juris-
diccionales en materia criminal principalmente, pero también ci-
vil e, incluso, 'administrativa, tal excepci6bn comprenderia igual-
mente la de los procedimientos wubernativos regulados en el Co-
digo de Justicia Militar. Nosotros, claro es, no estamos confor-
mes con tal criterio, pues, si bien es evidente que por el ntime-
ro 2.° del art. +° de la ley Contencioso-administrativa de 1894
quedaban, desde luego, al margen de la jurisdicci6n contenciosa
los actos derivados del ejercicio de la funcién jurisdiccional mi-
litar en sentido propio (materia civil ¥ penal), no ocurria lo mis-
mo en cuanto a los expedientes gubernativos, que, tanto por su
naturaleza, como por la autoridad que en definitiva los resolvia.
vo implicaban ejercicio de facultades judiciales; mixime si se
tiene en cuenta la prevencion expresada del nGm. 2.° del art. 6."
del Reglamento citado, respecto de la separacion de funcionarios
ptiblicos.

c¢) El Real Decreto de 27 de febrero de 1926 (relativo a Ejév-
cito, y luego hecho extensivo a Marina por otro de 3 de marzo del
mismo afio).—Dispuso, en su articulo tinico, que “se consideran
comprendidos en el nim. 2.° del art. 4.° de la Ley, sobre el ejerci-
c¢io de la jurisdiccién contencioso-administrativa, de 22 de junio
de 1894, y, por tanto, no corresponderdn al conocimiento de lox
Tribunales de este orden, las resoluciones dictadas v que en lo
sucesivo se dicten como consecuencia de crpedientes gubernativos
instruidos a los Generales, Jefes y Oficiales con arreglo a los ar-
ticulos 705 y siguientes del Codigo de Justicia Militar (27) v las
demés resoluciones que tengan su origen en ofros procedémientos
de los establecidos por el mismo Cédigo, y que por ello ha de en-
tenderse que son privatives de la jurisdiccion de Guerra”.

A partir de este Real Decreto, pues, la reserva discrecional
militar adquiere una amplitud méAxima: sobre el reconocimien-
to de la exclusién respecto de las postergaciones (que expresamen-
te estatuia ya —como vimos— la ley de lo Contencioso-administra-

(27) Los arts. 705 y sigs. (capftulo II del titulo XXV del tratado ter-
cero) del Cédigo de Justicla Militar de 1890 se corresponden con los
1.011 y sigulentes del hoy vigente.
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tivo de 1894), vienen a sumarse, de una parte, las resoluciones dic-
tadas en expedientes gubernativos, y de otra, las resoluciones que
iengan su origen ‘“en otros procedimientos de los establecidos”
en el Codigo castrense; ambas adiciones, al ser establecidas a tra-
vés de su inclusion en el num. 2.° del art. 4.° de 1a ley de 1o Conten-
cioso-administrativo de 1894, significan notoriamente una inno-
vacion importante. Totalmente nueva resulta. en efecto. la exclu-
sion (e los expedientes gubernativos del control contencioso; el
segundo grupo de resoluciones (las recaidas ‘“en otros procedi-
mientos...”) parece, incluso haberse ampliado, pues, que si antes
las derivadas del ejercicio de la jurisdiccién militar (civil y pe-
ual) ya apuntdbamos cémo estaban comprendidas en la exclusién
general del art. 4.°, niim. 2.° de la ley de lo Contencioso-administra-
*ivo de 1894, ahora, la expresion empleada parece abarcar todos los
procedimientos comprendidos en el Cédigo castrense, y no sdlo
los de cardcter propiamente judicial (por ejemplo, las invalidacie-
nes de notas desfavorables estampadas en las Hojas de servicios
de los militares, arts. 728 y siguientes del Codigo de Justicia Mi-
Iitar de 1890), criterio que viene a confirmar la redaccién del Gl-
timo inciso del artfculo Gnico del propio Decreto de 1926, al ter-
minar estableciendo, refiriéndose a tales “otros procedimientos”,
que “por ello (es decir, por venir establecidos en el Codigo cas-
trense) ha de entenderse que son privativos de la jurisdiccién de
Guerra”. Vemos cémo la expresion “jurisdiccion de Guerra” se
cntiende, m4s que como esfera propiamente jurisdiccional, comn
coto cerrado equivalente al actuar de las normas (de todo orden)
contenidas en el Cédigo de Justicia Militar (o en los correspon-
dientes textos legales de Marina). A esta idea responde, en defi-
nitiva, el predmbulo del Real Decreto de 1926. que, al justificar
la reforma, 1a basa en “la indole delicada de este género de resoln-
ciones (expedientes gubernativos) y el hecho de que son dictadas
por virtud del ejercicio de una jurisdiccion especialmente regula-
da por la ley”, debiéndose declarar, “en forma que no deje lugar
a duda alguna, que... son de la competencia de la jurisdiccion
cspecial de Guerra...” Supone, en realidad, una ampliacién del
término “jurisdiccién” desde el terreno propio de lo judicial (pro-
cesal) al de las competencias o esferas de accion administrativas.

d) Por Decreto de 18 de mayo de 1931, a los pocos dias de
iniciar sus tareas legislativas, la Rephblica se apresura a dero-
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gar las disposiciones que hemos recogido en el apartado anterior.
lista “urgencia” y la misma redacciéon del preimbulo del Decre-
10 de 1931 (“examinamos los decretos leyes publicados durante
cl tiempo de las dictaduras civiles...”), sirven para mostrar tan-
io la nueva postura politica como a evidenciar el estado de opi-
niéon —de signo contrario— del legislador de la etapa anterior.
Seria interesante examinar el porqué de la diferencia establecida
en el Decreto de 1931 en cuanto a terminologia (y sus posibles
consecuencias juridicas), pues, mientras en sn art. 1.° dice “se
consideraran derogados”, los textos que cita, en cambio, en el £°
literalmente establece: “se declaran anulados... 10s Reales Decre-
10s de 27 de febrero y 3 de marzo de 1926...” Pero la cuestion
108 apartaria del tema propuesto. Baste sefialar que la declara-
cién del art. 22° es mds tajante y debié tenmer trascendencia en
cuanto a la retroactividad de su aplicacién.

El hecho es que se entiende en 1931 que los Reales Decretos
de 1926, que venian “restringiendo la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, en Guerra y Marina” de forma excesiva, carecian
de fundamento s6lido, resultando aconsejable nada menos que su
anulacién, producida la cual, la reserva discrecional militar que-
(6 automaticamente reducida a los términos previstos con ante-
rioridad (y que nosotros hemos sintetizado en el apartado b) de
este epigrafe, lo que nos releva de insistir sobre ello).

el La Ley de 27 de agosto de 1938, reorganizando el Tri-
hunal Supremo, estimé que la jurisdiccién de la Sala tercera de
dicho Alto Tribunal debia limitarse a los recursos promovidos
contra las resoluciones de los Tribunales provinciales, suspendien-
do el funcionamiento de la jurisdiccibn contencioso-administra-
tiva en cuanto a los recursos contra las resoluciones de la Admi-
nistracién central (28), que quedaban expresamente excluidos (ar-
ticulo 8.°). Dicho est4 con ello, que carece entonces de sentido el

(28) Para tal limitacién de competencia, dos razones principales se
podian aducir: el tratarse de materia que, al entrar en la 6rbita consti-
tuicional, prejuzgarfa la organizacién futura del Estado, y la excepciona-
lidad de aque! perfodo en la vida de la Nacién, totalmente inadecuado
para organizar una jurisdiceién que, en ciertos casos, podfa enervar la
fortaleza y agilidad de accién del poder piblico, asentado en los principios
de mando tUnico y rapido (vid. predmbulo del Decreto de 2 de marzo de
1939, citado luego en el texto).
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examen de las “exclusiones”, desde el momento en que todas las
resoluciones de la Administracion central (v las que aqui con-
templamos, lo son) devienen inimpugnables en via contenciosa.
Es de observar, no obstante, que el Decreto de 2 de marzo de 1939,
respondiendo a la paulatina marcha del pais hacia la normalidad,
abria un cauce mas amplio a la jurisdicci6bn contenciosa, admi-
tiendo la posibilidad de recurso contra acuerdos de la Adminis-
tracién central, siempre que éstos fueran “de fecha anterior al
18 de julio de 1936”, y en cuanto a ellos quedaba restablecido el
régimen anterior.

1) La Ley de 18 de marzo de 1944. entendiendo que (29) “las
circunstancias excepcionales en que se hallaba el Poder ptblico
durante nuestra Guerra de Liberacién y la necesidad imperiosa
de mantener bajo un mismo fuero la plenitud de poderes” ha-
bian cesado, restablece el recurso contencioso-administrativo (30)
contra las resoluciones que dicte en 7o sucesivo la Administra-
cion central, en las que concurran los requisitos (31) exigidos por
el art. 1.° de 1a ley de lo Contencioso-administrativo de 1894, que
re declara nuevamente en vigor, con las modificaciones que en la
presente se establecen (art. 1.%).

Tales “modificaciones”, en cuanto aqui nos interesa, son esen-
cialmente:

1* La exclusién, “como pertenecientes al orden politico o
de gobierno, de las resoluciones que la Administracién dictare en
aplicacién y ejecucién de leyes y disposiciones referentes a de-
puracién, responsabilidades politicas” (32), y otras que se ci-
tan (art. 2.°).

(29) En palabras de su exposicién de motivos.

(30) Vid. Gasc6N Y MarfN: “Restablecimiento del recurso contencio-
so-administrativo”, en Rev. de Estudios de la Vida Local, nim. 14 (1944),
paginas 271-274.

(31) Son los clasicos de: “1.°, que causen estado; 2.%, que emanen de
la Administraci6n en el ejercicio de sus facultades regladas, y 3., que vul-
neren un derecho de caricter administrativo establecido anteriormen-
te en favor del demandante por una ley, un reglamento u otro precep-
to administrativo.”

(32) Que se entendieron también excluidas de la via de agravios
(vide infra nota 39), aunque ello no supusiera que no tuvieran ablertas
otras posibilidades (asf, la revisi6n que admitfa el art. 11 de la Lev de
10 de febrero de 1939).
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2* La exclusion también de la jurisdiccién contencioso-adl-
ministrativa de las resoluciones de la Administracion central, re-
ferentes a personal (33), no comprendiéndose, sin embargo, en csta
ewcepcion ‘‘las que impliquen separacion del Cuerpo o del ser-
vicio, siempre que estén dictadas como sancién que no sea por
depuraciébn ni responsabilidades politicas, que exija expediente
administrativo seguido contra funcionarios o empleados inamo-
vibles (34), segiin ley” (art. 3.°).

3% Creacion del llamado “recurso de agravios” (33), tanto en
funciéon de razones de orden préctico como de caracter politi-
o (36), incluvéndose como materia propia del mismo (37) “las

(33) La Orden del Ministerio de Justicia de 31 de octubre de 1947 se
dicté para aclarar el art. 3.° en torno al concepto de “personal”. Sobre al-
gunos casos dudosos que pudo ofrecer el citado art. 3.° sobre la via pro-
vedente; vid. GARRIDO: Régimen..., cit. paginas 371 v 372 y nota 187.

(34) St falta el dato de la inamovilidad, la vfa de agravios serfa la
pertinente; no obstante, la Orden de la Presidencia del Goblerno de 3
de junlo de 1950 aclaré que no estaban comprendidas en agravios las re-
clamaciones contra las expulsiones de los Cuerpos de los individuos y
clases de tropa. Naturalmente, en cuanto éstos tuviesen reconocida la
propiedad de su empleo por las disposiciones administrativas correspon-
dientes, para la separacién se exigirfa previo expediente gubernativo (ar-
ticulo 1.023 del Cédigo de Justicla Militar de 1945), y, por tanto, ca-
bria el recurso contencioso-administrativo.

La jurisprudencia de agravios declaré que la inamovilidad en sen
tido proplo, o sea, la inamovilidad en el cargo, “quiere decir tanto como
nombramiento sine die de un funcionario cuyos servicios se prevén
continuados sin interrupcién hasta que llegue la edad de la jubilacién o
del retiro, salvo que una imprevista contingencia venga a impedirlos v
siempre que no se incurra en faltas de las que, previo expediente, llevan
reglamentariamente aparejada la sancién de separaci6n” (acuerdo de 18
de marzo de 1949).

(35) El Proyecto de ley, enviado a las Cortes por acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 18 de dicilembre de 1943, le denominaba “recurso
de suplica” (art. 7.°).

(36) Cfr. PErez HERNANDEZ: El recurso de agravios, Pamplona, 1954
pégina 13.

(37) Vid, Ptrez HERNANDEZ: ob. cit, péags. 46 v sigs.; ZaRzALgjos AL-
TARES: “El recurso de agravios. Ambito de aplicacién”, en Rev. Gen. de
Derecho, V, nims. 49 v 50 (1948), pégs. 561 a 564 y 614 a 619;: del mis-
mo: El recurso de agravios, Madrid, 1949; VILLAR Y RoMERO: “Los recur-
esos de agravios en el Derecho espafiol”, en R. G. L. J., Madrid, febrero
1948, pags. 131-166; ALVARO ALVARADO: E! recurso de agravios, Madrid,
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resoluciones de la Administracion central en materia de perso-
nal, que quedan excluidas del recurso contencioso-administrati-
vo” (art. 4.°).

Sintetizando en lo posible el régimen establecido en cuanto
a las “exclusiones” (38) que aqui venimos considerando, cabe
decir:

1. Los acuerdos relativos a postergaciones reglamentarias

1950; Lopez Ropoé: “Agravios™, en voz de la N. E. J. Seiaz. Barcelona; SE-
RRANO Guirapo: “El concepto de personal en el recurso de agravios”,
<n R. E. P, nim. 49 (1949), paginas 137-153; MartiNez Useros: “Revisi-
bilidad de las resoluciones sobre personal”, en Rev. de Estudios de la
Vida Local, mayo-junio 1950, pAgs. 347-368; PuJsor. GERMA: “Recurso de
&gravios y recurso contenciosc-administrativo”, en Administracién Prdc-
tica, noviembre 1949, pags. 271-272.

(38) Por lo que hace referencia a las demas “exclusiones”™ que ve-
nia comprendiendo la reserva discrecional militar, sefialaremos breve-
mente el régimen legal establecido. A pesar de constituir “materia de
personal” no se consideraron susceptibles de recursos de agravios (y no
porque cayeran dentro de la competencia de otra jurisdiccién, sino por-
(ue estaban exclufdas de todo recurso) una serie de resoluciones, unas
veces, por razén de la materia, y otras, por razones de oportunidad. Sin
eXtendernos en consideraciones, que serfan aqui superfluas (vid. PEREZ
HFRNANDEZ: ob. cit., pags. 86 y sigs.), digamos que, aparte de que por
vazones de oportunidad, quedaron excluidas de todo recurso las reso-
tuciones anteriores a la vigencia de la Ley de 18 de marzo de 1944, y las
que fueran mera reproduccién o reiteraclén de otra anterior (vid. VI-
LLAR PaLasf: “La doctrina del acto confirmatorio”, en R. A. P, nim. 8,
piginas 11 y sigs.), por razén de la materia el régimen de exclusiones
qued6 configurado, segin la interpretacién de la jurisprudencia de agra-
vios, del siguiente modo: 1~ Después de publicado el Cédigo de Justi-
cia Militar de 1945 (art. 1.039: contra la disposicién que acuerde la se-
paracién del servicio del sometido a Tribunal de Honor “no se dara re-
curso alguno”), contra las resoluciones dictadas en ejecucién de los fa-
llos de los Tribunales de Honor de los tres Ejércitos no cabe recurso
contencloso ni de agravios, ni por vicio de forma ni por infraccién le-
gal. 2.° Contra los acuerdos de Jas Asambleas de las Reales y Militares
Ordenes de San Fernando y San Hermenegildo que resuelvan sobre la
rertenencia a la Orden, s6lo procede el recurso de agravios, fundado en
vicio de forma; contra los relativos a la aplicacién de los beneficios eco-
némicos y administrativos inherentes a la Orden, cabe también el recur-
o de agravios que se funde en infraccién legal. 3. Contra las resolucio-
nes dertvadas de la aplicacién de la Ley de 12 de julio de 1940 (llamada
de "seleccién de Ejéreitos™, en cuanto decidiesen sobre el paso a las
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cxcluidos de fiscalizacién contencioso-administrativa, por la ley de
lo Contencioso-administrativo de 1894 (art. 4.°, nim. 6.°}, pasan a sev
roateria, por tratarse de resoluciones relativas a “personal”, del re-
carso de agravios, salvo que fueren dictados como sancién por de-
puracion o responsabilidades politicas, caso en que no cabe nin-
zuno de los dos recursos (39).

2.° Las resoluciones derivadas de los procedimientos judicia-
les castrenses (de orden criminal y civil) seguian naturalmente ex-
ceptuados, conforme a lo dispuesto en la ley de lo Contencioso-admi-
nistrativo de 1894 (nmim. 2.° del art. 4°), tanto del recurso juris-
diccional como del de agravios.

3.° Las resoluciones recaidas cn expedientes gubernativos, en
cuanto acordaran la separacién del servicio (40) del funcionario
militar, a pesar de constituir resoluciones “en materia de perso-
nal”, quedaban fuera de la via del recurso de agravios y someti-
das en todo a la jurisdiccion contencioso-administrativa, siempre
¥ cuando concurriesen los tres requisitos de: a), separacién del
servicio: h), sin ser motivada por depuraciéon o responsabilidades
politicas (caso en que no cabe recurso alguno), y c). que se haya
seguido previo y preceptivo expediente administrativo (en caso
de faltar éste, entendemos que procederia la via de agravios).

g) El texto refundido de la ley de lo Contencioso-administra-
tivo, aprobado por Dccreto de S de febrero de 1952 (41), que se li-

«scalas complementarias y similares o a la situacién de retirado o de
reserva, y sobre el reingreso de los militares retirados antes de 18 de
julio de 1936, s6lo podfa admitirse el recurso de agravios por vicio de
forma; en cuanto decidiesen sobre el puesto que debfa ocupar el reingre-
sado, el empleo con que debiera ingresar o los haberes pasivos que pu-
dieran corresponderle, cabfa también el recurso de agravios fundado en
infraccién legal.

(39) Asi lo entendi6 la jurisprudencia de agravios al interpretar el
articulo 2.° de la Ley de 1944, sosteniendo que la exclusi6én que en el
mismo se contempla afectaba también a este recurso y no s6lo al con-
tencioso-administrativo (asf, Ordenes de 15 de marzo de 1947 y 21 de ene-
ro de 1948, Boletin Oficial, nimeros 98 y 209, respectlvamente, de cada
uno de dichos afios).

(40) No cuando se tratase solamente de separacién del cargo o des-
tIno (Consejo de Estado, dictamen nGm. 2.805).

(41) Publicado en virtud de la autorizacién que concedia el art. 14
«de la Ley de 18 de marzo de 1944.
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mita a “refundir sin rectificar su esencia las variadas y numerosas
disposiciones legislittivas vigentes en la materia”, recoge en el ar-
liculo 4° las exclusiones que aqui nos interesan, en sus apartados
22,4 y 8° viniendo a confirmar, en lineas generales, el régimen
anterior derivado de la Ley de 18 de marzo de 1944. De esta forma,
ios tres puntos a que haremos referencia (42), son:

1.> Las Ordenes ministeriales referentes a postergaciones im-
puestas reglamentariamente a Jefes, Oficiales y Suboficiales de
los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, “no corresponderan al co-
nocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa” (apar-
tado 8.° del art. 4.°). Es de observar, con relacién a la ley de lo Con-
tencioso-administrativo de 1894, 1a inclusién en la nueva redaccién
del precepto, de los pertenecientes al Cuerpo de Suboficiales, ade-
més, claro es, de poner al dia la terminologia al referirse ya a los
ires Ejércitos.

2. Tampoco corresponderdn al conocimiento de la jurisdic-
¢ién contenciosa *“las cuestiones de indole civil y criminal perte-

(42) Otras exclusiones integrantes de la reserva discrecional militar.
qQue se reconocen en el texto refundido son: 1. La relativa a resolucio-
nes que se dicten consultadas por el Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar como Asamblea de las Ordenes de San Hermenegildo y San Fernan-
do (apartado 7.° del art. 4."). 2. La relativa a las Ordenes ministeriales sobre
ascensos y recompensas por méritos de campafia y hechos de armas de Jefes.
Oficiales y Suboficiales (apartado 8° del art. 4°). 3. Las referentes al
pase a la situacién de retirado con arreglo a las leyes de seleccién de Es-
calas, consultadas con el Consejo Superior del Ejército, de la Armada o
del Aire (apartado 8.° del art. 4.°) [vid. en especial las Leyes de 5 de sep-
tiembre de 1939, 12 de julio de 1940 y 13 de diciembre de 1943].

Las demé&s exclusiones que pueden afectar a las resoluciones de las
autoridades militares y que se mantienen, son: 1. Las referentes a per-
eonal, salvo las que se indican en el texto, e incluso las que recaigan so-
bre clasificaciones y sefialamientos de haberes pasivos de los funcionarios
Yy de sus familias, que continian atribuidas a la jurisdicci6én de agravios
(nimero 2.° del art. 4.°). 2. Las que por la naturaleza de los actos de los
cuales procedan o de la materia sobre que versen se refleran a la potes-
tad discrecional (apartado 3. del art. 4.°). 3. Los actos confirmatorios (apar-
tado 5.°, art. 4.°). 4. Las resoluciones dictadas con arreglo a una ley que
expresamente las excluya de la via contenciosa (apartado 6.°, art. 4.,
5. Resoluciones dictadas en aplicacién y ejecucién de leyes y disposiciones

referentes a depuracién y responsabilidades polfticas (apartado 1.°, ar-
ticulo 4.°).
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necientes a la jurisdiceion ordinaria, y aquellas otras que, por
su naturaleza, sean de la competencia de otras jurisdicciones”
{apartado 4.° del art. 4.), de donde se desprende, por tanto, la
exclusién de las resoluciones dictadas por la jurisdiccién militay
(e los tres Ejércitos) en el conocimiento de los procedimientos
de su competencia, conforme vienen regulados en el Codigo de
Justicia Militar (43).

3.° En cambio, mientras que, en general, las resoluciones de
fa Administracion central referentes a personal (44) quedan ex-
cluidas de Ia via contenciosa, “sin embargo, no se comprenderfn
cn esta excepcién las que impliquen separaci6bn del Cuerpo o ser-
vicio... siempre que estén dictadas como sanciébn que no sea por
depuracién ni responsabilidades politicas, que exija expediente
administrativo contra funcionarios o empleados inamovibles se-
gGn ley” (apartado 2.° del art. 4°). Por tanto, en cuanto concu-
rran tales requisitos, los acuerdos resolutorios de los expedien-
tes gubernativos regulados en los arts. 1.011 v siguientes del Co-
digo de Justicia Militar 143), caen plenamente en la 6rbita de la
figcalizacion contenciosa. Se mantiene, pues, idénticamente el ré-

vimen anterior,

D)  Conclusiones

En lineas generales, podriamos sentar las siguientes:

a) La exclusién de las resoluciones administrativas relativas
a postergaciones impuestas reglamentariamente al personal mili-
1ar susceptible de serlo, ha venido siendo tradicional e ininterrum-
pidamente reconocida desde la ley de lo Contencioso-administrativo
de 1888 sgin perjuicio, naturalmente, de que tuvieran abierta la
puerta, en el perfodo correspondiente, del recurso de agravios.

b) Las “demés resoluciones que tengan origen en otros pro-
cedimientos establecidos por el C6digo castrense”, en cuanto pro-

(43) Aprobado por Ley de 17 de julio de 1945, y que, con ciertas mo-
dificaciones, sigue vigente en la actualidad.

(44) “Incluso las que recaigan sobre clasificaciones y sefialamien-
tos de haberes pasivos de los funcionarios y de sus familias™ (apartado 2.°

del art. 4.9).
(45) Capftulo II del tit. XXV del Tratado tercero.
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piamente jurisdiceionales, también se han venido reconociendo
como excluidas de la jurisdiccion contenciosa, si bien, general-
mente, no por disposicién especifica (salvo en el Real Decreto
de 1926, que tenia, como vimos, sentido m4s amplio), sino al am-
paro de la excepcién de incompetencia genérica relativa a las ma-
lerias civiles o criminales propias de la jurisdieci6én ordinaria
o “de otras jurisdicciones especiales”. Con lo que dicho esti que,
en cuanto no fueren propiamente jurisdiccionales aquellas reso-
Juciones. no quedaban excluidas del control contencioso-adminis-
trativo.

¢) La exclusién de las resoluciones derivadas de expedientes
gubernativos para la separacién del servicio del personal mili
tar, tan sblo ha tenido un reconocimiento esporiadico, marcado por
el paréntesis que inicia el Real Decreto de 1926, sin que después,
¥ hasta el texto refundido en 1952 inclusive, haya vuelto a tener
sanci6én legal. Desde la Ley de 1944 han constitunido una excep
¢ién a la excepcién relativa a la materia de personal.

3, LA “BXCLUSION” EXN 1.4 LEY VIGENTE

A) TInnovaciones respecto del teato refundido de 1952 (48)

La vigente ley Reguladora de la jurisdicciébn contencioso-ad-
minigtrativa de 27 de diciembre de 1956, en su art. 40, estable-
ce (47) que “no se admitird el recurso contencioso-administrati-

(46) Sobre el sentido, en general, de la nueva ley de lo Contencioso-
administrativo de 1956, pueden verse: JORDANA DE Pozas: “Administracién
y Derecho”, en La Administracién piblica y el Estado Contempordneo,
Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1961, pigina 225; GAscON Y MarfN:
“La nueva ley de lo Contencioso-administrativo”, en Homenaje a don
Nicolds Pérez Serrano, t. II, Madrid, 1959; Rovo VILLanova: “Principales
jnnovaciones de la ley reguladora de la jurisdicci6én contencioso-adminis-
trativa de 27 de diciembre de 1956”, en el mismo lugar; PERA VERDAGUER:
La nueva ley de la Jurisdiccion contenciso-administrativa, Barcelona, 1957,
Y Comentarios a la ley de lo Contencioso-administrativo, Barcelona, 1962;
ALvAREz GENDIN: Teoria y prdctica de lo contencioso-administrativo, Bar-
celona, 1960, etc. etc.

(47) La nueva ley conserva, por otra parte, la exclusién, ya consa-
grada en los textos anteriores, en favor de “lag Ordenes ministeriales que
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vo respecto de: ...d) Las resoluciones dictadas como consecuencia
de expedientes gubernativos seguidos a Oficiales, Suboficiales y
clases de tropa o marineria, con arreglo a los arts. 1.011 y si-
guientes del Codigo de Justicia Militar; las demdis resoluciones
que tengan origen en otros procedimientos establecidos por el
mismo Cédigo, y las que se refieran a postergaciones impuestas
reglamentariamente.”

Aparte de ]la primera y bien visible diferencia constituida por
el empleo de la expresion “no se admitird el recurso...” (sobre
cuyo sentido tendremos ocasion de volver), conviene destacar
agui los puntos en que el nuevo texto difiere del anterior que
deroga. En realidad, el contenido de resoluciones que declara
excluidas del control jurisdiccional contencioso-administrativo,.
«alvo en lo relativo a aquellas referentes a postergaciones, que
ya lo estaban, es radicalmente distinto. En efecto, si antes {(bajo
la ley delo Contencioso-administrativo de 1952) las resoluciones que
implicasen separaciéon del servicio de un funcionario (civil o mi-
litar), inamovible seglin ley, y acordada previo el oportuno ex-
pediente administrativo (no siendo la sancién por depuracién ni
responsabilidades politicas), quedaban, por declaracién expresa
de la ley (y como excepcién a la excepcién sobre materia de per-
sonal), sometidas directamente a la jurisdiccién contenciosa, pre-
cisamente por entenderse —a nuestro juicio— que la gravedad v
irascendencia de tales acuerdos hacian especialmente aconseja-
ble el control jurisdiccional de la Administracién (incluso presu-
poniendo, por tanto, como insuficiente garantia para el funcio-
nario la que otorgaba la via de agravios, a la que la materia queda-
ha sustraida), ahora, a partir de la vigencia de la ley de lo Conten-
cioso-administrativo de 1936, se adopta el sistema opuesto, o sea,

se refieran a ascensos y recompensas de Jefes, Oficiales y Suboficiales de
ios Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por merecimientos contraidos en
campafia y hechos de armas” -—apartado c¢), art. 40—; pero no recoge,
en cambio, aquella otra relativa a “las resoluciones que se dicten consul-
tadas por el Consejo Supremo de Justicia Militar como Asamblea de las
Ordenes Militares de San Fernando y San Hermenegildo” (nim. 7.° del
artfculo 4.,° ley de lo Contencioso-administrativo de 1952), desaparicién de-
bida, quizés, al sentido revisor instaurado para ciertos casos en cuanto a
iales resoluciones por la jurisprudencia de agravios en el perfodo corres-
pendiente, conforme dejamos apuntado antes (vid. nota 38).
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¢l de exclusion expresa y terminante de toda fiscalizacion (48)
de los acuerdos de separacion del servicio derivados del expedien-
te gubernativo regulado en los arts. 1411 y siguientes del Codi-
go de Justicia Militar, con la particularidad, digna de ser des-
tacada, de que no ocurre igual respecto de los expedicutes admi-
nigtrativos andlogos para funcionarios y empleados civiles, con
le que la exclusién actual tiene un matiz atn mayor de excepcio-
nalidad (49). Insistiremos sobre esta cuestion.

La sustraccion al control jurisdiccional de “lasx demias resolu-
ciones que tengan origen en otros procedimientos establecidos” por
el Cédigo de Justicia Militar (expresion no exenta de problemas,
como luego hemos de ver). constituye también. recogida asf, ex-
presamente, notable novedad del texto vigente, pues, si —com»
qued6 dicho en lugar oportuno— en el texto refundido de 1952
se podian perfectamente incluir en la excepeion del ndm. 4.° del
articulo 4.° (**...las cuestiones de indole civil ¥ criminal... ¥y aque-
ilas otras que por su naturaleza sean de la competencia de otras
jurisdicciones”), las resoluciones derivadas del ejercicio de la ju-
risdiccién militar (en xentido propio, judicial: eivil ¥ penal), la
excepeion, conforme ahora se redacta, dindole especialidad y pro-
pia sustantividad, no se recogia en aquel texto. También insisti-
remos mas adelante en este punto al tratar de delimitar la clau-
sula legal que establece esta exclusion.

21 hecho es que ambas novedades —que no se encontraban en
e! proyecto originario del Gobierno, ya que fueron introducidas,
como el conjunto de los apartados c¢) v d) del art. 40, como con-
secuencia de una enmienda (50) presentada al mismo— tienen su

(48) Puesto que ahora no se trata va de que, al excluirse de 1a via
contenciosa, quedara la materia sujeta a la revisién de agravios, toda
vez que ésta ha desaparecido. Salvo los recursos que, en su caso, quepan
en la via administrativa, fuera de ella no se da va ninguno.

(49) Quedando, una vez mads, patente que, en contra de lo que crefan
(uienes hicieron “airadamente” cuestién del llamado “fuero militar” en
todos los 6rdenes, por entenderlo como “privileglo” (en sentido vulgar)
intolerable, es lo cierto que, por lo que respecta al menos al status perso-
nal y funcionarial, el militar queda en este punto en situacién de inferio-
ridad respecto de los correspondientes funcionarios civiles.

(50) Y cuya eventual fundamentacién y subslguiente discusién sen-
timos que no nos haya sido posible consultar.
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iumediato precedente en el citado Real Decreto de 27 de febre-
ro de 1926 (vid., antes, II, 1, C. c., de este trabajo), habiéndose
recogido —con poco acierto a nuestro juicio— incluso la termino-
logia que aquél empleaba.

B) Ambito temporal de la nueva regulacion

No tanto en funcién de nuestra exposicion, muy limitada por
su objetivo y deliberadamente reducida a pequefio nimero de pro-
blemas, sino més bien para la mejor inteligencia de la doctrina
jurisprudencial que habremos de examinar después, nos detene-
mos ahora en algunas consideraciones, a titulo de mero records-
torio, sobre el Ambito temporal de la nueva ley Contencioso-admi-
nistrativa de 1956.

a) Entrada en vigor—A tenor de la disposicion final primera,
la presente ley entrari en vigor a los seis meses de su publica-
¢ibn en ¢l Boletin Oficial del Estado”, por lo que, publicada como
o fué en el Boletin del dia 28 de diciembre de 1956, y debiendo
computarse los meses de treinta dias (art. 7.° del Cédigo civil),
los seis meses (ciento ochenta dias) cumplieron el 27 de junio de
1957, fecha en que la ley de lo Contencioso-administrativo de 1958
entré en vigor (51).

b) Derecho transitorio—a’) Regla general: irretroactividad.
La disposicién tramsitoria tercera, literalmente transcrita, reza
asi: “8* 1) Los recursos contencioso-administrativos interpues-
tos con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, cualquiera
que sea su estado procesal, continuarén sustancidndose en todos
sus tramites v recursos por las normas que regian a la fecha de
cu iniciacién. 2) Los recursos contencioso-administrativos que se
interpusieren después de la vigencia de esta ley se ajustarin a lo
en ella dispuesto...” (532). La ley se refiere inicamente a la “sus-

(51) Conforme determiné la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo,
en acuerdo de 18 de octubre de 1957, en atencién a una comunicacién
que le fué dirigida al respecto por la Presidencia del Gobierno. En idén-
tico sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sentencia de 21
de enero de 1960, entre otras.

(52) “...pero el plazo para la interposicién de los que se refieren a
actos dictados con anterioridad serd el regulado en la legislacién que se
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tanciacién” de los recursos, esto es, a las normas procesales so-
bre tramitacién; en cuanto a aquellas otras normas que conten-
ga, que excedan de aquella indicada materia, habrin de regirse
por la legislacidon existente en €l momento de que se trate (53).

b’) Consecuencias particulares de la irretroactividad: “los
recursos de agravios interpuestos contra los actos de Adminis-
tracion central a que se refiere el art. 3. de la Ley de 18 de mar-
zo de 1944 (personal), dictados con anterioridad a la vigencia de
esta ley, se sustanciardn v decidirdn con arreglo a lo dispuesto en
aquélla” (disposicién tramsitoria cuarte). Prevencién que afecta-
ria, por ejemplo, a las resoluciones de postergacién.

“No podra interponerse recurso contencioso-administrativo en
relaciébn con los actos dictados con anterioridad a la entrada en
vigor de esta ley que no fueren susceptibles de impugnacion (54)
a tenor de los arts, 2° —orden politico o de gobierno, depura-
ci6én (55), responsabilidades politicas...— y 3.° —personal— dec
la Ley de 18 de marzo de 1944, ni con los que fueren reproduc-
ci6bn, revisién o reforma de ellos” (disposicién transitoria quinta).
In este punto, tiene declarado el Tribunal Supremo (56) que las
resoluciones que impliquen separacién del Cuerpo o servicio, no:
motivadas por causas de depuracién o de responsabilidades poli-
ticas, tratindose de funcionarios inamovibles, caen de ileno den-
tro de la jurisdiccién contenciosa, porque no les alcanza esta ex-
cepcién. Ee decir, en la materia de expedientes gubernativos re-
sultaba admisible el recurso contencioso tanto cuando fué inter-
puesto antes de la vigencia de 1a ley de lo Contencioso-administrati-
vo de 1956, como respecto de actos anteriores a tal fecha. Hay que

deroga.” FEs decir, cuando el acto impugnado es anterior a 27 de junio
de 1957 v el recurso posterior a esta fecha, rige la nueva Ley en todo, eal-
vo en el plazo de interposicién.

(53) Vid. sentencia de 23 de septlembre de 1960. Cfr. PERA VERDA-
GUER: Comentarios..., cit, pag. 408.

(534) Cuando alude a actos dictados con anterioridad a la vigencia
de la nueva ley, “que no fuesen susceptibles de Impugnacién” en via
contenciosa, no se refiere a los que no lo fueran por razén de su ran-
go gubernativo, sino a los excluidos por la {ndole de la materia (sentencia
9 mayo 1960).

(55) Asf, no es impugnable el acuerdo sobre destitucién o posterga-
ci6n a causa de depuracién (sentencia 12 abril 1980).

(56) Sentencia 5 abril 1960.
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tener en cuenta que para que deje de operar la prohibici6én de
esta disposicién transitoria 5. (que respecto de los expedientes
gubernativos constituye, en cambio, una norma permisiva) el acto
administrativo inicial y resolutorio del fondo del asunto es el que
bha de producirse con posterioridad a la entrada en vigor de la
ley, pero no basta que lo sea el que en su caso resuelva el re-
curso de reposicién interpuesto contra dicho acto inicial (senten-
cia de 22 de marzo de 1958).

3. RBPSOLUCIONES COMPRENDIDAS BN FIL APARTADO d) DBL ART. 40

Los procedimientos administrativos origen de los actos ¥ re-
soluciones del apartado d) del art. 40 podrian ser calificados d»
independientes y con finalidad propia —si se acepta la clasifien-
cién de ViuLsar Y RoMERO (57)—, y de especiales (58) —respectin
de 1a ley de Procedimiento administrativo.

(57) ViwLAR Y RoMERO: Derecho procesal administrativo, 2.* ed., Madriq,
1948, pag. 83, en atencién a la relacién entre proceso administrativo v
proceso judiclal, clasifica los primeros del! sigulente modo:

a) Independiente y con finalidad propia, cuando la decisién admi.
nistrativa pone fin a la controversia, de tal modo que ni por la Adminis-
tracién ni por el particular cabe recurrir ante los Tribunales de Justi-
da; o sea, que no se admite el recurso contencioso-administrativo con-
tra la resolucién recafda.

b) Como trdmite previo a la via contencioso-administrativa, cuando
cabe, una vez apurada la vfa administrativa, recurso contencioso, como
sucede, por ejemplo, en las resoluciones de la Administracién central
que no estin exclufdas expresamente.

¢) Como trimite previo a la via judlcial civil.

No es éste momento ni lugar oportuno para dicutir el criterio cla.
sificatorio apuntado, que no aceptamos plenamente, pero que es singular-
mente expresivo de una postura doctrinalmente muy acusada hoy.

(58) La ley de Procedimiento administrativo de 17 de jullo de 1958,
en su art. 1°, 2), dispone que “las normas contenidas en los tftulos IV
{procedimiento) y VI (procedimientos especiales), salvo el capftulo I de
éste (procedimiento para la elaboracién de disposiciones de cardcter ge-
neral), y en el capftulo II (Organos coleglados) del tftulo I, s6lo serén
aplicables en defecto de otras especiales que continien en vigor, de acuer-
do con lo preceptuado en la disposicién final primera, nimero dos”, y
en la disposicifn final primera, néimetro tres, se preceptiia: “A efectos
de lo establecido en el mim. 2° del art. 1., el Goblerno sefialard, en el
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El apartado d) comprende: “Las resoluciones dictadas como
consecuencia de expedientes gubernativos seguidos a Oficiales,
Suboficiales y clases de tropa o marineria con arreglo al articu-
lo 1.011 y siguientes del Codigo de Justicia Militar; las demés
resoluciones que tengan origen en otfros procedimientos establect
dos por el mismo Cddigo, y las que se refieran a postergaciones
impuestas reglamentariamente.” De modo que examinaremos se-
paradamente los actos incluidos en cada uno de estos tres grupos:

A) Egpedientes gubernativos

Suele distinguirse (59), al estudiar las diversas clases de proce-
dimjentos administrativos (60), entre los llamados técnicos o de
gestion y los propiamente juridico-administrativos, una de cau-
ras especies es el procedimiento sancionador. Este, a su vez, pue-
de ser correctivo o disciplinario (61). No vamos a entrar en el
consabido tema de si se trata o no de ejercicio de facultades ju-
risdiccionales por parte de la Administracién, de si existe o no
una “potestad” jurisdiccional ejercida por la Administracion (62).

plazo de tres meses, a partir de la publicacién de la presente ley, cudles
son los procedimientos especiales, que por razén de su materia, conti-
nuarén vigentes...”

Para dar cumplimiento a este imperativo de la ley, se dicté el Decre-
to de 10 de octubre de 1958, que establecfa, en su art. 1.°, qué procedi-
inientos administrativos se consideraban especiales a los efectos dichos,
sefialando concretamente en el nim. 24 los procedimientos que den lugar
a los actos enunciados en el art, 40, apartado d), de la ley de la Jurisdic-
cién contencioso-administrativa...

(59) Vid. ViLLAR Y ROMERO: ob. cit., pigs. 82 y sigs., y Gasc6N ¥ Ma-
RIN: Tratado de Derecho administrativo, I, 11 ed. Madrid, 1950, pagi-
nas 503 y sigs., y bibllograffa all{ citada.

(60) Entendido el término en sentido tradicional de “expediente o
procedimiento administrativo”, por oposici6n al “contencioso-administra-
tivo™.

(61) Procedimiento disciplinario “es el que incoa la Administracién
contra sus proplos funcionarios cuando éstos infringen algunos de los
teberes que, como tales funcionarios, les corresponden”; es decir, cuan-
«o vulneran un derecho de la Administracién que se deriva de la rela-
cién juridica entre el funcionario y aquélla (VILLAR Y ROMERO: ob. cit).

(62) Aunque ello tiene consecuenclas practicas de primer orden, toda
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El hecho es que el procedimiento que regula el Codigo de Justicia
Militar, en su capitulo II, del titulo XXV, del tratado tercero.
bajo el epigrafe ‘“Procedimientos gubernativos” (arts. 1.011
1.024) puede ser considerado a estos efectos como procedimientn
administrativo sancionador disciplinario (63).

Participa, por tanto, el procedimiento en cuestiéon de las ca-
racteristicas que se sefialan como propias de todo procedimien-
to sancionador (64), entre las cuales est4n:

a) Sus semejanzas con el proceso judicial criminal, aunque
la distincién es terminante (vid. art. 1.009 del Codigo de Justicia
Militar) (65).

vez que el Tribunal Supremo tiene declarado “que no procede el re-
curso contra actos de los organos administrativos que obran en ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional” (sentencia 23 febrero 1954), habiendo
declarado reiterada jurisprudencia que, cuando un érgano administrativo
realiza actividad jurisdiccional, su régimen no es el propio de los actos
administrativos (sentencias 20 febrero 1947 v 28 fehrero 1949). Confrén-
tese BALLBE: “Actos administratives”, en N. E. J.. Il, pag. 303.

Cuando se aplica el régimen propio de los actos administrativos —dice
GoNziLEz PErEz (Derecho procesal administrativo, II, pag. 49, nota 25,
in fine)— a supuesta actividad jurisdicional de la Administracién pu-
blica, es porque no estamos en presencia de actividad propla de este
1ipo, y si s6lo de actividad administrativa. Cfr., sobre el problema en
general, GARRIDO FALLA: Régimen de impugnacion..., cit. pags. 51 y sigs.

(63) Empleamos el término “disciplinario” en el sentido dicho. En
evitacién de confusiones derivadas de la muitivocidad de la palabra “dis-
¢iplina”, particularmente en la esfera castrense, vid. Roprfcusz DxvEsa:
“La accién penal y la accién disciplinaria en el Derecho Militar espafiol”,
en R. E. D. M., nim. 7 (enero-junio 1959), pigs. 73-106, especialmente p4-
gina 74.

(84) Vid. ViLrar Y ROMERO: ob. cit., péags. 116-117.

(65) Cfr. GonzArez PErRez: ob. cit., II, pégs. 83 y sigs., especialmente
pagina 84, nota 71, donde, con cita de abundante bibliografia, se ocupa de
la delimitacién en relacién con el llamado Derecho penal administrativo.

La jurisprudencia tiene declarado que son independientes el proce-
dimiento administrativo sancionador y el proceso penal, por lo que, inde-
pendientemente de si un hecho constituye o no delito, puede constituir
falta administrativa, sancionable por la Administracién, y dar lugar, en
su caso, al recurso contencioso-administrativo (sentencias 1 diciembre
1964, 1 junio 1952, 3 julio v 11 octubre 1950, 11 marzo y 20 abril 1949,
9 junio y 22 noviembre 1948 y 24 septiembre 1947) ; siendo compatibles
e independientes, incluso en sus resoluciones, los procedimientos penal v
disciplinario (sentencias 30 octubre 1945, 6 noviembre 1947, 16 junio 1864,
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b) Exigencia de una orden formal de proceder (art. 1.013 del
Codigo de Justicia Militar).

¢) Diversidad entre los ¢rganos de instruccion ¥ los de de-
cisiéon (arts. 1.014 y 1.020 del Codigo de Justicia Militar).

d) Amplitud de las facultades inquisitivas de la Administra-
cion (cfr. art. 1.015 del Codigo de Justicia Militar).

e) Audiencia del inculpado con prictica de la prueba por él
propuesta (art. 1.017 del Cédigo de Justicia Militar).

A tenor de lo dispuesto en el art. 1.011, se instruird el expe-
diente gubernativo “cuando se considere perjudicial la continua-
¢ién en el servicio™ del personal de los Institutos Armados que
Inego especificaremos, siendo su finalidad 1a de obtener la sepa-
iacion del servicio del expedientado, en su caso. Para llegar a tal
decisién de separacién habri de concurrir cualquiera de las cau-
sas siguientes: 1." Notas desfavorables acumuladas. 2.* Mala con-
ducta habitual e incorregible. 3.* Toda falta de hurto o estafa,
Lien se aprecie con esta naturaleza comin o con cardcter militar
Vv ante cualquier jurisdiccién. 4.* Deundas injustificadas. 5. Cual-
quier otro acto contra el honor militar (66) que no constituya

13 marzo y 14 mayo 1958); que la jurisdiccién criminal y la contenciosa
son compatibles para el examen de un asunto porque son distintas sus fl-
rnalldades, restaurar el orden juridico perturbado, la paz social, o velar
por la moralidad de los servidores de la Administracién (sentencia 1 fe-
lrero 1958); que no corresponde a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sino a la ordinaria (0o a la especial, en su caso, afiadimos nos-
ctros) el enjuiciamiento de la responsabilidad criminal de sus funciona-
vios (sentencia 28 marzo 1950).

(66) EIl Tribunal Supremo tiene declarado que, como en el concepto
de honor militar “se conjugan elementos éticos y juridicos, sélo cabe in-
terpretarlo con garantia de acierto, valorando los primeros conforme a
la alta estimacién que alcanzan en los institutos armados, manifestada en
el criterio de sus jerarquias superiores, depurado por un perfecto cono-
cimlento de los imperativos morales, que han de modelar, en cada caso,
la conducta de la Oficialidad” (sentencia 31 mayo 1958).

“Es un concepto dificil de expresar lo que sea el honor militar, por-
¢;ue el honor, m&s que una idea o concepto, es un sentimiento, y del ho-
nor puede hablarse en dos sentidos: en sentido subjetivo, como la pro-
pia estimacién, y en sentido objetivo, como la buena reputacién, la es-
timacién social o de un grupo; por eso se puede hablar del honor ci-
vil y del honor militar, del honor profesional o del polftico, y cuando ese
sentimiento se refiere a una corporacién, como el Ejército, entonces los
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delito ni haya sido enjuiciado por Tribunal de Honor” (art. 1.011).
6." El haber sido postergado para el ascenso por tres afios con-
secutivos, con las particularidades que exige el art. 1.01%) cau-
sa esta tltima aplicable s6lo a Oficiales.

Pueden ser sometidos a expediente:

— Los Oficiales (67) y Suboficiales profesionales, en todo
caso (arts. 1.011 y 1.012). '

— Las clases de tropa o marineria que tengan recono-
cida la propiedad de su empleo {art. 1.023 (68).

— En cambio, no es éste el procedimiento adecuado res-
pecto de Oficiales y Suboficiales no profesionales (de com-
plemento, provisionales, honorificos, etc.), quienes, en su
cago, seran sometidos a los expedientes que determinen las
disposiciones particulares que para ellos se hayan dictado
o se dicten (art. 1.024); para la Escala de Complemento,
por ejemplo, puede verse 1a Ley de 12 de diciembre de 1942,

Resumiremos brevemente las reglas de tramitacién de estos
cvxpedientes: '

— Iniciacibn: se instruiran en virtud de orden expresa
en la que se habrin de fijar los puntos que deban ser escla-
recidos (art. 1.013), dictada por:

— El Ministro respectivo.

— acuerdo del Consejo Supremo de Justicia Militar,

puntos de vista de esa corporacion son los que primero hay que consi-
derar” (sentencia 1 febrero 1958).

67) En el término "Oficial® —conforme declaré el Tribunai Supre-
mo— se comprenden los Generales, Jefes y Oficiales de los Ejércitos e
Institutos Armados. ’

(68) St no tienen reconocida la propiedad del empleo, no les es apli-
cable el procedimiento de los arts. 1.011 y 1.023 (sentencla 18 mayo- 1960).
Ahora bien, acordada por los trdmites procedentes su expulsién o baja en
filas, estas resoluciones quedan también expresamente excluidas de la
via contencioso-administrativa, por virtud de lo dispuesto en el articulo
vinico de la Ley de 30 de julio de 1959, exclusién que el Tribunal Supre-
mo ha tenido ocasién de declarar (sentencias 18 mavo, 30 junio v 10 oc-
tubre 1960). C
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— los Capitanes o Comandantes Generales,

— el Director general de la Guardia Civil.

Estas autoridades podran disponer la incoacién, ya por
propia iniciativa, ya por consecuencia de informes o a peti-
cién de los Jefes correspondientes.

— Nombremiento de Instructor y Secretario, que se hari
por la propia autoridad que ordene la formacién del expe-
diente o por la que reciba la orden de proceder; las re-
glas para el nombramiento son las sefialadas en el Tratado
primero del Cédigo para los procedimientos judiciales; de-
biendo procurarse que aquellos nombramientos no recaigan
en quienes pertenezcan al mismo Cuerpo del acusado (ar-
ticulo 1.014).

— Instruccion.—Doocumentacién :

— Se habri de reclamar con urgencia la documentacién
militar del interesado,

— asf como las conceptuaciones de los tres 1ultimos aiios,

— ¥y cuantos datos puedan servir de antecedente, aun-
que sean de carfcter reservado;

— en ciertos casos, estos antecedentes pueden ser susti-
taidos por informes de los Gltimos Jefes a cuyas érdemes
hubiese estado el expedientado (art. 1.015).

— Declaraciones :

— Be recibird declaracién al Jefe del Cuerpo, buque. uni-
dad o dependencia en que sirviere el residenciado, sobre la
conducta del mismo;

— Yy a los compafieros y superiores del propio Cuerpo,

— y a cuantas otras personas se crea conveniente, ver-
sando tales declaraciones sobre los extremos comprendidos
en la orden de inicio (art. 1.016, en el que también se dic-
tan reglas especiales para el caso de que el acusado no tu-
viese destino).

— Audiencia del interesado: tendra lugar mediante de
claracién no jurada, en la que, a 1a vista de los cargos que
se le imputen (69), expondrd lo que juzgne necesario a su

(68) EI tramite de audiencia que establece en términos generales la
legislacién sobre procedimiento administrativo “tiene modalidades propias
en los procedimientos especiales, siendo una de las més caracteristicas
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defensa, debiéndose a continuacién evacuar las citas que
haga y sean pertinentes (art. 1.017).

— Informe del Ingtructor: deberi evacuarlo tan pronto
como quedaren practicadas las diligencias de descargo pe-
didas por el acusado; en dicho informe, en Instructor hari
la propuesta oportuna sobre la resolucion que crea debe
adoptarse en su dia (art. 1.018).

— Remision del expediente a la autoridad que ordend
su incoacion (art. 1.018).

— 8i ésta foera el Capitin o Comandante General. lo
pasard a informe (70) de su Auditor (art. 1.019), y, una vez
emitido el dictamen de éste, la autoridad citada elevari el
procedimiento, con su parecer, al Ministerio de que dependa
(articulo 1.020).

— 8i se hubiere incoado de orden del Director general
de la Guardia Civil o del General Jefe de Regi6n Aérea, lo
pasarin a informe del Asesor juridico-militar y, con el suy.
propio, lo elevarin ignalmente al Ministerio respectivo (ar-
ticulo 1.020).

— En todo caso, el Ministro lo remite a informe del Con-
sejo Supremo de Justicia militar (art. 1.020) y, emitido.
queda concluso para resolucién, en su caso (art. 1.020).

— Resgolucién:

— Se resolvera el expediente por Orden ministerial (ar-
ticulo 1.021) (71), salvo en el caso especial de que el expe-

la del gubernativo militar, que, por su cardcter sumario, limita dicho tra-
mite esencial a la lectura de los cargos y a la transcripcién de las ma-
nifestaciones de descargo, en declaracién no jurada” (sentencla 31 mayo
195%) .

“El1 no haberse dado en el expediente cumplimiento a lo dispuesto en
el art. 1.017 [porque no se dieron a conocer al encartado los cargos que
contra é1 resultaban]... constituye, sin duda alguna, un motivo de nu-
lidad que invalida la resolucién ministerial adoptada” (sentencia 28 abril
1958).

(70) Los informes de los 6rganos consultivos de la Administracién
no vinculan u obligan a ésta, y, en consecuencia, cualquiera que sea el
sentido en que estos Informes hayan sido emitidos, no puede dertvarse
de ellos lesi6n de derecho ni indefensién para los interesados” (senten-
cia 31 octubre 1959).

(71) La resolucién del expediente no carece de la debida fundamen-
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dientado sea individuo de las clases de tropa perteneciente
a la Guardia Civil, supuesto en el que la resolucién corres-
ponde al Director general del Benemérito Instituto (articu-
lo 1.023), previo dictamen de su Asesor e informe del Con-
sejo Supremo de Justicia Militar, si lo estima conveniente:

— la resolucién podré ser de separacién del servicio (72),
quedando entonces el interesado fuera de los Ejércitos, sin
poder volver a ellos, en situacién de retirado o licencia ab-
soluta, segin corresponda, por sus afios de servicio, per-
diendo el derecho al uso de uniforme, fuero y demdis prerro-
gativas inherentes a la condicién militar (art. 1.021), o

— que no acuerde la separacién, caso en que se dejaran
integras las facultades de la autoridad que hubiese dado la
orden de proceder, para castigar, si lo creyvese justo, el he-
cho o hechos origen del expediente (art. 1.022).

— Notificacién del acuerdo recaido que habra de tener

lugar —aunque no se diga en el texto— conforme a los ar-
ticulos 496 y 504 del propio Cédigo (73).

taci6n cuando es con la férmula “conforme con el Consejo Supremo”, “pues
sahido es, por elemental principio de economfa procesal en toda la pric-
tica administrativa, que, cuando algtin expediente es resuelto por la au-
toridad competente después de una propuesta o informe reglamentario,
¥ éstos son suficlentemente razonados, basta que aquélla exprese su ca-
tegérica conformidad con los mismos para que haya de tenerse igual-
mente la resolucién por fundada, al haber hecho de ese modo suyas el
que decide cuantas alegaciones consigné antes quien formulé la pro-
puesta o informe, no pudiendo exigirse que el contenido de éstos se re-
pita en la decisién para que tenga validez” "(sentencia 19 diciembre 1988).

(72) Debe entenderse que las resoluciones contra las .que no cabe
récurso contencioso-administrativo son las dictadas en virtud de expe-
dlente en cuanto éste acuerda o no la separacién del servicio; pero no
a équellas que, en cumplimiento de lo resuelto, sefialan el haber pasivo
que corresponde al separado (sentencia 25 marzo 1958).

(73) “El cémputo del plazo legal en que se puede acudir a la via con-
1enclogo-administraitva ha de partir del dfa ciertc de una notificacié®
vdlida, y para que lo sea, a tenor de los arts. 496 y 504 del Cédigo de Jus-
ticla Militar, debe hacerse saber al notificado ante quién v en qué plazo
Duede recurrir cuando la resolucién, dictada con arreglo a dicho Cédi-
Xo, sea recurrible” (sentencia 19 diciembre 1958).
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B) "Otros procedimientos” cstablecidos por el Cddigo
de Justicia Militar

La expresién que emplea el art. 40, apartado d), “las demés
resoluciones que tengan origen en otros procedimientos estable-
c¢idos por el mismo Cédigo”, no puede tener otro sentido —aun-
que no veamos la necesidad ni la conveniencia de configurar asi
la ‘exclusion— que el de abarcar expresamente todas aquellas
resoluciones dictadas con arreglo al Codigo de Justicia Militar;
por lo menos asi ha de entenderse a efectos practicos. Teorica-
mente, en cambio, debia haber afiadido alguna especificacion, pues-
10 que, en realidad, bastaba que se refiriese a los procedimien-
tos no jurisdiecionales del Codigo castrense (74), dado que és-
108, aun sin la declaracion del apartado d), quedaban ya exclui-
Qos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, tanto con arre-
glo al art. 1.°, 1) (por no tratarse de “actos de la Administracién
ptiblica- sujetos al Derecho administrative”), como con sujecidn
a lo dispuesto en el art. 2.°, a), ambos preceptos de la ley de lo Con-
tencioso-administrativo de 1936 (como cuestiones de indole civil o
penal atribuidas a una jurisdiccién especial, en sentido propio).
En definitiva, en la actual redacciéon se han seguido las ideas —y
las palabras— del legislador de 1926 (vid. supra II, 1, Cédigo
civil).

Sea como fuere, el hecho es que quedan exclufdos de la juris-
diceidn contencioso-administrativa :

1.° Los actos (acuerdos, resoluciones, fallos, etc.) recaidos o
dictados en los procedimientos propiamente judiciales de que co-

(74) En efecto, el Decreto de 10 de octubre de 1938, que sefialé los
procedimientos que se reputaban especlales frente a la ley de Procedi-
mierito administrativo, considera procedimientos administrativos especia-
les (art. 1.°, nam. 24) “los procedimientos que den lugar a los actos enun-
cjados en el art. 40 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1056"
con lo que, como quiera que tanto los expedientes gubernativos como los
de postergacién son evidentemente administrativos, hay que concluir que
“los otros procedimientos” del apartado d) tlenen (han de serlo) el pro-
pio carfcter de administrativos. Y asf, los procedimientos judiciales en
sentido propio vendrfan ya exclufdos antes v fuera de este apartado d),
<onforme indicamos en el texto.
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uozcan las autoridades y Tribunales que ejercen la jurisdiccion
militar de los tres Ejércitos: ya se trate de causa criminal por
delito, de expediente judicial por falta grave o de diligencias pre-
vias, asi como en todos los casos en que se sancione en via gu-
bernativa o disciplinaria por autoridad judicial; igualmente y
por la misma razén, en cuanto a los procedimientos de caricter
civil comprendidos en el titulo XXVII del tratado tercero (de
los cuales, el de reclamaciones por deudas —capitulo IIT— tiene
anténtica condicién de proceso, mientras los dem4s son medidas
complementarias del proceso penal o una prolongacién del mis-
mo: efectividad de responsabilidades civiles declaradas y preven-
cién de abintestatos —capitulos I ¥ II, respectivamente). Y, na-
turalmente, todas sus incidencias, al igual que los posibles efec-
tos administrativos de todas las disposiciones penales, responsa-
hilidades en via disciplinaria (titulo VIIT del tratado tercero),
indultos, ete., ete.

2.° Por mandato de la especifica norma del apartado d), ¥
sin Animo de hacer una relaci6n exhaustiva, se excluyen también,.
ademés de los dictados por Tribunales de Honor, todos los rela-
tivos a notas desfavorables estampadas en las documentaciones
personales militares e invalidacion de las mismas (titulo XXVI,
articulos 1.047 a 1.060), v los derivados de la aplicacién de la le-
gislacion complementaria y de desarrollo de tales normas (73).

C) Postergaciones

La postergacién, para el personal de las Fuerzas Armadas.
significa la pérdida de tiempo de antigiedad en el empleo, cor
pérdida en el escalafén respectivo del nimero de puestos que, con
sujecién a las normas establecidas, se determine, teniendo todo:
ello lugar cuando concurran las causas que igualmente se fijam
taxativamente.

Una primera aclaracién conviene hacer: que esta pérdida de
antigiiedad puede también producirse como consecuencia de la

(75) Orden de 6 de junio de 1949, Orden de 3 de agosto de 1951, Or-
den de 21 de marzo de 1953 y Orden de 4 de noviembre de 1954, en cuan-
to al Ejército de Tierra se refiere.
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lmposicion al interesado (en causa criminal por delito) de la pena
accesoria de suspension de empleo; pero en tal supuesto, estamos
ante un especifico efecto administrativo de una pena (76), de
produccién automética una vez impuesta ésta por sentencia fir-
me, caso distinto —aunque de anélogas consecuencias— al de la
postergacién reglamentaria, propiamente dicha. Respecto de ésta,
a fin de no hacer excesivamente prolijas estas paginas, nos limi-
laremos a sefialar sucintamente las normas en vigor para el Ejér-
cito de Tierra (77).

La legislacién basica sobre postergaciones viene constituida
por el Decreto de 28 de septiembre de 1951, ulteriormente des-
arrollado y precisado por la serie de disposiciones que hemos de
citar. La postergacion se produce para los Jefes, Oficiales y Sub-
oticiales del Ejéreito y sus asimilados por haber sido calificados
con nota de comcepto desfavorable —excepto en salud—, en su
Iloja anual, por lo que han de tenerse en cuenta las instruecio-
nes que para la redaccion de las Hojas de servicios fueron apro-
badas por Orden de 21 de murzo de 1933 (78), en la parte que a
conceptuaciones se refiere. Producida la calificacién con nota des-
favorable y estampada en la Hoja anual de la de servicios, se

(76) Artlculo 226 del C6digo de Justicfa Militar: “La pena accesoria
«e suspensién de empleo privari de todas las funciones propias del mis-
mo y produciri el efecto de que el condenado a ella pierda el niimero de
puestos que proceda dentro de su categorfa, con arreglo a las disposi.
clones administrativas aplicables.” Cfr. Ley 10 marzo 1939.

Conviene seiialar, que esta pérdida de puestos se produce tan sélo en
21 caso indicado, ¥ no respecto de la pérdida de tiempo para el servicio
que sefiala el art. 428, parrafo segundo, del C6digo de Justicia Militar, pues,
los correctivos por falta grave o leve sflo podrfan producir la pérdida
de puestos por via indirecta, es decir, como consecuencia de la concep-
tuacién de “deficiente” en conducta en la Hoja anual del interesado, acor-
dada, en su caso, la postergacién en sentido propio.

(77) Cfr. SEBASTIAX Baz Govea: Hojas de servicios, Madrid, 1959, p4-
ginas 41 y sigs.; E. pe N.: “Postergaciones”, en R. E. D. M., nim. 3 (ene-
ro-junio, 1957), pég. 176.

(78) Particularmente sus arts. 30 y 31 (modificado por Orden de 18
de mayo de 1955), que determinan las conceptuaciones que deben figu-
rar en las Hojas de serviclos y las materias objeto de conceptuacién;
unas, generales, para todas las Armas y Cuerpos, y otras, especificas,
de cada uno de ellos; las generales son: valor, espfMtu militar, dotes de
mando, caricter, conducta, aptitud fisica y salud.
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formula propuesta de postergacion en las circunstancias y por
las autoridades que, en consonancia con el destino y situacién del
interesado. se especifican en el Decreto de referencia. En estuas
propuestas se habrd de consignar si los interesados han mostradoe
su conformidad con las notas de concepto estampadas, pues si
no constare esta conformidad o hubiese motivo de reparo o duda,
ge ordenara por las expresadas autoridades una breve informa-
cién en la que se oiga al interesado, quedando sin efecto la pro-
puesta si el resultado de la informacién fuese favorable al
conceptuado, rectificAindose las notas estampadas. En otro caso,
se cursard la propuesta al Ministerio del Ejército en los plazos
que se sefialan,

Recibidas las propuestas en la Secretaria del Consejo Supe-
rior del Ejército, se remitiran a la Asesoria Juridica del Ministe-
rio para que dictamine acerca de si se han cumplido todos los re-
quisitos legales establecidos, devolviendo el expediente a dicha
Secretaria, para que por ésta se formule la propuesta concreta
de postergacién, que ha de elevarse a informe del Consejo Supe-
rior, previo a la resolucién por el Ministro, “contra la que no se
admitirin recursos” (art. 4.° del Decreto y art. 3.° de la Orden
de 5 de noviembre de 1953). La determinacién que se adopte se
trasladari a la autoridad militar competente (79) para notifica-
¢ién al interesado y cumplimiento, y a la Direcci6én General de
Reclutamiento y Personal, para que surta sus efectos en el ex-
pediente personal del postergado.

Sus efectos viene determinados, con caricter de generalidad,
en los arts. 5.°, 6.° y 13 del Decreto, sefialandose otros especiales
en los arts 7.° a 12, Aquéllos han sido aclarados v precisados por
Orden de 13 de mayo de 1955, que determina el nimero de pues-
tos que debe perder en la escala el postergado y que, al par que
regula otra serie de supuestos, armoniza y subordina las normas
en vigor a los preceptos del Cédigo de Justicia Militar, evitando
nna duplicidad en la pérdida de puestos cuando concurren la
postengacion y la pena de suspension de empleo (80). La forma en

(79) Que sera la que remitié la propuesta, y a la autoridad de que de-
pendiere el postergado, en su caso. Este traslado o notlificacién tendra
lugar “reservadamente

(80) Como serfa el caso de que la postergacién se produjera por Ia
conceptuacién de “deficiente” en conducta, derivada esta nota de con-
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gue ha de llevarse a cabo esta pérdida de puestos se encuentra
establecida en la Orden de 4 de agosto de 1956. En cuanto a la si-
tuacién administrativa de “postergado”, deben verse el Decreto
!de gituaciones de 12 de marzo de 1954 (art. 10) y 1la Orden para
su aplicacion de 27 de marzo de 1954 (art. 10).

IT1

CONSIDERACION JURIDICO-PROCESAL
{Tratamiento procesal)

1. ANTECBDENTES

En el ordenamiento juridico positivo anterior al vigente, el
texto refundido de 1952, dentro de su titulo III, atinente al pro-
cedimiento, en una de las secciones del capitulo I, bajo la rGbri-
ca “De las excepciones” (81), establecia cufiles fueran éstas eir

dena en que se imponga la pena de suspensi6én de empleo. En este caso,
la postergacién acordada no causard pérdida de puestos en el escalafén,
por sufrirla ya el interesado con arreglo al art. 226 del Cédigo de Justi-
cia Militar (siempre que la condena no sea inferior a seis meses de du-
racién, que es el plazo normal computado para la pérdida de puestos
por postergacién).

(81) Las llamadas en esa ley “excepciones”, no respondfan al co-
rrespondiente concepto procesal, entendido en sentido estricto, pues por
“excepeibn”, segiin la doctrina procesalista, como concepto técnico, ha
de entenderse aquel tipo de oposicién procesal que, frente a la preten-
si6bn deducida por el actor, consiste en una afirmacién contraria, que,
reconociendo o no las circunstancias invocadas por éste, afirma otras que
son incompatibles con aquélla, introduciendo en el procedimiento datos
nuevos que el Juez ha de tener en cuenta; en realldad, aquellas llamadas
“excepciones” en el texto legal citado no son més que un conjunto de
“defensas previas” que se admiten (en clertos casos) cuando falta aigu-
no de los requisitos procesales que deberfan concurrir para poder en-
trar a examinar el fondo del asunto, “previas” en cuanto que la ley per-
mite formularlas en un momento procedimental anterior al normal de
oposicién o contestacién.

De aquf la censura de que el término fué objeto por obra de la doc-
trina, porque ni todas las defensas podfan ser consideradas excepcio-
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su art. 44 (46 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1894):
incompetencia de jurisdiccion, falta de personalidad en el actor o
en su representante y en el demandado, defecto legal en el modo
de proponer la demanda y prescripcion de la accion (; caducidad ?).
Iistas “excepciones” (en la terminologia legal) recogen, en geue-
ral, la falta de los requisitos exigidos para que el Tribunal pue-
da entrar a examinar el fondo del asunto, constituyendo, por tan-
to, defensas procesales (fundadas en razones juridico-procesales)
Y que afectan ¢ lu admnisibilidad (82) de la pretension, no al fon-
do. Su fundamento pucde verse en la idea de evitar la prosecu-
cién de un proceso inutil, pues indtil seria un proceso que se re-
solviera por una sentencia que, estimando un defecto procesal,
no entrara en el fondo, dejando insatisfecha la pretensién dedu-
cida en el mismo; cuando asi ocurre, se debe al hecho de no ha-
berse alegado la ‘“‘excepcién”™ en el tramite incidental oportuno,
sino al contestar a la demanda (83).

La primera de las “excepciones” reconocida en el art. 44 ci-
tado es la llamada de “incompetencia de jurisdiccién”, sentan-
do en parrafo aparte que “se entenderid incompetente el Tribu-

nes, ni las defensas enumeradas en el art. 44 citado agotarian los po-
sibles supuestos de excepcién.

Vid. el completo estudio de GonNzALEz PErEz: “Las excepciones en la
ley de lo Contencioso-administrativo”, en R. A, P., nim. 11 (mayo-agos-
10, 1953), pags. 69-163, v en especial pags. 77 y sigs.

(82) Se pueden considerar en todo procesd dos momentos diferencia-
dos: uno, en el que se examina si la pretensién puede ser entablada se-
gan lo hace el actor, para lo que habra de determinarse si concurren ios
requisitos procesales pertinentes, manejando al efecto normas procesales:
los problemas que al respecto se planteen seran cuestiones de admisi-
bilidad; otro, cuando se examina si la pretensién es o no fundada, para
i0 que habr4 de verse si se encuentra o no acuerdo con las normas del
Derecho objetivo (material), integrando los problemas que se planteen
la cuestién de fondo. Es l6gico que la solucién de las cuestiones de ad-
imisibllidad precedan a las de fondo, y que éstas tan s6lo se acometan
cuando se ha comprobado que no existe obstéculo procesal previo.

(83) La creacién de un tramite especial de admisién, en el cual el
Tribunal hubiera de examinar si existia alguin defecto procesal, en evitacién
de estos procesos imitiles (trdmite establecido ya en la ley de lo Conten-
ciosc-administrativo de 1956) fué defendida por GonziLez Pfrez: “La
justicia administrativa en Espafia”, en R. 4. P, nim. 6, pag. 172, y en
el articulo citado “Las excepciones...”, péginas 82 y 93.
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ual cuando, por la indole de la resolucion reclamude, no se com-
prenda, a tenor del titulo I de esta ley, dentro de la naturaleza
» condiciones del recurso contencioso-administrative”, y aun
cuando el nombre (impropio) con que se designaba esta excepcién
parecia aludir Gnicamente a la falta de los dos requsitos procesh-
les de jurisdicciébn y competencia, la verdad es que se incluian
en ella, dada la redaccién del parrafo transcrito, supuestos muy
distintos (84), entre ellos la falta de los requisitos procesales que
debe reunir un acto para ser impugnable (requisitos objetivos:
cxistencia de acto previo que impugnar, que el acto sea adminis-
trativo y que retina las notas previstas en el art. 1.° de la ley);
pero de entre esta variedad, la falta de aquellos requisitos sub-
Jetivos referentes al propio organo jurisdiccional, es decir, la fal-
ta de jurisdiccién en sentido estricto, es, desde luego, el caso mas
tipico. Dentro de ella, es indudable que procedera la “excepcion”
por tal concepto cuando concurran los casos previstos en el ar-
viculo 4.° de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1932 (quu
vstd encuadrada en ese titulo I, a tenor del cual ha de determinarse
~i la resolucién reclamada se comprende o no dentro de la natu-
raleza y condiciones del recurso), por cuanto hace a sus nime-
ros 1.y 6.°, en el primero de los cuales se comprenderian -—con-
forme ya hemos dicho— las resoluciones derivadas de procedi-
mwientos militares propiamente tales (dictados-por las autoridades

(84) La critica llamé por ello a esta “excepcién” “verdadero cajén
de sastre”, en el que habria que incluir, adem4as de los de jurisdiccién
y competencia, la falta de cualquier otro requisito procesal, ya que al
deducirse una pretension faltando alguno de éstos, los Tribunales de-
ben abstenerse de examinar aquélla, proponiéndose, en camblo, que se
debia reducir a los supuestos tipicos: cuando el Tribunal ante quien se
deduce la pretensién carece de jurisdiccién (por corresponder su cono
cimtento a otra jurisdiccién) o carece de competencia (por corresponder
su conocimiento a otro érgano de la jurisdiccién contenciosa). Cfr. GonNzai
ez PEREz: Las excepciones..., cit., pags. 101 y 102. En favor del tenor
literal del precepto —conforme a la tesis jurisprudencial— se ha dicho
Jue como la jurisdiccién de los Tribunales del orden contencioso-admi-
nistrativo esta limitado a conocer de las pretensiones que se dirfjan a im-
pugnar los actos administrativos que retnan los requisitos exigidos en el
titulo I de la ley, cuando los actos que se impugnen no los reidnan, ta-
les drganos carecen de jurisdiccién para conocer de aquellas preten-
siones.
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judiciales, conforme al Coédigo de .Justicia Militar, en el ejerci-
cio de una jurisdiccion especial, propia, privativa y excluyente).
Pero también se entiende que falta el requisito subjetivo de la
jurisdiceion, segiin la jurisprudencia, en el supuesto de que 1a mate-
ria csté reservada exclusivamente a la Administracion, que seria el
caso de los nums, 7° vy 8" del art. £° de texto refundido (83).
Quedan asi centradas procesalmente las tres exclusiones que ve-
rimos considerando en este trabajo, en el ordenamiento anterior
wide, antes, TI, 1, C. g.): tanto «i la impugnacién afectase a un
acaerdo de postergacion reglamentaria, como cuando atacase una
resolucién recaida en procedimiento judicial (civil o penal) cas-
trense, ambos serfan casos de “incompetencia de jurisdiceiébn™
(“excepcion™ 1.* del art. 44 de la ley de lo Contencioso-administra-
tivo de 1932), precisamente por faltar el presupuesto procesal de ju-
risdiccion.

Al configurar esta “excepcidn”, reiterada jurisprudencia afir-
moé que “la incompetencia de jurisdiccion” (por ausencia del pre-
supuesto de jurisdiccién) podia ser estimada de oficio por el 6r-
wvano jurisdiccional (86), v, como consecuencia de ello, se daba la

(85) BEs decir, respecto a las resoluciones que se refiriesen a las Or-
denes militares y a los ascensos y recompensas por méritos de guerra
(sentenciag 25 octubre 1901, 21 noviembre 1908, 27 diciembre 1911, 14
febrero 1936 y 10 junio 1947), asf como a postergaciones, y, en general,
respecto de aquellas excluidas expresamente de la via contencioso-admi-
nistrativa (sentencias 9 enero 1931, 18 octubre 1932, 5 julio 1945 ¥y 24
noviemnbre 1952). También se consideran reservables exclusivamente a la
Administracién las resoluciones sobre correcciones disciplinarias (salvo
las de separacién, claro es), excluidas en el art. 6°, nim. 2.° del Regla-
mento de 1894 (sentencias de 13 enero 1922, 8 abril 1941, 15 junio 1944,
24 abril 1946, 24 enero 1948, 25 mayo 1950 v 19 octubre 1950).

(86) Sentencias 17 junio 1940, 8 febrero 1944, 12 noviembre 1948,
il febrero 1949, 13 abril 1950, 17 abril 1952 y 7 abril 1953, entre otras
muchas.

GonziLez PEREz (Las excepciones..., cit., pag. 84), siguiendo en esto
a ENciso (“Accién y personalidad: contribuci6én al estudio de las excep-
ciones dilatorias de los nimeros 2 y 4 del art. 533 de la L. e. ¢c.”, en
Revista de Derecho Privado, XXIII, 1936, pags. 126 y sigs.), afirma que
¢l problema del tratamiento de los presupuestos procesales ofrece cuatro
aspectos: a) Si habrin de ser tenldos en cuenta de oficio o a instancia de
parte. b) En qué momento habrin de darse; ¢} En qué momento ha-
hran de ser examinados v decidir sobre ellos; y d) Cuél seré el orden de
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posibilidad de que la parte demandada pudiera alegarla en cual-
(uier momento del proceso, incluso en ¢l acto de la vista (87).
en su caso. El momento en que ha de darse el requisito pro-
cesal de la jurisdiccion es, en principio, el determinado por la
deduecién de la pretension, sin que con respecto a la falta de
jurisdiccion quepa, como es logico, la posibilidad de subsanacion.
admitida (en ciertos casos y para ciertas excepciones) por el articu-
lo 46 de [a ley de lo Contencioso-administrativo de 1952, Como
ya adelantibamos, el momento en que ha de examinarse la exis-
tencia de los requisitos procesales y, por tanto, ¢l de la juris-
diccién, ha de preceder al del fondo del asunto (de oficio o a
instancia de parte), discutiéndose en la doetrina anterior sobre si
este exdmen previo habria de hacerse en alguna fase diferenciad.
del procedimiento —en trimite incidental, o en todo caso al co-
mienzo del proceso (vid. nota 83)— o en la misma sentencia. Lo
cierto es que en la ley Jde lo Contencioso-administrativo de 1952 ¢l
examen de los requisitos procesales podia tener lugar en tres mo-
mentos distintos: en ¢l de presentar el llamado *“escrito de interpo-
sicion del recurso™ (art. 33), en un tramite especial diferenciado,
8 instancia de la parte demandada, anterior al normal de opo-
sicion (tramite incidental, arts. 46 a 48) y al dictarse sentencia.
Dentro del orden de preferencia que debe regir para el ex:-
men de las “excepciones”, la “incompetencia de jurisdiccién” dehe
examinarse en primer lugar (88), v estimada, el Tribunal no tie

preferencia entre los mismos. Y en cuanto al primer aspecto, tras re-
cordar que no puede resolverse con caracter de generalidad, sino aten-
diendo al requisito procesal de que se trate, afirma que corresponderia
al organo jurisprudencial examinar (de oficio) la existencia de jurisdic-
ci6n (asi como la competencia objetiva v funcional, la capacidad para
ser parte, la capacidad procesal y la representacion), por considerarse
como requisitos o presupuestos irrenunctables, porque si recayese sen-
tencia faltando alguno de ellos serfa nula. Sefialando c¢c6mo “en el pro-
ceso administrativo se ha ampliado la posibilidad de que el 6rgano ju-
risdiccional aprecie de oficio la falta de los requisitos procesales, ten-
dencia elogiable, aunque no lo sea tanto la férmula jurisprudencialmente
empleada de por tratarse de una excepcién de orden piblico™.

(87) Sentencias 12 noviembre 1948, 11 febrero 1949 y 22 noviembre
1952, entre otras.

(88) Sentencias 6 marzo 1947 y 25 octubre 1952, entre las mé&s re-
cientes.
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ne necesidad de pasar a ninguna de las otras. Se debe ello, gin
duda, a que dicha excepcién resulta la més trascendental para
el Derecho positivo, asi como también a la consideracién de que,
para que un Organo jurisdiccional pueda hacer decleracion al-
yune en un proceso determinado, es imprescindible que tenga
competencia para ello y, previamente, jurisdiccién.

2. REGIMEN ACTUAL

A) Lineas generales

a) Consideraciones previas.—El] triple contenido del aparta-
do d) del art. 40 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1954
no implica, pese a la referencia conjunta de las tres “exclusio-
nes”, que éstas tengan las misma naturaleza. Formalmente, la
norma es idéntica en los tres casos, e integra un mandato legal
con doble perspectiva: 1.°, para el ciudadano (“administrado”)
significa un mandato prohibitive dirigido a impedir que contra
¢gog actos de 1a Administracion se interponga el recurso en via
contenciosa, puesto que, en Gltimo término, puede tener el pre-
cepto una especie de eficacia preventive, que induzca a todo po-
sible recurrente a desistir de tal propésito (89); 2.°, para el 6r-
gano jurisdiccional, el preceptivo mandato de acordar la inadmi-
5i6n de un recurso en que se impugnen aquellos actos administra-
tivos. Ahora bien, aunque, debido a este encuadramiento conjun-
10, la efectividad procesal del mandato haya de producirse por el
mismo curso, ello no impide el sefialar los distintos matices que
se desprenden de su real diferenciacién. Asi, en atencién a su
naturaleza, mientras que las resoluciones dictadas como conse-
cuencia de expedientes gubernativos y las relativas a posterga-
ciones, suponen unas exclusiones excepcionales (es decir, no deri-
vadas del régimen gemneral del sistema de lo contencioso-adminis-
trativo) de cardcter objetivo y que no afectan al requisito pro-
cesal de jurisdiccién (en sentido estricto), sino en segundo tér-

(89Y Mandato prohibitivo que lleva aparejada su correspondiente san-
¢i6én: inadmisién del recurso intentado.
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1mino, en cambio, la exclusion de las resoluciones que tengan ori-
gen “en otros procedimientos establecidos por el mismo Codigo”™
castrense {en cuanto de procedimientos judiciales en sentido pro-
pio se trate) deriva del planteamiento mismo de la esfera con-
iencioso-administrativa, significando ni més ni menos que una
aplicacion del principio contenido en el art. 2.%, a) de la ley de lo
Contencioso-administrativo de 1936, como materia euvo conocimien-
to viene atribuido a otra jurisdicciéon (también especial, como lo es
ia misma jurisdiccién contenciosa frente a la ordinaria), derivan-
do asi directamente del hecho de no integrar aquellas resolucio-
nes “actos de la Administracion publica sujetos al Derecho ad-
ministrativo” (conforme exige el art. 1.* de la lev de lo Contencioso
administrativo de 1936, al sefialar la naturaleza de la jurisdic-
cién). Por tanto, esta segunda categoria hace relacién en primer
término a la ausencia del requisito procesal de jurisdiccion. Ex
decir, mientras que las resoluciones (el primer grupo, para que-
aar excluidas, requicren la expresa declaracién legal, las segun-
das hacen supérflua tal declaracion expresa (M) mientras aqueé-
I'as hacen referencia al elemento objetivo del proceso y tan sélo
secundariamente determinan la falta de jurisdiccién (en sentido
lato) del Tribunal, éstas determinan de modo directo esta falta
de jurisdiccién {en sentido estricto v propio).

De aqui que nuestro analisis se haya de desarrollar en una do-
ble direccién: respecto del 6rgano jurisdiccional y sus facultades
de conocimiento, y respecto del objeto del proceso, procurando
encuadrar l1as exclusiones en cuestién en los sectores correspon-
dientes de la teoria de los presupuestos procesales.

b) Referencia a la teoria de los “presupuestos procesales’” . —
Con la expresién “presupuestos (o requisitos) procerales” no nos
referimos aquf ni a los requisitos de un proceso determinado, ni
a los requisitos de cada uno de los actos que integran el proce-
%0, sino a los requisitos del proceso considerado como un todo (911,
en la inteligencia de que son requisitos no de Ja existencia del pro-
ceso mismo (puesto que para que éste exista basta la interposi-

(80) Stempre que, insistimos, no se adopte la posicién amplia.

(91) Cfr. GonzALEz PEREz: Derecho procesal administrativo, 11, Ma-
drid, 1957, pag. 458, III, 1958, pags. 31 y sigs., v articulo citado “Las ex-
cepciones...”, pigs. 8§3-84.
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¢ion de la pretension), sino de la admigibilidad de la preteusion
—y buena prueba de ello es que se examinan dentro del proce-
20 (92)—; es decir, que su concurrencia o ausencia permitird o
o al érgano jurisdiccional entrar a examinar la cuestion de fon-
10. No se trata de presupuestos de la demanda ni Jde presupues-
10s de la sentencia, sino —repetimos— de presupuestos de admi-
«ibilidad del proceso sobre ¢l fondo, requisitos procesales para que
¢t juzgador pueda entrar en el examen de la pretension deducida
vn un proceso (93). Tamypoco han de considerarse presupuestos de
ix validez del proceso, pues la valoracién que supone la validez o
invalidez no se aplica normalmente sino a actos aislados, v, ade-
mas, porque la parte del proceso en que sobre ellos se discute
ex perfectamente vdlida aunque se demuestre que no concurrian
»quellos requisitos.

a’) Clasificacion sistemdtica.—Como quiera que, de los actos
administrativos a que se contrae nuestro estudio, unos exigi-
rian (94) el proceso ordinario y otros el especial en materia de
personal (95), bastard aqui la relacion de los requisitos proce-
sales del proceso ordinario, sin mas que hacer mencion de las
particularidades correspondientes al especial mencionado. Pue-
den ser: 1.° Referentes al érgano jurisdiccional : jurisdiccion, com-
petencia y régimen del personal judicial. 2.° Referentes a las par-
1rs: capacidad para ser parte y capacidad procesal. legitimacion

(92) Cfr. Guasp: Comentarios a la L. e. ¢., Madrid, 19435, I, pig. 684.

(93) Vid. supra nota 82.

(94) Puesto que, incluso la inadmisién, habria de acordarse en el
proceso correspondiente, determinado por la materia, en el momento de
sa Iniciactén.

(95) El procedimiento especial en materia de personal serd el indi-
cado cuando los actos impugnados sean de esta naturaleza, siempre que
no impliquen separacién de empleados publicos inamovibles (cual serfa
el caso de los expedientes gubernativos), conforme dispone el art. 113
Ge la ley de lo Contecioso-administrativo de 1956, y que, en sintesis, pode-
mos decir que se trata de un proceso especial por razones jurfdico-mate-
riales, al que se aplicardn las normas del proceso ordinario en lo que
N0 se oponga a las disposiciones especiales aplicables al mismo, constituf:
«das en esencia por una mayor sencillez en la tramitacién (la asistencia
le letrado a la parte actora no es preceptiva), acortamiento de los pla-
zos y gratuidad. Cfr. GonzALEz PERez: Derecho procesal administrativo,
{11, 1958, pags. 105 y sigs.
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activa ¥ pasiva, postulacién, salvo en el proceso especial. 3." Re-
quisitos objetivos: existencia de un acto administrativo de los sus-
ceptibles de impugnacion, que la pretension procesal deducida sed
de las que pueden interponerse en el proceso correspondiente (ordi-
nario o especial en materia de personal, respectivamente). 4. Requi-
+itos de la actiridad: lugar, tiempo y forma (de la produccion de
los actos y de la recepcién de los mismos, recurso de reposicion
previo en los casos no exceptuados).

b') Una clasificacion prdactica --La ley de lo Contencioso-admi-
nistrativo de 1936, a fin de que no quede sin examinar una preten-
~ién por supuestos defectos procesales, establece con caricler ge-
neral la posibilidad de subsanacion (art. 129y, cuando ello sea ma-
terialmente factible, De aqui. la distincion entre aquellos requi-
~itos procesales cuya infraccion da lugar a un defecto subsana-
Lie ¥y aquellos otros cuya infraceidn produce un defecto insubsa-
nable (96). Entendemos que, tanto ¢l dde jurisdiceion como el re-
quisito objetive de que se trate de acto impuguable de los no ex-
clufdos expresamente, han de catalogarse entre los segandos.

¢) Kl objeto del proceso contenciogso-administrativo—a’y Kl
objeto del proceso, en general, no ex ¢l tundamento @ que debe su
existencia, ni la faneion o {in que estda llamado a realizar, como
tampoeo la relacién juridico-material deducida en juicio, ni el
bien de la vida concreto a que el proceso afecta. El objeto del
[roceso es “aquel sustrato, desligado de los sujetos y de las ac-
tividades que en el proceso se verifican: pero que sirve como xo-
porte en ¢l que unos y otros se apoyan, o sea, como materia en
(ue se perfila el contenido del proceso todo, prestandole una wig-
iificacion univoca en el mundo de la realidad al que la figura
pertenece” (97). El elemento objetivo basico del proceso es la pre-
tongion, procesal (cfr. art. 43, parrafo 1, de la lev de lo Contencioso-
administrativo de 1956}, que no significa otra cosa que una de-
claracion de voluntad por la que se solicita del organo jurisdic-

(96) Vid. GonzALEz PEREz: ob. cit. en nota anterior, pag. 32.

(97) Guasp: La pretension procesal, Madrid, 1932, pags. 33 y sigs.;
vide GoNzALkz PErez: “La pretensién procesal administrativa™, en Revis-
ta de Administrgcién Piblica. nim. 12, pags. 77-128, y Derecho procesat
administrativo. II, pags. 295 v sigs.
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cional una actuaeién frente a persona determinada y distinta del
autor de la declaracién.

b'} Requisitos de la pretension procesal administrativa.—Si
para que la pretensioén inicie un proceso basta con su mera exis-
tencia, y para que sea actuada se exige, ademds, su conformidad
con el Derecho objetivo, para que sea examinada en cuanto al
Tondo hace falta que concurran una serie de circunstancias de in-
dole procesal: los presupuestos procesales de la pretension seran
los ya sefialados en el esquema general precedente. Seiialemos
aqui (98). de entre los requisitos subjetivos, el de la jurisdiceion,
(jue hace necesario que la pretension se deduzca ante un dorgano
de la jurisdiecién contencioso-administrativa, e, inversamente, que
sea ésta la 1lamada a conocer del asunto; en cuanto a los requisi-
tos objetivos, puesto que el objeto de la pretensién serd aquello
cue se pretende, seri necesario que tal objeto esté determinado,
es decir. serd necesario fijar qué puede ser objeto de aquélla, pues
si lo que se solicita del 6rgano jurisdiceional esti excluido por
las leyes de las facultades del mismo, no se podri examinar en
cnanto al fondo la pretensién. Requisito objetivo, seglin esto, tan-
to de las pretensiones de plena jurisdiccién como de las de anula-
¢ion, es la existencia previa de un acto administrativo v precisamen-
te de los susceptibles de impugnacién en via contencioso-administra-
tiva (99). De aqui se desprenden dos conclusiones: 1.*, que el estu-
dio de los requisitos objetivos de la pretensi6bn nos ha de condu-
cir al examen de los requisitos que debe reunir el acto adminis-
trativo para ser susceptible de impugnacién contenciosa, y 2.*, que
tales requisitos se convierten, por ende, en verdaderos requisitos
procesales en cuanto a la pretensién misma.

¢ Requisitog del acto administrativo.—De lo que llevamos di-
cho se concluye que el acto administrativo (entendido en sentido
genérico) viene a constituirse en presupuesto objetivo del proce-
g0 contencioso-administrativo, pues para que sea admisible una
pretensién ante esta jurisdicci6bn serf necesaria la existencia pre-
via del acto (expreso o presunto, cuestién que no abordamos), y que
la pretensién se deduzca precisamente en relaciébn con €1, va para
pedir la declaraci6én de no ser conforme a Derecho, y, en su caso,

(98) Y no hacemos mencién de los requisitos de la actividad.
(99) GownziLkz PfRrez: Derecho..., cit. 1I, pags. 232-233.
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la anulacion (art. 41 de la ley de lo Contencioso-administrativo de
1956), ya para solicitar, ademas, el reconocimiento de una situacion
juridica individualizada y la adopcién de las medidas adecuadas
para el restablecimiento de la misma (art. 42 de la ley de lo Conten.
cioso-administrativo de 1956 (100). Ademas, seran preciso que se tra-
te de acto “sujeto al Derecho administrativo” (art. 1.° de laley de Iy
Contencioso-administrativo de 1936), que retina los requisitos que
para ser susceptible (e impugancién sefiala el art. 37 de la ley de lo
Contencioso-administrativo de 1936, y que no se trate de ningn-
na de las materias excluidas por el art. 4. Dejando aparte los
requisitos de: cardcter definitivo del acto y el de no ser suscep-
ible de recurso en via administrativa (art. 37 citado), y refirién-
donos al “acto administirativo” en sentido limitado (con exclu-
si6n de los Reglamentos), veamos los actos excluidos.

Materias “excluidas” son aquellas respecto de las cuales no
cs posible deducir recurso contencioso. De la enumeracién del ar-
ticulo 40, que no tiene caricter exhaustivo (101), los supuestos en
gue cabe hablar de “materias excluidas”, o sea, de actos adminis-
trativos que, aun reuniendo los requisitos generales, estin exclui-
dos por su contenido, son los de los apartados b). ¢) y d) —al
decir de GoNzivez PErpz (102)—, pues el que se contempla en el
apartado a) excluye el recurso por otras razones, y el del aparta-
do e) no se trata propiamente de un acto administrativo, por lo
gue, quizés, hubiera sido mé4s correcta su inclugion en el art. 2.°:
por nuestra parte, no desarrollamos estas conclusiones, pero nos
parece que, en cuanto al apartado d), la afirmaciéon de que los
actos a que se refiere pueden considerarse exclufdos por su conte-
nido, como actos administrativos que retinen los requisitos gene-
rales, debe entenderse corregida en cuanto a “las deméis resolu-
ciones que tengan origen en otros procedimientos establecidos por
el mismo Cédigo”, puesto que éstos (pese a su localizacién en tal
apartado d) del art. 40), conforme ya tuvimos ocasién de ver, res-
ponden, para ser exceptuados del control contencioso-administra-

(100) Vid. ob. cit. en nota anterior, pigs. 355 y sigulentes.

(101) Toda vez que en su apartado f) consagra la férmula “los ac-
tos que se dicten en virtud de una ley que expresamente los excluya
de la via contencioso-administrativa”.

(102) Derecho..., TI, cit,, pag. 404.
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1ivo, en cuanto actos derivados del ejercicio de una jurisdiceion
especial, a razones puras de inexistencia de jurisdiceion.

Al constituir estos requisitos del acto administrativo un pre-
supuesto procesal, si no concurre alguno de ellos, el Tribunal de-
clarara *la inadmisiéon del recurso contencioso-administrativo™
tarticulo 81, 1, a, de la ley de lo Contencioso-administrativo de
1956) ; si éste “tuviere por objeto actos no susceptibles de impugna-
cion, a tenor del capitulo I del titulo IIT” (art. 82, ¢, de la ley de lo
(‘ontencioso-administrativo de 1956), y no se pierda de vista que el
articulo 40 est4 comprendido en dicho capitulo.

En general, puede decirse que estos requisitos objetivos po-
dran (v en ciertos casos *‘deberan”) ser apreciados de oficio por
el Tribunal, =i bien con la garantia de la audiencia previa de las
partes (art. 43, 2). Sefialemos también (en relacion con el antes
citado art. 129) que el defecto procesal derivado de la inexisten-
cia de estos requisitos (o lo que es lo mismo, en lo que aqui nos
interesa, la concurencia de los supuestos de exclusidon) no es, por
vegla general, subsanable, y no lo es, desde luego, en cuanto al
apartado d) del art. 40. Conviene resaltar un dato particular en
cuanto a las “exclusiones”: mientras que el defecto procesal de-
rivado de la inexistencia de los requisitos generales del acto ad-
ministrativo puede ser apreciado por el Tribunal, si es alegado
por el demandado en tramite de defensas previas, al resolver
por auto este incidente (arts. 71-73) ¥ en todo caso al dictar sen-
tencia (art. 82, ¢), 1a inimpugnabilidad de los actos excluidos por
el art. 0 puede ser apreciada, aedemds, en tramite de admision
«articulo 62, 1, h).

)  Clasificacion de los supuestos recogidos en el art. 40—
Reflejamos aqui la que hace GoNziupz PEREz (103). I'ara este autor
¢ posible clasificar los supuestos referidos en la forma siguieute:

1.° Acto confirmatorio: apartado a).

2.° Materias excluidas:

a) Por la propia ley de lo Contencioso-administrativo de
1956: apartados b), ¢),d) y e).

b} Por otras leves: apartado f).

{103y  Ob. cit. en nota anterior, pag. 404.
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Afadiremos dnicamente que, en cuanto a los apartados c¢) ¥
d), que se unifican por dicho autor (104) bajo la rabrica de “Ac-
tos referentes al personal militar”, es de observar que en ¢l apar-
tado d) pueden comprenderse actos no relativos ni referentes a
“personal militar”, bien que la posibilidad sea remota. P’referi-
mos la denominacion genérica que hemos venido empleando de
“regerva discrecional militar”.

d) La jurisdiccion como requisito procesal.—Conforme soste-
niamos al principio de este epigrafe (111, 2, A, a), aunque el tra-
tamiento formal conjunto de las tres “exclusiones” que compren-
de el apartado d} del art. 40 se ha de tradueir en un andlogo tra-
tamiento procesal concreto (dervivado de su consideracion comin
de requisito negativo del acto impugnado), ello no nos releva de
inacer ciertas referencias al elemento subjetivo *jurisdiccion”, dado
uue, por st neaturaleza, la exclusion de las resoluciones derivadas
de los procedimientos judiciales militares afecta primariamente a
tal elemento, v, ademas, porque incluso las otras exclusiones, aun
cuando elementos negativos del acto (requisifos objetivos en sen-
tido propio). significan, secundariamente y en definitiva, la ex-
+Jusion de la jurisdiccion misma.

La consideracion de la jurisdiceion. a estos efectos, como re-
(uisito procesal, quiere decir, por lo pronto, que para que pueda
ser examinada en cuanto al fondo una pretension procesal admi-
nistrativa. debe ser deducida, precisamente, ante esta jurisdic-
cidon: la contencioso-administrativa; v esto significa tanto que
una pretension de este tipo no puede ser deducida ante jurisdic-
¢ion distinta, como que una pretension con fundamento distinto
no fundada en preceptos de Derecho administrative) no podra
ser examinada ante la jurisdiceion contenciosa.

Que la falta de jurisdiccion puede ser apreciada de oficio por
¢l organo jurisdiccional va lo habia proclamado la jurispruden-
cia refiriéndose a la llamada “excepeion de incompetencia de ju-
risdiceion” (103). Y asi lo admite expresamente la ley de lo Conten-

(ioso-administritivo de 1956 (art. 5.°, apartado 2). si hien exigien-

(104) Pag. 411.
(105) Vid. supra, 111, 1, de este trabajo v sentencias alli citadas.
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do para ello ciertos requisitos que garantizan la posicion de Jas
partes (106).

La jurisdiccién debe darse en el momento de iniciarse el pro-
ceso, y no resulta subsanable, en principio, su defecto.

La falta de jurisdiccién puede apreciarse tanto em el trdmite
de admisién previsto en el art. 61. como en el de defensas previas
(articulo 71) y al dictarse sentencia {art. 82, a).

B) Efectividad procesal de lus “exclusiones” del art. 40,
apartado d)

a) Momentos procesales en que deben ser examinadas—Como
quiera que el procedimiento especial sefialado en materia de per-
gonal (arts. 113-117), que sera el oportuno (fuera del caso del ex-
pediente gubernativo para separacién del servicio), no significa
sino ciertas especialidades (107), dehiéndose aplicar las normas
generales del proceso ordinario (108) en lo que no se oponga 2
aquéllas, el breve estudio sobre las fases procesales en que las
“exclusiones” han de ser examinadas se referirf a los trdmites
romunes del procedimiento ordinario. como proceso tipo.

Excluiremos toda referencia al recurso de reposicién previo.
aue viene a ser en Jos casos normales una condicién de procedi-
bilidad o requisito procesal propiamente dicho, por dos razones:
en general, porque entendemos que no forma parte del proceso:
¢n particular, porque tratindose aqui de materias “excluidas’.
carece de sentido el examen de un requisito previo al procedi-
miento, cuando éste, como lemos de ver, por la indole del acto
administrativo impugnado ha de terminar en inadmisién del re-
€uTs0.

Dentro del esquema del procedimiento ordinario iremos des-
tacando los momentos que nos interesan.

a’) Fase de alegacioner: 2\ Interposicién del recurso—¥1

(106) Estos requisitos son: 1.° Previa audiencia de las partes [ar-
ticulo 62, apartados 1, a) ¥y 2]; 2.° Que la declaracién debe ser fundada
(art. 5.°, apartado 3).

(107) Vid. nota 95.

(108) Para el que rige, adem4s, como supletoria la L. e. c¢. (disposicién
adicional 6.*, ley de lo Contencioso-administrativo de 1956).
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procedimiento se inicia con un escrito reducido a citar al acto por
razdn del cual se formula y a solicitar que se tenga por interpues-
10 el recurso (art. 57, 1). Se trata de una demanda en sentido
técnico (109). El primero y principal requisito objetivo de este
“escrito de interposicién” sera el de que se deduzca en relaci6n
a un acto susceptible de recurso, segin los arts. 37 a 40 La sim-
plicidad de su contenido, con la obligada cita del acto que se pre-
tende impugnar, hace que éste quede inmediatamente individua-
lizado (110), méxime si se afiade que entre los documentos que
deben acompaiiarse (art. 37, 2) esta “la copia o traslado del acty
o disposicién, o, cuando menos, indicaciéon del expediente en que
naya recaido o del peridodico oficial en que se haya publicado”
tarticulo 57, 2, c), obligacién que, si el demandante no cumple su-
pome que se le sefiale un plazo breve para subsanar la omision,
ordenindose el archivo de las actuaciones de no hacerlo asi (ar-
ticulo 37, 3). Consecuencia de ello es que el acto impugnado que-
da (o debe quedar) ab initio claramente prefijado, de forma que,
tratindose particularmente de los actos excluidos en el aparta-
do d) del art. 40 —de facil recomocimiento generalmente— se
pondri en evidencia bien pronto su naturaleza de actos inimpug-

(109) Entendiendo por tal (demanda “pura” o “simple”) “aquella de-
claracién de voluntad de una parte por la cual ésta solicita que se dé
vida a un proceso y que comience su tramitacién” (Guasp: Comenta-
+ios..., cit. t. II, vol. I, parte 1=+, Madrid, 1945, pag. 232, y Derecho pro-
cesal civil, Madrid, 1956, pag. 321; »id. también GonNzALez PErez: Derecho
nrocesal administrativo, II, 1957, pdgs. 495 y sigs., y III, 1958, pigs. 48 v
siguientes). Segun esta definicién, lo que la ley denomina “escrito de in-
terposicién” es la verdadera demanda, y lo que aquélia conoce por el
nombre de “demanda”, constituye el acto de alegaciones en el que se
formula la pretensién (serfa una demanda mixta o “compleja”, en la ter-
rainologia de Guasp).

(110) La sentencia de 31 diciembre 1957 sostiene que “es en el escri-
to de interposicion donde debe fijarse y precisarse el acto administrativo
cbjeto de la impugnaclén, y que tal determinaclén no puede alterarse
después en la demanda, segin declaran, entre otras, las eentenclas de
13 diclembre 1944, 11 abril, 21 mayo, 17 junio y 7 jullo 1947, 1 febrero
1950, 5 marzo 1951, 25 mayo 1956 y 2 abril 1957,

La férmula concreta empleada seri del sigulente o parecido tenor:

"Que el dfa ...... le ha sido notificado a mi poderdante (0 “me ha sgido
notificado” o “se ha publicado en el Boletfn Oficial de...”) la Orden del
Ministerio de ...... , ctuyo traslado se acompafia...”
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nables. No obstante, en el actual momento procesal, en tanto en
cuanto el “escrito de interposicion’ re@ina los requisitos formales
previstos en el art. 57, procedera su admision, produciéndose 1a
litispendencia.

b”?y  Awnuncio en lox pericdicos oficiales y remision del expe-
diente administrativo (arts. 60 y 61).—Digamos tan sélo que la
recepcion del expediente administrative serd otro dato que ven-
ga a confirmar, con el mas somero examen, la naturaleza del act.
impugnado, poniéndola aun mis de relieve. [Para el proceso es-
pecial en materia de personal, acortamiento de plazos.]

¢") Tramite de admisién (del receurso).—Para evitar pro-
cesos inutiles, la ley de lo Contencioso-administrativo de 1936 ha
creado un tramite de admision, que permitira declarar la inadmision
de aquellos recursos que adolezcan de defecto procesal insubsa-
nable. Es logico que asi ocurra cuando la subsanacion no es po-
sible {0 no se lleva a cabo) para evitar una tramitaciéon que ha-
bria de abocar normalmente a una sentencia de inadmisién,

El Tribunal declarard no haber lugar a la admision del recur-
so cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el apar-
tado 1 del art. 62, entre los cuales estan “la falta de jurisdic-
cion... del Tribunal, con arreglo a los capitulos I y II del titu-
lo I” (art. 62, 1, a), v “deducirse el recurso frente a alguno de los
actos relacionados en el art. 40...” {art. 62, 1, b). Cuando el acto
impugnado sea, pues, de los comprendidos en el art. 40, d), enten-
demos que lo procedente (previo el tramite de audiencia que dire-
mos) es pura y simplemente la inadmisién de plano. Asi se de-
duce tanto de la declaracion del art. 62, 1 (*declarardé no haber
lugar a la admisién’), como de 1a que encabeza el propio art. 40
(*no se admitird recurso contencioso-administrativo...”), tan taxa-
tivas v claras que no ofrecen duda alguna; e inadmisién de plano
precisamente en este tramite, del que 80lo se podra pasar cuando
s¢ ofrezcan fundadas dudas acerca de la naturaleza del acto im-
pugnado (caso que, en principio, debe considerarse raro en cuan-
to a las resoluciones del art. 40, apartado d), que, por su propia
indole y elemental delimitacién, deben ser de facil identificacién.

Ahora bien: para que el Tribunal pueda declarar la inadmi-
5i6n se exige que se haga saber a las partes el motivo en que pu-
diere fundarse, para que aleguen lo que estimen procedente al res-
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pecto (art. 62, 2). Contra el auto que acuerde la inadmisién ca-
Len Jos recursos que seiiala el art. 62, 3).

a&™Y  Emplazamicnto y personacion de los demandados—Se
regulan en la seceion 3.0 del capitulo I del titulo IV (arts. 63 »
siguientes), ¥ ninguna particularidad ofrecen al objeto de nues-
tro estudio.

e") Demanda—Lo que la ley denomina -‘demanda” va indi-
cabamos que implica el acto de alegaciones en el que se formula
la pretension. Y que los presupuestos objetivos de ésta vienen cons-
iituidos por los requisitos que debe reunir el acto administrativo
para ser impugnable, entre los que cuenta su no inclusion en el
articulo 40. En otro caso se produce un defecto de admisibilidad
& el organo jurisdiceional no podra entrar en la cuestion de fondo.

Por lo que respecta al contenido de la demanda, nos referive
mos tan solo a la determinacion cualitativa de la pretensiéon. Su-
pone que haya de precisarse en el “suplico” del escrito, en que
ia misma e formula, cudl es el acto objeto de 1a pretensién (111).
Vuelve asi a ponerse en evidencia la naturaleza del acto exclufdo
(en su caso), reforzandose l6gicamente esta identificacién por )as
manifestaciones que sobre los fundamentos de hecho y de derecho
(articulo 69. 1) haga el actor en la “demanda”. [Para el procedi-
eiento especial, normas particulares sobre plazos y computo de
los mismos.]

£y Defensas prervias—Se trata de un tramite de oposicion
previo (“alegaciones previas” lo llama la ley) en el que los deman-
dados y coadyuvantes pueden alegar algtn defecto procesal que
pudiera determinar la inadmisibilidad del recurso (art. 71 en re-
lacién con el 82), sin perjuicio de que tales motivos puedan, asi-
mismo, ser alegados en la contestacion a la demanda. Caracterix-
ticas de este tramite son las de su diferenciacién respecto del nor-
mal de oposicion v el referirse a los requisitos procesales.

Tan s6élo podran alegarse como defensas previas “los motivos
wue, con arreglo al art. 82, pudieran determinar la falta de ju-
rigdiceion, la incompetencia del Tribunal o la inadmisibilidad del

(111) Recordemos que la determinaci6én del acto que se impugna que-
d6 hecha en el “escrito de interposicién del recurso”, sin que ahora sea
posible formalizar la pretensi6én impugnando acto distinto (vid. nota an-
terior).
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recurso’, entre los que estan (apartados « v ¢ del avt. 32) los Je
Gue we hubiere interpuesto ante un Tribunal que carezea de ju-
risdiccidn... por corresponder el asunto a otra jurisdiccién™ y “que
cuvieve por objeto el recurso| actos no susceptibles de impug-
nacion a tenor del capitulo I del titulo IIT7 (que comprende,
«omo sabemos, &l art. 48},

Si el auto que decida el incidente {art. 72, ) estima las ale-
Kaciopes previas, “se¢ declarard sin curso Ia demanda y se orde-
nard la devolucion del expediente administrative a la oficina de
donde procediere” (art. 73, 1); si fuesen desestimadas las alega-
ciones previas, “se dispondra que la parte que las hubiere pro-
puesto conteste la demanda...” jart. 73, ). Las posibilidades d«
recurso contra el auto que decide el incidente se determinan en
ol art. 72, 4). (El trimite de defensas previns gueda suprimido
lara los procesos especiales en materia de personal, art, 116,

gt Contestecion de lo demende.—Sobre los traimires ¥ sen-
lido de Ia contestacién, bastari remitirse al art. 8. In el eseri-
1o de coutestacion, el demandado formula las peticiones 3 ale-
paciones que crea oportung frente a la pretensiéu del actor; se
recoge, de este modo, la oposicién a la preteusion. Por el tipo do
discusin, la oposicion podri consistir en una mera negativa de
todos o algunos de los elementos de la preteusion, o en ubna afir-
muciép contraria que, reconociendo o no las circunstancias in-
vocadas por el actor, afirma . otras que son incompatibles con
aqueélla (excepeion, en sentido propio); por el contenido de la dis
cusion, la oposicién puede referirse al fundamento juridico-mare-
rial de la pretension (a los hechos que coustituyen ¢l fundaments
 a la normy juridica en que se considerau subsumibles aquélios),
¥ eutonces ¢l examen de este tipo de oposicién constituye proble-
ma de fondo, o puede referirse a los requisitos procesales' de la
pretension, atacando, por lo tanto, la admisibilidad de la misma.
“omo se deduce de los sepundos términos-de esta doble clasifien.
vidn, es visto que en este momento procesal el demandado podri
aductr la inclusidn del acto impugnado eutre los excluidos por
] art. 40, sin que a ello sea obstaculo el que ya hubiera sido ale-
sado en ¢l tramite incidental de defensas previas. Los tinicos ro-
Juisitos, en cuaunto al objeto, de la oposicién a la pretensién se-
1an los de nue sea posible y lcita.
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Electo de la oposicién es el que el organo jurisdiccional deb:
tener en cuenta los datos en gue se concreta, y si hien no fij
el objeto del proceso, si, en cambio, log limites de su examen, de
modo que, conforme al sentir jurisprudencial (112), en cuanto
pueden hacerse peticiones por el demandado que es necesario sean
vesueltas por el 6rgano jurisdicional, es preciso que éste las ro-
sueiva para que la sentencia sea congruente; si el demandado
alegn una defensa procesal v 1a sentencia, sin desestimarla, entva
w examinar el fondo del asunto, se producird la incongruencia
del fallo {113). [Para el procero especial, normas particulares
en cuanto A los plazos.] . . _

b} Fase de prueba: vid. arts. 74 y 75. No nos interesa aqut su
especial consideracién. .

¢’} Fase de conclusiones: 2y Conclustones o viste orel.—
Terminada la fase de prueba o, cuando ésta no hubiere existido,
la de alegaciones, se da un trimite de conclusién, en el que las
partes pueden resumir sus respectivas posiciones (art. T9), tra-
niite escrito, salvo log supuestos que gefigla el art. 76, en que ha-
bri Jugar a celebracién de vista oral. Tanto en uno como en otro
caso no podrin plantearse cuestiones no suscitadas en los eseri-
tos de demanda y contestaciéon; pero cuando el Tribunal lo juz-
pue oportuno (art, 79, 2), se podrin tratar cuestiones que no ha-
ran sido planteadas en los escritos de las partes, sin mis que po-
nerie previamente en conocimiento de &stas por medio de la opor-
tuna providencia.

Se trata, pues, de otro momento en que el demandado podri
insistir, en su caso, ¢ el Tribunal dispouer que se examine la na.
turaleza de excluido que pueda tener el acte impugnado confor-
me al art. 40, sin mée cfecto, concluido el tramite, que el de gue
dar sefinlado dia para la votacion v fallo.

(lia inexistencia de vista y de eseritn de conclusiones es la
regla especial en ¢l procedimiento en materia de personal. ar-
ticulo 117.)

{112) Es necesario que la sentencla resuelva las petlciones formula
das por lgs partes “en las suplicas de sus escritos respectivos” (senten-
cias de 13 marzo 1907, 31 marzo 1922, 5 diclembre 1946, 13 cnero 1947,
23 noviembre y 16 diciembre -1952). examinande todas las cueStiones
“planteadas en la litis” (sentencla de 13 mayo 1935).

(113) Cfr. Govzirrz ptn'mzluerecha...l. cit., TI pags. 415 ¥ sigs.
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b’*) Sentencia.—Como acto de terminacion del proceso, y a te-
ror de las normas que Ja regulan en la ley de lo Contencioso-admi-
nistrativo de 1956 (art. 80 y sigs.), pueden ser clasificadas en: 1.°,
sentencias que entran en el fondo que, a 8u vez, pueden ser arts. 81,
1, by 83, 1, 2) estimatorias, si acttan la pretension, o desestima-
torias, en el caso contrario; y 2.°, sentencias que no entran en =l
fondo, que son aquellas que estiman la falta de algtn requisito
procesal, declarando la inadmigibilidad (arts. 81, 1, a y 82). La
sentencia ‘“‘declarard la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo” en los casos recogidos en el art. 82, y entre ellos
estdn: “que se hubiere interpuesto ante un Tribunal que carez-
ca de jurisdiceién... por corresponder el asunto a otra jurisdic-
cion” (apartado a), y ‘““que tuviere por objeto [el recurso] actos
no susceptibles de impugnacién a tenor del capitulo I del titu-
le IIT” (apartado c¢), en cuyo capitulo estd enclavado el art. 40.

De los efectos, aclaracién, ejecuci6on, recursos, etc., de o con-
tra la sentencia, hacemos caso omiso por exceder de nuestro pro-
pbsito. Unicamente sefialaremos que “la sentencia que declarare
'a inadmisibilidad o desestimacién del recurso... s6lo produciri
efecto entre las partes’” {art. 86, 1), y que los requisitos objetivos
de la sentencia pueden, en definitiva, reducirse a uno: la con-
gruencia, a la que tendremos ocasién de aludir.

b) Rentido de le exclusibn.—A modo de resumen, y conforme
sc¢ desprende de los apartados anteriores, podemos sintetizar como
conclusiones las siguientes:

1.* Por la propia naturaleza de los actos excluidos en el
apartado d) del art. 40, claramente definidos, su “identificacién”
—permitasenos el término— a lo largo del proceso serd normal-
mente fdcil,

2.* Una vez determinado, sin lugar a dudas, que se trata de
un acto inimpugnable a tenor del art. 40, d), y siendo el defecto
insubsanable, no cabe otra solucién que la inadmisién del recurso.

3. YLa inadmisién ha de ser acordada de plano, sin distin-
cién alguna; si el fallo contiene alglin otro pronunciamiento que
sfecte a la resoluci6n impugnada, desvirttia su propia razén de ser.
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v

UN SUPUESTO PARTICULAR: LA FISCALIZACION
JURISDICCIONAL DE LA FORMA (vicios procedimentales)
DEL ACTO EXCLUIDO

1. InEA PREVIA

En relacion con las afirmaciones que, a modo de conclusiones,
acabamos de hacer, no podemos eludir la cuestién, intimamente
ligada al problema, de la fiscalizacién por la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa del cumplimiento o incumplimiento, por par-
te de la Administracién, de los tramites o requisitos formales del
acto administrativo. Admitida por nosotros, sin reserva alguna,
la posibilidad de tal fiscalizacién como regla general, considera-
mos, en cambio, que ya no resulta tan clara si el acto impugnado
es de los excluidos expresamente, y, concretamente, la reputamos
inconveniente y técnicamente dificil si se trata de los actos v re-
soluciones comprendidos en el apartado d) del art. 40 de 1a ley (e lo
Contencioso-administrativo de 1956. Precisamente en este punio
concreto, en cuanto a dicho apartado d), ha tenido ocasién ol
Tribunal Supremo de pronunciarse, como lo ha hecho reciente-
mente en sentencias de 10 de mayo de 1960 y 11 de noviembre de
1958, que sientan doctrinas, en gran parte contradictorias. Nues-
tro propésito serd, sencillamente, el extraer de su examen aque-
Nas consideraciones que abonen la postura que entendemos més
correcta.

Previamente y a tal fin, aludiremos a la formae del acto admi-
nistrativo como elemento del mismo, para luego resumir algunos
puntos de vista jurisprudenciales sobre la fiscalizacién de ese
clemento formal, en general, y, finalmente, en particular y res-
pecto de los actos inimpugnables que aqui nos interesan (114).

(114) En relacién con los motivos de impugnacién de un acto admi-
nistrativo, entendiendo por tales, en general, “aquéllas razones suficien-
tes en Derecho para que un superfor jerarquico del organismo que dic-
t6 el acto impugnado o una jurisdiccién revisora declaren la nulidad de
dicho acto a instancia de parte autorizada” (GARrIDO FALLA), nos limita-
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2. Lia PORMA COMO ELEMENTO DEL ACTO ANMINISTRATIVO.
E1 vICci0 Dg FORMA

“Sobre la base de las conquistas realizadas por el Derecho
privado y por la doctrina general del Derecho en el estudio de los
elementos de los actos juridicos —dice GaArrinDo FarLra (115)—, la
literatura juridico-administrativa se ha planteado también la cues-
tion de determinar los elementos del acto administrativo, Tampoco
en esta materia puede decirse que exista acuerdo doctrinal, si bien,
mmuchas de las discrepancias son sélo aparentes por entrafiar una
mera cuestion de terminologia... Por nuestra parte. admitimos
los siguientes elementos del acto administrativo: sujeto, objeto
o contenido, causa, fin v forma.”

El propio GARRIDO Farrna (116), al ocuparse del 1ltimo de los
elementos citados, formula su punto de vista diciendo que “en
eu acepcion estricta, la expresién forma se entiende referida al
modo de declaracién de una voluntad ya formada. actuando como

remos a sefialar aquf que en el Derecho vigente en nuestra Patria se
han unificado las esferas central (el recurso de plena jurisdicci6én com-
portaba como motivo de impugnacién la vulneracién de un derecho sub-
jetivo individualizado) y local (en que se admitfan tres de los clésicos
motivos elaborados por la jurisprudencia francesa: incompetencia, vicio
de forma e infraccién de ley), pudiendo hoy considerarse como motivo
unico “cualquier infraccién del ordenamiento jurfdico” [vid. arts. 48, 1),
v 115 de la ley de Procedimiento administrativo de 17 de julio de 1958].

El examen de los motivos de impugnacién ha de hacerse a partir
de la teoria de los “vicios” del acto administrativo, para lo cual, a su
vez, se hace preciso antes examinar los elementos del acto. Asf 10 haremos
en cuanto el elemento forma, que aquf interesa.

(115) GaRrripo FALLA: Régimen de impugnacién de los actos adminis-
trativos, 1. E. P, Madrid, 1956, pigs. 213-216; alli puede verse, notas 20
Y 21, una sintesis de las diversas posturas doctrinales y consideraciones
criticas al respecto.

(116) A cuya exposicibn nos vamos a atender esencialmente: GARRI-
po Faria: Tratado de Derecho administrativo, I (parte general), 2° edi-
cién, Madrid, 1961, pigs. 450 y slgs.; Régimen..., citado, pags. 254 y si-
guientes, y “Los motivos de impugnacién del acto administrativo”, en
Revista de Administracién Padlica, nim. 17, pigs. 11 y elgs.

Vid., ViLLarR Y Romero: “Irregularidad y nulidad de los actos proce-
sales administrativos”, en Revista de Derecho Procesal, 1954, pigs. 31T ¥
siguientes.
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medio de transporte de dicha voluntad del campo psiquico al
campo juridico, a los fines de asegurar su prueba y de permitir
¢l exacto cumplimiento de su contenido. IEn este sentido, el ele-
mento forma s¢ opone a los elementos materiales del acto admi-
nistrative. Pero no hay duda de que, con relacién a los actos ad-
ministrativos, la expresién forma abarca también el conjunto de
formalidades y tramites a través de los que la voluntad adminis-
trativa se configura: esto es, el procedimiento de formacion de
dicha voluntad.”

Aceptado, desde luego, este sentido amplio de la expresién
forma (117), se harfa preciso estudiar separadamente dos grupos
de cuestiones: 1. La forma de integracion de la voluntad admi-
nistrativa o procedimiento administrativo. 2.* La forma de Ia de-
claraciéon de la voluntad administrativa, dentro del cual se com-
prenderian cuestiones tales como: la motivacion del acto admi-
nistrativo, la intervencion de funcionario fedatario, la publica-
¢ién y la notificacion del acto administrativo y el silencio ad-
ministrativo. No obstante, aqui tan s0lo interesa una referen-
cia —v breve— a las cuestiones comprendidas en el grupo prime-
ro de los indicadoes, o lo que es lo mismo, el examen del procedi-
miento administrative como forma.

Seniala Garripo que el hecho de que la declaracién en que
consiste el acto administrativo se forme a través de un procedi-
miento, es efecto de una doble causa: primera, deriva del hecho
de que, siendo la Administracion una persona moral, su volun-
tad se forma mediante la actuacion de una serie de voluntades
correspondientes a titulares fisicos de sus Organos; segunda, del
hecho de que, por consecuencia de recientes preocupaciones po-
Ifticas, se ha tendido cada vez més a una juridizaciébn del actuar
administrativo. De aqui que el procedimiento administrativo apa-
rezca como un conjunto de formalidades arbitrarias, casi gene-
ralmente, en garantia del particular (118), aunque no se pueda
olvidar la segunda de las finalidades perseguidas con este mis-

(117) Sobre los requisitos de forma del acto administrativo, vid. tam-
bi€n Garcia Oviepo: Derecho administrativo, I, 62 ed., Madrid, 1957, pa-
ginas 228 y sigs. y bibliografia allf citada.

(118) Vid. Rovo-ViLLaNova: “El procedimiento administrativo como ga-
rantfa juridica”, en R. E. P., nim. 48 (1949), p4gs. 55 y sigs.
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10 procedimiento: lograr el mayor acierto y eficacia en las reso-
luciones administrativas. “Todo formalismo —se ha dicho (119)—
€< siempre un instrumento para la eficacia que pasa por la ante-
sula de la desconfianza.”

Quedan asi, pues, situados los actos de tramitacién procedi-
mental como elementos formales del acto administrativo resolu-
iorio del expediente, configuracién plenamente valida para nues-
1ro sistema positivo. Ello comporta, trasladindonos al campo de
Ia revisiéon jurisdiccional del acto, dos corolarios: a), la imposi-
hilidad de impugnacion directa de los actos-tramite (1290), con-
recuencia negativa de la concepci6én unitaria del acto adminis-
trativo; y b), posibilidad de impugnacién del acto administrati-
vo final en consideraciéon a los vicios de forma que se hayan co-
foetido durante la tramitacién del expediente que lo originé (con-
secuencia positiva derivada de la consideracién de la forma. en
sentido amplio, como elemento del acto final).

(119) MartiNez Useros: “Los requisitos de forma en los actos ad-
ministrativos”, en Anales de la Universidad de Murcia, curso 1949-1950,
4.0 trimestre.

(1200 La denominacién de “actos-tr4mite” a uno de los términos de
1a clasificacién de los actos administrativos atendiendo a su importancia:
actos de tramitacién, actos principales o definitivos (término que no hace
referencia a los actos que “causan estado™ y actos de ejecucién. Cada
resolucién administrada viene a finalizar un expediente o procedimiento,
constituido, a su vez, por una serie de actos que, por no ser resoluti-
+08, se denominan actos de tramitacién. La distincién se centra, pues, en
la diferencia entre acto principal y acto-trdmite, en razén al papel que
desempefien en el procedimiento o expediente. Al no ser los actos-trAmi-
te sino elementos formales del acto administrativo principal, es obvio
que no son susceptibles de impugnacién directa ante una jurisdiccién
revisora. As{ lo ha declarado el Tribunal Supremo (sentencias de 12 y
26 noviembre 1889, 2 junio 1913 y 26 enero 1949, con la interesante acla-
racién de GARRO en nota 45, pig. 191 de su obra Régimen..., cit) y
12 jurisprudencia de agravios (Orden de 5 de julio 1952, B. 0. de 9 diciem:
bre 1954).

Obsérvese que esta clasificacién no puede ser identificada ni asimila-
da a la que distingue entre actos simples y complejos, que deriva del
niumero de voluntades que intervienen en la formacién del acto adminis-
trativo; y que los actos que integran um expediente, destinados a pre-
yarar una decisién final, deben quedar esclufdos de la categorfa de los

actos complejos. Cfr. GaRRIDO: Régimen d#-~fmpugnacién..., cit. piginas
171173, '
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Se ha definido el “vicio de forma” como “la omisién o el cum-
plimiento incompleto o irregular de las formalidades a las que
un acto administrativo estd sujeto por las leyes y Reglamen-
to8” (121). Todo requisito de forma exige un texto legal (en sen-
tido amplio) que lo imponga o, al menos, que tal requisito esté
reconocido como principio general del Derecho (por ejemplo, asi
ocurre con el llamado “trimite de audiencia™, exigencia del pro-
cedimiento que, independientemente de su exigencia legal, ha afir-
mado la jurisprudencia que ha de ser inexcusablemente respeta-
da por la Administracién, por tratarse de “un principio general
del Derecho”: sentencias de 4 y 9 de junio de 1943, 31 de Qiciem-
bre de 1931 y 30 de abril de 1928, entre otras). Quiere ello decir
aue para enumerar las formalidades de procedimiento consagra-
das por el Derecho positivo, se requeriria el completo examen de
10dos los textos legales pertinentes. GARRIDO resume, en térmi
nos amplios, las principales entre aquellas formalidades, limi-
tandonos nosotros a reproducir el esquema de su exposicién; se
distinguen las siguientes clases de formalidades:

1. Actos emanados de los propios 6rganos internos de 1la
Administracion, con especial estudio de los dictAmenes o consul-
tas y las propuestas. .

2 Actos de los particulares de intervencién en el expedien-
te administrativo, especialmente la llamada “audiencia del inte-
resado”.

3.* Requisitos de forma para la integracién de la voluntad
de los organos administratives colegiados: convocatoria, orden
del dia, quorum, etc.

Pero la cuesti6n més interesante a resolver no esti e¢n rela
ci6bn con cudles puedan ser esas formalidades, sino mas bien lu
de determinacién de los efectos de su falta o irregularidad.

Ya hemos dicho que esa falta o irregularidad significa on vi
¢cio de forma del acto administrativo principal. Y entendemos
que, partiendo de la distincién entre nulidad y anulabilidad, no
parece arriesgado afirmar que la regla es la anulabilidad (122),

(121) AvmmerT: Le contrdle jurisdictionnel de I'Administration, Paris,
1926, pégs. 218, cit. por GARRmDO.

(122) GaArRIO FaLra (Régimen..., cit., pigs. 208 y sigs.), al estudiar
las peculiaridades de la teoria de la invalidez del acto administrativo,
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no siendo aplicable con carécter general el art. 4.° del Codigo ci-
vil. Observemos que:
1. Desde un punto de vista —digamos— “procesal”, la ac-

a los dos casos de invalidez que admite (nulidad absoluta y anulabili-
dad) afiade la hipétesis de los “actos irregulares, pero valides”, como
un matiz mas, que resulta de la no aplicabilidad del art. 4.° del Cédigo
civil, “puesto que supone la existencia de actos viciados (por consiguien-
te, que infringen la ley en mayor o menor cuantfa) y que, no obstan-
te, no deben considerarse anulables. Esta posibilidad estd expresamen-
te reconocida por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo —afa-
de—, pudiendo servir de ejemplo la declaracién de la sentencia de 29 de
enero de 1915: “... cuando las leyes y los reglamentos administrativos
no declaren nulos [se refiere indiferenciadamente a la nulidad absoluta
y a la anulabilidad] los actos contrarios a sus preceptos, la apreciacién de
si el quebrantamiento cometido entrafia nulidad depende de la importan-
cla que revista, del derecho a que afecte, de las derivaciones que moti-
ve, de la situacién o posicién de los interesados en el expediente, y, en
fin, de cuantas circunstancias concurran, que deberin apreciarse en su
verdadero significado y alcance para invalidar las consecuencias de los
actos o para mantenerlas”, Actos irregulares, pero vélidos, son, por ejem-
plo, aquellos en que se han omitido u olvidado exigencias procedimenta-
les de las denominaciones no sustanciales.”

[Vid. arts. 48, 2) ¥ 49 de la ley de Procedimiento administrativo de
17 de jullo de 1958.]

Y la sentencia de 22 noviembre 1954 dice: “Que no basta cualquier
omisién de un tramite reglamentario en el expediente gubernativo para
motivar siempre, y desde luego, la nulidad de la resolucién ministerial
que en él recalga, sino que es preciso ponderar en cada caso concreto
las consecuencias producidas por tal omisién y, sobre todo, lo que hu-
blera podido variar el acto administrativo origen del recurso en caso
de observarse el tramite omitido.”

Por otra parte, cabe admitir ciertos casos de nulidad de pleno dere-
cho por ausencia de formas: el viclo, que consiste en “un olvido total™
del procedimiento a seguir (la llamada “via de hecho”); tal serfa, en de-
terminados casos, la separacién de un funcionarle inamovible sin el opor-
tuno expediente previo.

En todo caso, recordemos lo dispuesto en los arts. 47 y 48 de la ley
de Procedimiento administrativo de 1958:

“Art. 47. 1. Los actos de la Administracién son nulos de ple-
no derecho en los casos siguientes:

”a) Los dictados por 6rgano manifiestamente incompetente.

"b) Aquellos cuyo contenido sea imposible o sean constituti-
vos de delito.

"¢} Los dictados prescindiendo total y absolutamente del pro
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¢ion para hacer valer la invalidez no serd imprescindible ni po-
dra ser ejercitada por cualquiera, sino Ginicamente por personas de-
ferminadas, dentro de los plazos previstos por el Derecho (trans-
curridos los cuales, el vicio habrid quedado subsanado) (123), pero
rjue podra ser declarada de oficio por el Tribunal. en su caso.

2. Para que la anulabilidad se produzca, la omisién o irre-
gularidad formal ha de recaer en trdmites que tengan caracter
esencial (vid., antes, nota 122).

3° Los efectos de una declaracién de nulidad efectuada ju-
risdiccionalmente se contraen a que se considere como no con-
cluso el expediente y se ordene sea retrotraido al momento en

(e se cometi6 el vicio.

cedimiento legal establecido para ello o de las normas que con-
tienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de
los 6rganos colegiados.

"2, Tamblén serin nulas de pleno dereché las disposiciones ad-
ministrativas en los casos previstos en el art. 28 de la ley de Ré-
gimen juridico de la Administracién del Estado.” (Texto refundido
de 26 de jullo de 1957).

“Art, 48. 1. Son anulables, utilizando los medios de fiscaliza-
ci6én que se regulan en el titulo V de esta ley, los actos de la Ad-
ministracién que Incurran en cualquier infraccién del ordenamien-
to juridico, incluso la desviacién de poder.

"2. No obstante, el defecto de forma sélo determinarid la anu-
labilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indis-
pensables para alcanzar su fin o dé lugar a la Indefensién de los
interesados.” :

(1238) Cfr. GonzALEz PErez: Derecho procesal administrativo, I, p4-
gina 473.
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3. Los VICIOS DB FORMA DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO
Y LA JURISPRUDENCIA DBL TRIBUNAL SUPRBMO

A) Tesis jurisprudencial

La jurisprudencia (124) de nuestro Tribunal Supremo (125)
bha venido, como no podia por menos de hacer, afirmando reitera-
damente su competencia para el examen y fiscalizacién del ele-
mento forma del acto administrativo sometido a la jurisdiceién
contenciosa. Trataremos de hacer una breve relacién de los pro-
nunciamientos jurisprudenciales tan s0lo en cuanto a la revision
de la legalidad del procedilfliento 0 expediente administrativo
{como vicio del acto principal), concretamente en los puntos si-
guientes:

1° A modo de principio general y bdsico se sostiene la com-
petencia (entendido el término en sentido amplio ¥, por tanto,
impropio) de los Tribunales de la jurisdicci6én para enjuiciar la
regularidad del procedimiento administrativo seguido por la Ad-
ministracién al dictar sus resoluciones. Podemos citar, entre las
nias recientes, la sentencia de 4 de marzo de 1953, a cuyo tenor,

“...la Sala tiene repetidamente declarado que la funcién
revisora que a los Tribunales de nuestra jurisdiccién les

(124) Sabido es que, aun cuando no sea fuente del Derecho, la ju-
risprudencia constituye, sin duda, el més importante instrumento para
conocer el Derecho positivo, pues se dirige, como ha dicho el propio
Tribunal Supremo, a lograr la inteligencia y aplicacién de las leyes (sen-
tencla de 25 febrero 1926), a suplir omisiones involuntarias (sentencia
de 19 abril 1925) y a fijar el alcance y aplicar los principios generales
del Derecho (sentencia de 12 junio de 1926).

(125) Sobre la evolucién de la jurisprudencla, en orden al reconoci-
miento de las facultades de fiscalizacién de la regularidad del procedi-
miento, pueden consultarse (adem4s de las obras citadas de GARRIDO Fa-
LLA): SERRANO GUIRADO: “El recurso contencioso-administrativo y el re-
quisito de que. la resolucién cause estado”, en R. A. P, nim. 10 (ene-
ro-abril 1953), que incidentalmente se ocupa del asunto en la pég. 119;

¢l mismo: “El trémite de audiencia en pl -procedimiento administrativo”,
en R A. P, nim. 4 (enero-abril 1951), phgs. 129 v sigs.
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estd encomendada, no sélo alcanza a los actos administrati-
vos que son objeto de recursos, sino que se extiende también,
sin limitaciones ni cortapisas de clase alguna, a todas las ac-
tuaciones gubernativas que las determinaron, en las que es
necesario examinar cuidadosamente si se tuvieron en cuen-
ta las normas v disposiciones de todo orden gque regulen la
materia de que se trata; y esto sentado, resulta evidente
que para que aquella misién revisora pueda llevarse a efec-
to con el rigor y acierto deseable, es absolutamente preciso
poder estudiar los expedientes originales en cuantos trAmi-
" tes, diligencias y documentos en ellos figuren, Gnica forma
de que el Tribunal tenga los elementos de juicio necesarios
e indispensables para cumplir con las garantias debidas el
delicado deber que se le confia, apreciando en todo su valor
el tramite seguido en via gubernativa, como igualmente las
circunstancias de hecho y las motivaciones juridicas que fue-
ron tenidas en consideracidon en el caso que a su decisién se
somete.” (Sentencia 4 marzo 1933; en anélogo sentido, sen-
"tencias 30 abril, 17 ¥ 31 mayo 1952.)

Incluso refiriéndose a los Tribunales de Honor, entendiendo
la jurisprudencia que constituye una jurisdiccién especial la que
a ellos se encomienda, sobre todo por lo que se refiere a la cues-
iion de fondo por e!lbs juzgada (sentencias 9 noviembre 1906,
24 febrero 1926, autos 1 marzo 1903 y 15 abril 1909), se ha po-
dido afirmar que, en cuanto a los posibles vicios de procedimien-
to, la jurisdiccién contencioso-administrativa conserva su compe-
tencia fiscalizadora (sentencias 7 octubre 1924 y 11 noviembre
1930. doctrina aceptada por la jurisdicciébn de agravios: Orden
de 6 febrero 1952, B. 0. del 11 de febrero).
~ Aplicada .de este modo la facultad revisora en cuanto a los
vicios e procedimiento, ¢l expediente administrativo mismo se
convierte en dato procesal; de aqui que el expediente en que fué
dictado el acto que da lugar a la pretensién procesal ha de in-
corporarse al proceso contencioso-administrativo por exigencia
de 1a ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 (arts. 61 y 67,
siendo obligacién de l1a Administraci6én demandada el remitirlo. De
tal modo que, sin la existencia del expediente, no puede concebir-
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se el proceso. dando lngar la desaparicion de aquél a la extincion
de éste. Asi se ha afirmado por la jurisprudencia. al decir que,

“...al no reconstruirse el expediente original, al menos en
sus elementos sustanciales, necerarior para enjuiciar con
acierto la cuestion planteada, no existe verdadero pleito y,

por ello, el juzgar resulta va imposible.” (Sentencia de 12
marzo 1947.)

2.° Que el procedimiento es de orden publico ¥ que, por con-
siguiente, los vicios procedimentales deben acusarse de oficio, 1o
tiene declarado la jurisprudencia con tal reiteracién, que nos
permite citar sélo alguno de sus fallos, a titulo de ejemplo:

“Es doctrina reiterada la de que cunanto afecta al proce-
dimiento es de orden piiblico...” (Sentencia de 15 abril 1953.)

“...este Tribunal, en miltiples sentencias (entre otras, las
de 22 octubre 1947 y 23 febrero 1949), sent6 la doctrina de
que la nulidad de actuaciones procesales por omisién de
tramites esenciales es cuestion que, por afectar al orden pé-
blico, puede ser apreciada de oficio, en todo caso. por el pro-
pio Tribunal...” (Seniencias de 17 diciembre 1954, 2 julio.
28 octubre ¥ 28 noviembre 1932.)

“Repetidamente se tiene declarado que esta jurisdiceién
tiene siempre competencia para examipar y, en su caso, de-
clarar si, al dictar sus acuerdos la Administracion, se ob-
servaron o no en las actuaciones practicadas en via guber-
nativa los requisitos y trimites esenciales que debieron ser
cumplidos..., incluso de oficio.” (Sentencia de 23 octubre
1959.)

Ahora bien: la razén de “afectar al orden ptiblico” no viene
fundamentando el conocimiento de oficio tan sblo en cuanto a
los vicios procedimentalex, desde el momento en que la jurispru-
dencia también tiene declarado que.

“...todo lo relacionado con la nulidad y la competencic
se reputa siempre de orden prnibHeo, por lo que la Sala pue-
de v debe pronunciarse de ofﬂb‘, sin intervencion alguna

140



DE LA LEY PE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

de las partes.” (Scntencia de 26 de noviembre de 1932) y que,

"...las exigencias procesales, como garantia de orden pi-
blico, son estimables de oficio.” (Sentencias de 26 enero y
5 febrero 1951 y 7 julio 1952.)

Y es de observar que también constituye una “exigencia pro-
cesal” el requisito procesal de que el acto sea impugnable; por
tanto, esta exigencia procesal también es estimable de oficio, por
ser también de orden ptblico. De forma terminante lo ha reco-
nocido la sentencia de 28 junio 1960:

“No cabe la sumisién a los Tribunales de lo contencioso,
si en realidad es una materia gjena a su competencia, por
tratarse ello de una cuestién de orden piblico, sustraida a
la disponibilidad de las partes interesadas.”

Tendremos ocasién de volver sobre este punto. Por el momen-
io, digamos tan sbélo que en materia de “excepciones” la jurispru-
dencia anterior al texto legal hoy vigente ya venia admitiendo,
sin reservas, que toda esa materia resultaba apreciable de ofi-

cio. Asi, 1a sentencia de 8 mayo 1933

“ ..aunque las partes litigantes no hayan propuesto ex-
cepcién alguna, desde el momento en que concurra cualquie-
wa de las que especifica la ley de esta jurisdiccién, es atri-
bucion de la Sala correspondiente el recogerla de oficio, ve-
lando asi por la pureza del procedimiento en cuestién, que

es de orden publico.”

Sentado, pues, que tanto los vicios de forma como las cues-
tiones de juriediccion, y entre ellas, las de inimpugnabilidad del
acto principal (126), por ser de orden ptiblico, pueden ser exami-
nadas de oficio, veamos ahora el orden de prelacién que, segln
la jurisprudencia misma, debfa observarse en aquel examen.

(126) “La excepcién de incompetencia no se determina por el carée.
ter de la persona que recurre, sino por la naturaleza de la resolucién

recurrida” (A. de 22 abril 1913).
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3.° La doctrina —podemos decir— mads extremada es reitera-
da: asi. se ha podido deeclarar que,

“...aun en el caso de que esta jurisdiccion carezca de com-
petencia para conocer del fondo del asunto, la tiene siem-
pre para revisar las actuaciones udministrativas y decidir
si al practicarlas se han cumplido todos los trimites proce-
sales en garantia del interesado, materia que, por su natu-
raleza publica, tiene preferencia sobre cualquier otra de las
discutidas en el pleito.” (Sentencias de 30 abril 1908, 7 fe-
brero 1913, 2 octubre 1931, 20 mayo 1932, 14 mayo 1940, 28
noviembre 1940, 12 febrero 1941, 14 octubre 1942, 4 junio
1943, 21 diciembre 1945, 28 abril 1947, 28 mayo y 14 octu-
brebre 1948 y 27 septiembre 1950.)

Igualmente, en el sentido de que, incluso con caricter previo a
las excepciones de incompetencia de jurisdiccién que hayan po-
dido ser alegadas, procede se acusen los vicios de forma, pueden
ser citadas, por ejemplo, las sentencias de 23 abril 1948 ¥ 3 oc-
tubre 1950, la segunda de las cuales sienta que

‘“...procede examinar si por la Administracién se cum-
plieron todos los ritualismos exigidos por la legislaci6n vi-
gente antes de resolver el expediente... o si se ha omitido en
aquél alguno de los requisitos esenciales para que tenga va-
lidez, va que 86lo en el primer caso... es cuando cabe estu-
diar 1a competencia de esta Sala para entender del asunto.”

Y bien recientemente, 1a sentencia de 17 noviembre 1959 afir-
ma que la promulgacién y aplicabilidad de la nueva ley de lo Con-
tencioso-administrativo de 1956 no ha privado al Tribunal de la fa-
cultad de enjuiciar, como cucstién preferente a cualquier otra de
las suscitadas en los recursos de que conocen, la de la nulidad
sustancial e insubsanada de las actuaciones gubernativas que sir-
ven de antecedente a las resoluciones que revisen.

8entimos no poder estar conformes, en cuanto a la técnica
empleada, con esta direccién jurisprudencial. Porque si parece
plausible el que, por ejemplo, se desestime la excepcién de “de-
fecto legal en el modo de proponer la demanda” y se examine
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preferentemente la cuestién de nulidad de las actuaciones en via
gubernativa (como hacen las sentencias de 17 diciembre 1954, 2
julio, 28 octubre y 28 noviembre 193Z), no creemos correcto llevar
esta preferencia hasta el limite que supone el que juegue frente
a toda otra cuestion, y, concretamente, frente a la inimpugnabi-
lidad del acto recurrido. Sobre todo, porque en otras ocasiones.
el Tribunal Supremo ha reconocido la necesidad de examinar an-
tes la cuestién de su propia competencia para conocer: se pueden
citar algunas seniencias (ViLLar Pavasi: “La doctrina del acto.
confirmatorio”, en R. .{. P., nim. 8, mayo-agosto 1932, pag. 49,
se refiere a varias) en que se ha aceptado la excepcién de incom-
petencia de jurisdiccién por entender que el acto administrative
impugnado era reproduccién de otro anterior consentido, negdn-
dose a eraminur 3i log vicios de este dltimo eran determinantes
de la nulidad absoluta o de lo mera anulabilidad :

“...fueran cualesquiera los defectos de tramitacién del
expediente gubernativo y hasta sus vicios de nulidad, que en
todo caso, en tiempo ldbil y ante el Tribunal de la juris
diecion contencioso-administrativa hubiera sido necesario es-
clarecer v declarar si asi procediera hacerlo...” (Sentencia
de 2 junio 1944.)

Como también se ha afirmado que,

«...]a excepcién de incompetencia de jurisdiccién (alega-
da con fundamento en no haber causado estado la resolu-
cion recurrida) ha de examinarse en primer término, no-
obstante haberse denunciado por el recurrente la existencia
de vicio de procedimiento para pedir la nulidad de lo actua-
do, porque, si bien es cierto que el procedimiento es de or-
den ptiblico, ¥ la Sala, a instancia de parte o de oficio, tie-
ne facultad y competencia para encauzarlo, no 1o es menos
que para que ello ocurra ha de partirse del supuesto de que
la Administracién ha dicho la Gltima palabra por haberse
agotado la via administrativa..., pues la misién de la juris-
diccién es revisar lo que, ya dentro de la esfera administra-
tiva, no tiene remedio legalmente posible.” (Sentencia de 2(

abril 1943.)
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Creemos que, al igual que se ha reconocido en los fallos cita-
dos la preferencia para declarar la “incompetencia de jurisdic-
cién’ basada en la doctrina del acto confirmatorio o ¢n no ha-
ber causado estado la resoluciéon recurrida, con mavor razon debe
admitirse cuando el acto administrativo resulta objetivamente in-
impugnable por estar expresamente excluide del ambito jurisdic-
cional (127), pues tan injusto puede ser el que éxte quede «in fis-
calizacion en cuanto a la forma, con ¢l posible riesgo de indefen-
si6n v mermma de garantias para el particular, como el que lo que-
den aquéllos, por ejemplo, por entenderse firmes v consentidos
por el propio particular perjudicado. Estamos. por el contrario,
plenamente de acuerdo con la declaracion, por ejemplo, de 1a sen-
tencia de 10 febrero 1958, a cuyo tenor.

“...siendo de orden piblico las cuestiones que afectan a
ia competencia de la jurisdiecion..., el examen de oficio de
la propia potestad para conocer o no de tules litigios, ha de
cfectuarse preferentemente al enjuiciamiento de las preten-
siones contenidas en las demandas’, pretensiones entre las
yue puede estar, claro es, la peticion de anulacion hasada en
vicio del procedimiento gubernativo.

4" La omision o irregularidad cometida en el expediente gu-
bernativo para dar lugar a la anulabilidad del acto principal han

(127) Enfrentandose con otro problema, el de la carencia de jurisdic-
<¢ion “en materia de personal”, estando en vigor la Ley de 18 de marzo
de 1944, falta de jurisdiccién que existe no sélo en el caso de gque el per-
judicado por el acto en cuestién sea un particular, sino también cuando
lo sea la Administracién (proceso de lesividad), el Tribunal Supremo
declaraba incidentalmente que se “hace necesario negar a la Adminis-
tracién la accion para acudir a esta via cuando... estuvieren excluidas de
ia jurisdiceién contencioso-administrativa clertas resoluciones, y, estan-
dnlo... las referentes a personal..., es obligado declarar la incompetencia
de esta jurisdicei6n, de igual manera que se hubiera pronunciado caso
de haber acudido el particular agraviado, puesto que, segin queda di-
cho, la Administracién no goza de privileglo al efecto” [sentencia de 21
noviembre 1950, citada por AURELI0O GualTA en “Revocacién de actos de-
claratorios de derechos en materia de personal”, en R. G. L. J,, t. XXIII
{marzo 1932), pégs. 283-284].
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de tener caricter de esenciales (128), suponiendo merma de ga-
tantiag para el particular (vid., antes, nota 122). La jurispruden-
cia emplea las expresiones:

“...omisién de trimites esenciales” (sentencia de 17 di-
ciembre de 1954), “infracciones de entidad suficiente para
determinar una posible nulidad de actuaciones, por ser esen-
ciales las normas de procedimiento infringidas™ (sentencia
de 19 enero de 1960), ““ricio sustancial que determina la nu-
lidad de lo actuado por incumplimiento en el expediente ad-
ministrativo de alguno de sus trdmites esenciales™” (senten-
cia de 13 abril 1933). “si se observaron o no en las actuacio-
nes practicadas en via gubernativa los requisitos y trdmites
csenciales que debieron ser cumplidos™ (sentencia de 23 oc-
tubre 1959), etc.

Las formalidades de procedimiento se entienden. generalmen-
te, como garantia del particular. \si se desprende de fallos como
los siguientes:

“Es doctrina reiterada la de que. cunanto afecta al pro-
cedimiento es de orden piblico, por cuanto su observancia
es la mds sdlida y eficar garantia de los derechos que a los
particulares se reconocen” [sentencia de 15 abril 1953); “las
normas reguladoras del procedimiento gubernativo represen-
tan la mds sélida garantia de los derechos de los particu-
lares en sus relaciones con la Administracién, la que no pue-
de eludir el cumplimiento de las formalidades legales o re-
glamentarias sin que se produzca la nulidad de lo actuado
desde el instante en que Ta trasgresion procesal se cometi6™
{sentencias de 4 marzo 1960 y 3 noviembre 1%39):

siendo singularmente resaltado el vicio que suponga indefension
del particular:

“...al no existir la indispensable personalizacién del he-
cho o hechos determinantes de la sancionada falta. se colo-

(128) Vid. arts. 47, 1, ¢); 48, 2), v 49 de la ley de Procedimiento ac-
ministrativo de 17 de julio de 1958.
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ca al inspeccionado en notoria indefension, v se incide en
vicio esencial del proeedimiento, que, por afectar al orden
pablico en garantia de los admninistrados. ovigina la nulidad
del acta con las diligencias v resoluciones sucesivas” (sen-
tencia de 11 noviembre 193)). »8i las normas e procedi-
miento, como establecidas en garantia del derecho de defen-
sa que se ha de reconocer ha cualquier inculpado, se han de
observar escrupulosamente, sabido es que, cuando su inob-
servancia en nada afecta a lo sustancial del procedimiento mis-
mo, por cuanto que de ello no se sigue indefension alguna, no
puede prosperar la alegacion de invalidez, seg@n jurispru-
dencia del Tribunal en reiteradas sentencias, cuya profusién
hace innecesaria su cita.” (Sentencia de 3 mavo 1960.)

Es decir, que hay irregularidades procedimentales que no vi-
cian el acto administrativo final (vid., antes, nota 122). Asi, pue-
de decirse de la observancia de los plazes de tramitacién (12!).
Que las normas procesales (procedimentales) se establecen en de-
{fensa del particular en la mayoria de los casos, queda fuera de
Guda; pero no es menos cierto que también se dictan para de-
fensa de la propia Administracion v, en definitiva, del interés
publico, en cuanto la observancia del procedimiento establecido
por lax disposiciones legales es garantia. precisamente, de una
buena administracion. Sgruraxo Grimano (130), al sefialar la evo-
Iucién de la jurisprudencia en orden al reconocimiento de las fa-
cultades de fiscalizacion de la regularidad del procedimiento ad-
ministrativo, pone de relieve como la doble finalidad del proce-
dimiento o expediente administrativo (garantia de los derechos
individuales y garantia de orden en la Administracion y de justi-
cian y acierto en sus resoluciones) ha sido debidamente subraya-

(129) En tales casos, si se ha derivado perjuicio para el particular, a
¢éste no le queda més camino que dirigirse contra el funcionario respon-
sable de la demora, ejercitando la oportuna accién (sentencias de 21 mar
zo, 26 abril v 23 junio 1930).

(130) “El tramite de audiencia en el procedimiento administrativo™,
en R. A. P, nim. 4 (enero-abril 1951), pégs. 129 y sigs.
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da por la jurisprudencia. Por nuestra parte, citaremos la senten-
cia de 23 octubre 1959, suficientemente expresiva al respecto:

“La Administracion, al ejercitar las facultades de que
esgtqd investida para cumplir los fines que se le encomien-
dan, tiene que atenerse a las disposiciones de caracter pro-
cesal que regulan su normal desenvolvimiento, sin que pue-
da omitir ni alterar ninguna de las formalidades estableci-
das al efecto en los preceptos que sean aplicables al acto ad-
minjstrativo de que se trate, quedando de esta manera gu-
rantizados y asequrados tanto los derechos de los particy-
lares como los altos intereses que a los poderes piblicos ee-
tén confiados, razones que justifican cumplidamente el ohli-
@ado rigor con que ha de exigirse la observancia de las nor-
mag rituarias.”

B)Y Critica

La postura jurisprudencial que hemos tratado de recoger en
ios apartados anteriores (con las vacilaciones que también hemos
wefialado) ha sido objeto, en general, de critica favorable, por
cuanto supone una brecha abierta en el valladar de la discrecio-
nalidad de la Administracién, vy, en definitiva, porque viene 2
configurar nuevos motivos de apertura del recurso contencieso.
SprRrRANO Gurrano {131) afirma que existe una marcada tenden-
cia, en orden al reconocimiento de las facultades de fiscalizacion
jurisdiccional del procedimiento administrativo. que tal y como
se manifiesta en las decisiones mis recientes, ‘“hace presumir
una preocupacion en nuestros Tribunales por configurar en los
limites de los preceptos legales en vigor nueros motiros de aper-
tura del recurso contencioso: la competencia y la forma, motivos
clasicos consagrados por via jurisprudencial como anejos a la
propia esencia de la institucién de lo contencioso”. Y Garrnw0
Fanra (132) considera progresiva toda postura que signifique
la bGsqueda de elementos de forma fiscalizables, incluso en mate-

(131) El recurso coniencioso-administrativo y el requisito..., cit., p4-

gina 119.
(132) Régimen de impugnacién..., cit. pags. 117 y 141-144.
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1ias que, en cuanto al fondo, estan excluidas de la revision juris-
diccional (133), y concretamente en cuanto a las cuestiones ex-
cluidas de la posibilidad de recurso por la propia ley (134) (aparte
de las que ésta considera como pertenecientes a la potestad dis-
crecional o de carficter politico) (135).

Por nuestra parte, fiados, en proporcién no despreciable, en el
principio de autoridad en cuanto a los autores citados, conclui-
mos también en admitir que la postura jurisprudencial es progre-
siva. Partiendo de la base de que la apertura de nuevos motivos
de impugnacion y la extensién de la fiscalizaci6n jurisdiccional
es, por regla general, apetecible, consideramos que es efectivamen-
te progresiva aquella linea de doctrina. Pero también creemos

(133) Refiriéndose, particularmente, al acto politico o de gobierno,
irea en la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha mostrado
méas timida, dice: “Hay que reconocer, no obstante, que la jurisdiccién
de agravios ha realizado en esta materia un inestimable progreso, que
nunca intenté el Tribunal Supremo, cual es el de buscar elementos de
forma fiscalizables incluso en materias que, en cuanto al fondo, estan
excluidas de la revisién jurisdiccional, precisamente por tratarse de actos
de gobierno. Asf es que, sin olvidar en ningin momento que las materias
relativas a depuraciones de funcionarios piiblicos por responsabilidades
politicas pertenecen al orden politico o de gobierno, se ha podido sentar
la progresiva doctrina de “que la exclusién de estas materias (responsa-
billdades politicas) del recurso no puede extenderse a mis que a impe-
dir que impugne la sancién...; pero no podrd impedir que se fuerce a
la Administracién por medio del recurso de agravios a cumplir las for-
malidades establecidas y a actuar de conformidad con lo que disponen las
ieyes, sin quebrantarlas en aspectos en que ya no puede moverse dis-
crecionalmente, cual sucede con las normas procesales que han de apli-
carge o con los requisitos que es preciso se cumplan” (Orden de 23 mayo
1930, B. O. del 28).”

. (134) Se esta refiriendo al texto refundido de 1952.

(135) Refiriéndose, por ejemplo, a la interpretacién por la jurisdic-
cién de agravios de la prohibicién del nim. 7.° del art. 4° de la ley de lo Con-
tencioso-administrativo de 1952 (resoluciones que se dicten consultadas
por ¢l Consejo Supremo de Justicia Militar como Asamblea de las Orde-
nes de San Fernando y San Hermenegildo), hace elogiosa referencia a
la “hébil interpretacién” de que se valié el Consejo de Estado para im-
poner su criterio de que las resoluciones de la Asamblea no debfan que-
dar totalmente al margen del recurso, admitiendo en primer lugar fun-
dado en viclo de forma. (Cfr. GARRmO: Régimen..., cit. pigs. 142-143, y
PfrEz HERNANDEZ: ob. cit. pigs. 87 y sigs)
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«ue en un sistema en que el primado de la ley es absoluto, el de-
seo, mas o menos profundamente sentido, de que esta ley abra
mas y més el marco de la jurisdiccién contenciosa, no puede auto-
rizar el que por la sola via de Ia interpretacion se dé entrada a
posibilidades de revision que, primae facie, no parecen admitida«
cn bhase a la legalidad vigente. Todo ello serd valido cuando se
trate de aquellos actos administrativos que se excluyen de lu re-
vigion como actos discrecionales. Entonces si que cabra fiscali-
zar sus elementos reglados por la via del vicio de procedimento.
La ley de lo Contencioso-administrativo de 1936, que ya no mencio-
na expresamente los actos discrecionales entre los excluidos, reco-
noce que la discrecionalidad no puede referirse a la totalidadl
de los elementos de un acto, a un acto en bloque, ni tiene su ori-
cen en la inexistencia de normas aplicables al supuesto de he-
cho, ni es un prins respecto de la cuestién de fondo de la legiti-
midad o ilegitimidad del acto. La discrecionalidad, por el contra-
rio, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos
del acto. con lo que es evidente la admisibilidad de la impugna-
cién jurisdiecional en cuanto a los demis elementos... y, en fin,
ésta [la diserecionalidad] surge cuando el ordenamiento juridico
atribuye a algGn érgano competencia para apreciar, en un su-
puesto dado, lo que sea de interés publico” (136).

En cambio, cuando no se trata de actos discrecionales (ni de
gobierno), la exclusion por la ley de una materia (exclusion legal
de motivacion politica u ocasional, si, pero actos excluidos que
vi0 son politicos ni discrecionales), entonces el argumento utilitu-
rio que se aduce en favor de aquella tendencia jurisprudencial.
puede —en verdad— tambalearse. Ya no podrd decirse que con
¢lla se abre un camino de fiscalizacién de una serie, difusa, des-
vanecente, de actos que antes escapaban a todo control; se tra-
ta ya de actos concretos, diferenciados —y reglados—, que, no
obstante, por especial voluntad de la ley, se excluyen de todo con-
trol jurisdiccional. Una cosa seri el discutir la razén de ser y ol
fundamento de tal exclusion legal y otra muy distinta el negar-
le la eficacia prevista por la propia ley. No se diga aquello de que
Ias normas especiales o excepcionales son de interpretaciéon res-

(136) Exposicién de motivos, IV, 3).
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trictiva (137), porque también es cierto que son de aplicacion
preferente, y, ademds, estd la afirmacion repetida por la juris-
prudencia de que “*no hay lugar a la interpretacion cuando el
precepto legal no ofrece duda™, lo que quiere decir que no se
debe desnaturalizar bajo ningin pretexto el texto claro de una
disposicion (138). Y son éstas, consideraciones aplicables al su-
vuesto concreto del apartado dj del art. 40 dela ley de lo Contencio-
so-administrativo de 1956, pues los actos en ¢l mismo comprendidos
1; son de cardcter politico ni discrecionales, como ha reconocido
la jurisprudenecia en el caso de la separacion del servicio acorda-
aa a través de expediente gubernativo de los arts. 1,011 y siguien-
tes del Codigo de Justicia Militar, al sentar que,

“...en cuanto al pretendido cavacter discrecional de la
resolucion sancionadora, basta para rechazarlo tener pre-
sente que la tramitacion y efectos del citado procedimien-
to vienen reglados en el capitulo 11, titulo XXV, tratado ter-
cero del Cdédigo de Justicia Militar...” (Sentencia de 31
mayo 1958.)

Mas, por el momento, nos seguiremos refiriendo —sin otras
disgresiones— a la postura jurisprudencial que, en general, ve-
nimos examinando. Dentro de tal examen general, reiterando nuex-
tro aplauso a la finalidad ¥ a los resultados de aquella linea ju-
risprudencial, creemos, no obstante, que, desde un punto de vis-
ta téenico-juridico, también se le pueden hacer algunos reparos:

1°  El argumento, tradicionalmente invocado, de ser materia
de orden publico, hastante a fundamentar el examen del expedien-
e administrativo de oficio, no es, en cambio, suficiente base para
predicar que tal examen deba ser preferente frente a la falta de ju-
visdiceion, en general, y las materias excluidas (inimpugnables), en
particular. En este extremo, ya dejamos constancia de ciertas de-

(137) Reconozcamos, no obstante, que la jurisprudencia tiene de-
clarado que han de interpretarse restrictivamente las disposiciones que
suponen un obstiaculo al acceso a la via contenciosa, refiriéndose a la
contenida en el art. 6.° de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1952
isentencia de 1 julio 1954).

(138) Cfr. De CasTrROo Y BRAvo: Derecho civil de Espaiia, parte gene-
ral, 1, 3.* ed., Madrid, 1935, pag. 522.
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rogaciones de la regla general, que se pueden advertir en la mis-
ma jurisprudencia.

2.° En realidad, puede advertirse un malentendido. Cuando
Ia jurisprudencia examina la cuestion de forma del expediente
administrativo, entiende que lo hace previamente a fa cuestién
de fondo; cuando anula por vicio de forma el acto recurrido y
desestima, por ejemplo, la excepeion de incompetencia de juris-
diccion, lo hace pretendiendo no haber entrado en el fondo del
asunto. Pues bien: tanto en uno como en otro caso, como siem-
pre que se estime la concurrencia de un vicio de forma del ex-
pediente administrativo. lo cierto es que, consciente o inconscien-
iemente, sc ha entredo en el fondo. Trataremos de explicar este
aserto y sus consecuencias ulteriores,

La expresion forense “fondo del asunto” hace, naturalmente,
referencia al proceso {ante ¢l érgano jurisdiccional) v a las cues-
tiones en ¢l suscitadas. Por “fondo™ entendemos precisamente el
objeto de ese proceso: en definitiva, la pretension procesal dedu-
cida. Y. ,;cual es el objeto de ésta? Su objeto no es otro que el
propio acto administrative (vid., supra, I11, 2, A, ¢), ¥ dado que
—como veiamos— la forma del acto no significa sino uno de sus
propios elementos constitutivos, hay que concluir que todo and-
ligig de la forma supone erxamen de fondo. Lo que ocurre es que
se confunden los términos de una distinceion bien clara: cabe dis-
tinguir, en efecto, entre forma y contenido del acto (son dos de
sus elementos), pere no cabe, entendiendo que s0lo es cuestion de
fondo la relativa al contenido del acto, establecer la diferencia
entre forma y fondo. No cabe, porque se trata de términos dispa-
res (logicamente no homogéneos), pertenecientes cada uno de ellos
a diferentes pares de contraposiciones: forma vy contenido, cues-
tion de fondo y cuestion de admisibilidad. Por conxiguiente, antes
de iniciarse el proceso (y esto seria aplicable a la impugnacién en
via gubernativa) se puede distinguir entre forma y contenido de!
2cto; una vez iniciado el proceso, tanto el contepido como la for-
ma del acto pasan a constituir el “fondo del asunto”. Decir otra
cosa supone una imprecision que leva al equivoco.

Consecuencia de esta aclaracion terminolégica —de ser acep-
tnda— es que el examinar la forma del acto administrativo pre-
viamente a su genérica inimpugnabilidad es practica refiida con
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la légica. Si, como ya afirmabamos (vid., supra, II1, 2, A, b), la
concurrencia o ausencia de los presupuestos procesales xera la
que permita al drgano jurisdiccional entrar a examinar la cues-
tion de fondo, no cabe eludir uno de estos presupuestos (como
puede ser el requisito objetivo de que el acto impugnado no sea
de los excluidos) para anular el acto impugnado por vicio de for-
ma. Los presupuestos procesales son requisitos irrenunciables. Lay
cuestiones de admisibilidad han de ser siempre previas a las de
fondo (13%). Este principio lo recoge la propia jurisprudencia
cuando dice que,

“...el Tribunal se encuentra en la obligacién de exami-
nar previamente la concurrencia de los requisitos procesales
que exige la ley” (sentencia de 16 junio 1951, 15 mayo 1949,
16 febrero 1946, 21 diciembre 1935, 9 julio 1932 y 22 noviem-
bre 1930), supuesto en que le esti vedado entrar en el fon-
do del asunto, debiendo declarar su incompetencia, ya de
oficio, ya a instancia de parte (como cuando la resoluciéon
impugnada no ha causado estado: sentencias de 2 marzo
y 20 octubre 1950, 11 mayo 1949, 15 marzo 1948, 14 mar-
zo 1947, 8 octubre 1910, 11 febrero, 13 mayo y 12 diciembre
1949, 21 enero 1948, 22 diciembre 1944, 11 diciembre 1943,
17 diciembre 1941 y 26 mayo 1936);

0 que
“...el Tribunal venia obligado a tomar la excepcién pro-
puesta, para examinarla y resolver, y s6lo en el caso de que
no la estimase pertinente, podia razonar y decidir sobre 1a

cuestién de fondo.” (Sentencia de 19 enero 1934.)

Mis claramente:
“...1a sentencia que, sin hacer explicita declaracién res-

pecto de las excepciones, entra en el fondo, implicitamente
las niega eficacia, puesto que si del examen de las cuestio-

(139) Vid.. antes, nota 82.
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nes que lo excepcionado entrafia resultare su justificacion.
ello haria innecesario entrar en el fondo.” (Sentencia de 1t
octubre 1934) (140).

La posicion criticada por nosotros se evidencia, por ejemplo. en
la siguiente deciaracibm, bien reciente por cierto:

“Es reiterada la doctrina jurisprudencial segin la que,
en el supuesto de carecer de competencia para enjuiciar el
fondo, la tiene siempre la jurisdiceion contencioso-adminis-
trativa para decidir acerca de las cuestiones que afectan a
la validez del procedimiento, por ser normas de orden pi-
blico como establecidas en garantia de que la Administra-
cion acomodarid su actividad al ordenamiento juridico.”
(Sentencias de 3 octubre 1938 y 19 noviembre 1938.)

Como si la validez del procedimiento administrativo (expedien-
1e administrative) no fuese cuestiéon de fondo en el proceso con-
tencioso (maxime cuando puede constituir, quizds, incluso el Gni-
co motivo de la impugnacién del acto).

La jurisprudencia de agravios ha hecho también declaraciones
andlogas. Sirva de ejemplo la dictada respecto del niim. 3.° del
articulo 4.° de la ley de lo Contencioso-administrative de 1894 :

“...la dnica posibilidad de examinar el fondo del asunt.»
en esta jurisdiccién estribaria en la dilucidacién y correc-
cion, en su caso, de lag infracciones procedimentales y erro-

. res de hecho que provocasen indefensién en el administrado
recurrente.” (Orden de 22 diciembre 1931, B. O. de 7 ene-

ro 1952.)

3.° Nos mostramos conformes con que el examen de los vi-
cios de forma del acto sean de orden publico; asimismo, acepta-
mos que sea posible su examen de oficio. Pero negamos que ello
sea fundamento bastante para justificar su examen como previo

(140) Sobre las relaciones de este punto con el requisito de que la
sentencia sea congruente, vid.,, mas adelante, IV, 3, B, 4.°, a), de nuestro

trabajo.
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u las cuestiones de jurisdiccion o de inimpugnabilidad del acto.
La posibilidad de examen de oficio no supone otra cosa que re-
conocer la mayor importancia gue el principio inquisitivo va te-
niendo ern el procedimiento contencioso-administrativo, como 1o
demuestra la ley de lo Contencioso-admiunistrativo de 1956, en espe-
cial el art, 43, 2), con la posibilidad para el juzgador de incorporar
al proceso aquellos datos que no hayan sido aportados por las
partes. Aqui termina la consecuencia del principio inquisitive. De
€] no puede derivarse la consecuencia de una determinada prela-
¢ion en ¢l estudio o resolucion de los asuntos debatidos. Juega
~simplemente por oposiciéon al principio dispositivo, pero no pre-
juzga ni determina preferencia alguna ni prioridad en el exa-
men de las cuestiones que puedan plantearse.

Aparte de las procedimentales, que vienen fijadas por las dis-
tintas fases del proceso, la Gnica preferencia genérica vieme esta-
blecida —como hemos dicho— por la distincion basica *cuestio-
iues de admisibilidad’ antes que ‘‘fondo del asunto™.

4.° ;Resulta entonces consecuente un fallo que, tras recono-
cer la incompetencia de la jurisdicciéon o la inimpugnabilidad del
acto recurrido, acuerda precisamente la anulacion de éste por
vicio de forma?

a) ;Cabric hablar de incongruencie?—Yaya por delante nues-
ira opinién negativa. No creemos que el fallo pueda ser tachado
de incongruente (salvo en algin supuesto particular), por la
sencilla razén de que el principio de congruencia implica la con-
formidad o correlaciéon entre dos elementos del proceso: la sen-
tencia misma y la pretension o pretensiones que constituyen el
objeto del proceso (141): pero no hace referencia al orden de pre-

(141) Observemos, sin pretender mayor desarrollo del tema, que los
ciementos de la comparacién han sido determinados por la jurispruden-
cia asf:

1. La sentencia: se dice que lo que hay que tener en cuenta es “la
parte dispositiva™ (sentencias 18 noviembre 1933 y 27 abril 1953) o “fa-
llo” (sentencias 4 enero 1935, 8 julio 1942, 17 diciembre 1954 v 31 mayo
1935).

2. Las pretensiones: en ocasiones se refiere a “la demanda” (senten-
cia de 18 octubre 1901 y A. de 5 noviembre 1906) o a "“la siplica de
las demandas” (sentencias de 7 diciembre 1906 y 13 octubre 1932), a “las
cuestiones planteadas por la litis” (sentencias de 20 abril 1906 v 13 mayo
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Iacion entre los requisitos procesales y el fondo del asunto, or-
den légico que es, en definitiva, el que padece en un fallo como
el que queda dicho. En todo caso, nuestra opinién negativa ven-
dria corroborada por la conjugacién de los principios de congruen-
cia e inquisitivo, conforme resulta de los arts. 80 v 43 de la ley
de lo Contencioso-administrativo de 1956 (142).

Sin embargo. la posibilidad de que el principio de congruen-
cia pueda resultar afectado se ha reconocido en algian fallo:

*La promulgacién y la subsigniente aplicabilidad del or-
denamiento juridico-procesal de esta jurisdiccion, que se
contiene en la Ley de 27 de diciembre de 1936, no ha pri-
vado a sus Tribunales de 1a facultad de enjuiciar, como cues-
tion preferente a cualquier otra de las suscitadas en los
recursos de que conocen, la de la nulidad sustancial e insub-
sanada de las actuaciones gubernativas que sirven de an-
tecedente a las resoluciones que revisan, asi como la de estas
mismas, sin perjuicio de guardar el respeto debido al prin-
eipiv de congruencia, que enuncia el art. 43 de aquella ley”
(sentencia de 17 noviembre 1959),

habiéndose admitido la incongruencia en algin supuesto particu-
lar, precisamente en cuanto a la incompetencia o falta de juris-

-Ciceion (143) :

.. .existe incongruencia y contradiccion palmarias cuan-
do la sentencia en que se wcoge la excepoidn de incompe-

1935), a “peticiones de las partes en las siplicas de sus respectivos es-
critos” (sentencias de 31 mayo 1955, 17 diciembre 1954, 3 enero 1931,
16 diciembre 1952, 13 enero 1947 v 31 marzo 1922), etc.

(142) Pues la posibilidad de conocimiento de oficio tiene, en la es-
fera procesal, una consecuencia obvia: sl el drgano jurisdiccional decide
acerca de cuestiones que no hubiesen sido planteadas por las partes,
pero que estén dentro de sus facultades de oficio, mo existird incon-
gruencia.

(143) Claro que —como dice GonzirLez PEREZ (Derecho procesal ad-
ministrativo, 11, pg. 649, nota 32)— “es evidente que si en la sentencia se
aprecia la existencia de un defecto procesal de los que impiden entrar =a
¢xaminar el fondo del asunto, no puede hacer declaraciones sobre la pre-

tension deducida en el proceso”.
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tencia, formula declaraciones, a més de redundantes, in-
compatibles con aquélia’ (sentencia de 27 enero 1925); “ado-
lece de defecto legal la sentencia que no recoge en su fallo
pronunciamiento expreso sobre las excepciones de prescrip-
cion de la accién y de incompetencia’ (sentencia de 8 julio
de 1942); “se incurre en notoria incongruencia absolviendo
a la Administracion de la demanda y, al propio tiempo, de-
claraindose incompetente” (sentencias de 14 marzo 1930 ¥
21 noviembre 1931); “en el fallo debe expresarse si se acep-
ta o no la excepcién alegada por alguna de las partes, y es-
tudiada en Jos fundamentos de la sentencia” (sentencia de
2 juonio 1930).

Ahora bien: si creemos efectivamente que una sentencia del
tenor de las que venimos considerando no podria ser considerada
incongruente, en sentido propio, no por eso habremos de conside-
rarla también consecuente, Pues es evidente una cierta inconse-
cuencia (casi se podria hablar de contradiccién) en sus propios.
términos. Es una nueva consecuencia de la adopcién de una via
técnicamente deficiente para el logro de un fin totalmente dig-
no de elogio, como es el de extender el control jurisdiccional a
través de la fiscalizacion de la forma del acto administrativo.

GaRrIDO (144) —analizando una resolucién de agravios (Or-
den de 10 junio 1955, B. 0. de J septiembre) que acordaba: 1.°, dex-
estimar el recurso; 2.°, anular de oficio 1a Orden impugnada—,
incidentalmente y refiriéndose a otro problema, dice: “Aparte de
gue resulta extrafia esa primera declaracion de desestimacién del
recurso, que luego realmente no lo es, ya que la anulacién que se
pronuncia (siquiera sea de oficio) coincide exactamente con la pre-
tension del recurrente...” Y mas adelante (145) ailade: “El carée-
ter gubernativo del recurso de agravios ha determinado que esta
jurisdiccion disponga, a la hora de resolver, de unos poderes que
nunca ha intentado recabar para si la jurisdicciéon contencioso-
administrativa. Esto ha hecho posible lo que a primera vista pa-
recla un absurdo: que en muchos casos... acuerde desestimar el
recurso o declarar su incompetencia, pero declarando a reglén se-

(144) Régimen..., cit. pag. 304, nota 48.
(145) P4ags. 373 y 374 de la misma obra.
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guido ¥ de oficio la nulidad del acto impugnado (con lo que pric-
ticamente s¢ viene a dar satisfaceién a la pretensi6én del recu-
1rente). La solucién podra ser, desde el punto de vista téomico,
nid8 o menos criticadle, pero es lo cierto que supone un paso gi-
yantesco hacia la configuracién de un recurso objetivo de legali-
dad (abstraccion hecha de los intereses particulares lesionados)
aue, hoy por hoy..., es ajeno a nuestro Derecho.” Y no cabe duda
—diremos por nuestra parte— que, en tanto ese recurso objetivo
de legalidad siga siendo ajeno a nuestro Derecho, la solucién se-
Huira siendo "mas o menos criticable”, desde el punto de vista
técnico, pero criticable al fin.

b) El principio de economia procesal.—lLa jurisprudencia lo
La admitido en ciertos casos, como corrector del principio de or-
den pablico y prioridad del andlisis de la forma del procedimien-
10 gubernativo. Implica simplemente la conveniencia de evitar
un proceso inttil, cuando se puede prever que, subsanado el vi-
cio de forma (ue se aprecia en las actuaciones gubernativas, ¢)
acto administrativo final impugnado volveria a reproducirse idén-
tico, con lo que los demas problemas planteados incialmente se-
guirfan en pie. Tal ocurriria, por ejemplo, si anulado un acto ad-
ministrativo. objetivamente inimpugnable, por defecto de forma,
se subsanase luego el vicio observado, reproduciéndose el acto fi-
nal: se estaria en el caso de acordar la inadmisi6n del recurso
en el segundo proceso, como es de rigor. Y entonces, (por qué no
acordarla desde un principio? La anulacion en tal caso del acto
primero, por vicio de forma, cuenta ¢ su favor con un argumen-
to: la posibilidad de que la Administracion, al retrotraer la tra-
mitacién del expediente al momento en que el defecto formal se
produjo, subsanandolo, pueda llegar a resultado distinto en cuan-
to al acto resolutorio. Claro esti, se parte de la idea de que, si
asi ocurre, el acto final pueda ser mis favorable al particular re-
currente. Pero no se puede perder de vista que lo contrario no es
imposible, que puede, incluso el nuevo acto final, ahora inataca-
ble también en cuanto a la forma, suponer decisién mfs gravo-
sa para el particular. Argumento en disfavor serd, en todo caso,
el del posible efecto psicol6gico sobre el recurrente: obtiene éste
un fallo (en definitiva a su favor) de anulacién por vicio de for-
ma; se reproduce el expediente, subsanando el vicio; se llega a un
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acto final idéntico, v, entonces, el drgano jurisdiccional acuerd:e
la inadmision de plano del recurso: el recurrente, es obvio, se
sentird, tras larga espera, defraudado.

Estos matices han quedado, desde luego, recogidos por la ju-
risprudencia. Podemos citar, por via de ejemplo, resoluciones como
las siguientes:

“Un principio de economia procesal impide acordar la
nulidad cuando légicamente es de prever que después se pro-
ducira una resolucién igual a la impugnada, segin doctri-
na de la sentencia de 3 de marzo de 1955 v lax por ella ci-
tadas.” (Sentencia de 26 febrero 1960.)

“...Un elemental principio de economia procesal, tenden-
te a evitar posible duplicidad innecesaria del pleito, impide
que se anule la resolucién y parcialmente las actuaciones
[gubernativas]. retrotrayéndolas al momento en que se omi-
ti6 un triamite preceptivo si, aun subsanado el defecto con
todas sus consecuencias, es de prever légicamente que volve-
ria a producirse un acto administrativo igual al que se
anula.” (Sentencia de 22 noviembre 1954, v en el mismo sen-
tido las de 12 diciembre 1950 y 21 diciembre 1951.)

“8i bien, estimada como nula la notificacién de la Or-
den, parecia como consecuencia légica la de retrotraer el
expediente para que tal notificacion se sustituyera por otra
correcta, como quiera que ésta habria de indicar el recur-
80 contencioso-administrativo y abocaria a una situacién
idéntica a la actual, pero mis retardada, una ostensible ra-
z6n de economia procesal y el principio de que las normas
de procedimiento deben interpretarse para servir la justicia,
evitando una exégesis formalista que haga de ellas obstacu-
los que dificulten o retarden el pronunciamiento de la sen-
tencia, Heva a la conclusi6n de que lo acertado y proceden-
te eg la desestimacién de la alegacion de caducidad v el en-
juiciamiento y decisién del fondo del asunto.” (Sentencia de
19 diciembre 1959.)

Citaremos, finalmente, una sentencia de nuestro Tribunal 8u-
premo, en la que se sopesan debidamente el tradicional princi-
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pio de orden piblico, el de economia procesal y el de respecto a
las formalidades del acto, como garantfa del particular:

“Aun cuando la rigente ley reguladora de esta jurisdic-
cion, de 27 de diciembre de 1958 —en contradicién con la
ley de Enjuiciamiento civil. que queda relegada a norma su-
pletoria suya, seglin la disposicion adicional 3. de aqué-
Ha—, tenga un cardcter esencialimente espiritualista. en que
se prescinde (e los rigorismos formalistas y rituarios, pro-
curando la subsanacion de ios defectos procesales, con ohjeto
de legar directamente, si es posible, a que tenga lugar el
pronunciamiento que proceda en cuanto al fondoe del asun-
to, va que. como anuncia su preambulo, <los requisitos for-
males se instituyen para asegurar el acierto de las declara-
ciones jurisdiccionales y su conformidad con la Justicia,
no ecomo obstaculos que havan de ser superados para alcan-
zar la realizacion de la mismas: no obstante ello, es precigo
examinar si las infracciones cometidas tienen la entidad su-
ficiente para determinar una posible nulidad de actuaciones,
por ser esenciales las normas de procedimento infringidas,
o si. por cl contrario, debe prevalecer, frente al principio de
orden pitblico, el de economia procesal y el deseo legal de
que se procuren salvar loz obstdculos rituarios con tal de
llegarse a resolver la cuestion controvertida.” (Sentencia de

19 enero 1960.)

4. T.A CURSTION, RESPBCTO DBL ART. 40 D): LAS SENTBNCIAS
pr 11 DB NOVIBMERRF DE 1938 v 10 i MavYo pe 1960

Los motivos que pudieron inducir al legislador a establecer 1a
norma del art. 40, d). es claro que no son susceptibles ahora de
definitiva determinacion; sobre los motivos y fundamentos de la
norma cabrin conjeturas y tomas de posjcién criticas. Pero —y
1o venimos repitiendo con insistencia, quiz4s excesiva— una cosa.
al menos, es cierta: lo que el art. 40, d). “quiere” (146) es senci-

(146) En la inteligencia de que “si metaféricamente se ha hablado
de la mens legis o pensamiento de la ley, la ficci6bn resulta excesiva
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liamente la exclusiéon de las materias que, sin iugar a dudas, es-
pecifica, y que, por tanto, han de quedar al margen de la juris-
dicciéon contenciogo-administrativa, y al margen *‘en bloque'. Su
redacci6bn, sus antecedentes histéricos y su juego procesal, per-
miten afirmar que no hay lugar a distingo alguno (147), ni tan
siquiera en relaciébn con el control de la forma.

Segtn se detalla en ¢l preambulo (V, 2,a) de la ley de lo Conten-
cioso-administrativo de 1956, “se ha creido prudente crear un tra-
mite de admision con caracter radicalmente -distinto a la facul-
tad concedida al Tribunal en la legislacion anterior de no admi-
1ir el escrito de interposicion cuando al mismo no se acompafia-
ban los documentos en ella exigidos. El Tribunal, con arreglo a
ias nuevas normas, podri declarar la inadmision... si observare
la falta de alguno de los requisitos procesales enumerados en ¢l

aplicada a la voluntad, Cuando se dice que la ley quiere tal cosa o se
propone tal otra, se emplea evidentemente un lenguaje figurado, que
llena, no obstante, las exigencias ordinarias de la mutua comprensién;
entendiendo lo contrario, habria que pensar igualmente que, cuando
un vendedor entrega la cosa objeto del contrato de compraventa no es
su voluntad la que ha actuado, sino la voluntad de la norma contenida
en el art. 1.461 del Cédigo civil, que indica la obligacién en que se en-
cuentra el vendedor de realizar la entrega. La dificultad puede esqui-
varse empleando, en vez de la expresién voluntaria de la ley, la de volun-
tad del Estado; el Estado si es, en efecto, un sujeto real, con realidad
no fisica, pero cierta, que puede tener v tiene una voluntad” (Guasp:
Comentarios a la L. e. ¢, Madrid, 1943, I, pag. 952).

(147) Porque, por ejemplo, en el caso del apartado b) del art. 40,
que puntualiza que no se admitird el recurso respecto de “los actos dic-
tados en ejercicio de la funcién de policia sobre la prensa, radio, cine-
matografia y teatro”, es obvio que no quedan excluidas todas las re-
soluriones relativas a la materia indicada, no se trata de una exclusién
en blogue, total, sino tan sélo en cuanto el acto sea dictado en ejerci-
cio de la funcién de policfa, con lo que el marco de la excepcién queda
asf no sélo restringido, sino también fleriblemente delimitado. La sen-
tencia de 11 febrero 1958 viene a reconocerlo asi, al sentar que las reso-
luciones sobre cinematografia y teatro s6lo quedan excluidas del co-
nocimiento de la jurisdiccién cuando tengan relacién con el orden de
gobierno.

Pero es que con el apartado d) no ocurre asf. Ya hemos dicho que no
se trata de actos politicos o de goblerno, ni Incluso discrecionales, ni
admite ninguna otra distincién (ubi lex non distinguit. nec nos distin-
quere debemus; in claris non fit interpretatio).
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srticulo 62; es decir, aquellos cuya subsanacion no es posible”.
Si del simple examen del escrito inicial —dice PEra VERDA-
GUER (148)— “‘se desprende que se trata de supuesto comprendido
en alguno de log apartados de este articulo {el 62, cuyo aparta-
do ¢) comprende el deducirse el recurso frente a alguno de Ivs
actos relacionados en el art. 40], puede y debe ya el Tribunal en
1al momento hacer uso de la facultad que en el mismo se le con-
tiere. Si no basta con el escrito referido, puede esperar que le gea
remitido el expediente administrative, acordando, seguidamente,
lo que proceda sobre la inadmision, en su caso, del recarso”.

De entre la jurisprudencia m4s reciente, ulterior a la entrada
en vigor de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 {149), en-
iresacamos algunos fallos, bien expresivos por cierto:

“El art. 40 de la ley Contencioso-administrativa de 1936,
vigente cuando... se interpuso el presente recurso... contra
la resolucién de la Direccion General de la Guardia Civil...
separando del Cuerpo al recurrente, en virtud de expedien-
te gubernativo instruido con arreglo al art. 1.011 del Codi-
go de Justicia Militar, establece que no se admitira recur-
s0 contencioso-administrativo respecto de las resoluciones
dictadas como consecuencia de expedientes gubernativos se-
guidos a Oficiales, Suboficiales... con arreglo al art. 1.011
y siguientes del Cédigo de Justicia Militar; cuya resolucion
aleanza de lleno al acuerdo recurrido... y a la desestimacion
tdcita del recurso de reposicion... v, en comnsecuencida, pro-
cede acoger el motivo alegado por el Abogado del Estado,
de inadmisibilidad del recurso, dada... la indole de la ma-

(148) Comentarios a la ley de lo Contencioso-administrativo. Barce-
lona, 1962, pag. 234.

(149) Sefialemos Que existen también otros fallos de fecha posterior
a la entrada en vigor de la ley de lo Contencioso-administrativo de 19568 que,
por resolver recursos interpuestos con anterloridad y referirse a expe-
dientes gubernativos de separacién del serviclo, aplicaron la legislacion
anterior (que, como va vimos, no exclufa tales expedientes de la juris-
diccién contencioso-administrativa), y, consiguientemente, estimando o des-
estimando los recursos, entraban “en el fondo”. Para evitar citas erré-
neas —como alguna vez se ha hecho—, digamos que, entre tales senten-
clas que aplican el régimen derogado, estdn las de 18 octubre 1957, 1
fobrero, 28 abril, 31 mayo v 19 diciembre 1958 y 2 enero 1959,
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teria objeto de la contienda.” {Sentencia de 7 diciembre
1959.)

“Debe entenderse que las resoluciones contre las que no
cabe recurso son las dictadas en virtud de expediente gu-
bernativo en cuanto éste acuerde o no la separaciéon del ser-
vicio, pero no a aquellos que, en cumplimento de lo resuel-
to. sefialan el haber pasivo al separado” (sentencia de 25
marzo 1938), en que la expresién —al establecer el contras-
te sefialado— de ‘‘contra las que no cabe recurso”, no pue-
de ser mas terminante. Como cuando se utiliza a secas el
“no es admisible la via contenciosa” (sentencias de 11 no-
viembre 1958 y 7 diciembre 1939).

Pero de todos estos fallos, el mas terminante, y de acuerdo
con nuestro criterio, es el contenido en la sentencia de 11 de no-
viembre de 1958. cuyos fundamentos transcribimos a continua-
cién (150):

“Interpuesto el presente recurso contencioso-aministrati-
vo en 21 de septiembre de 1937, esto es, después de la vigen-
cia de la ley jurisdiccional, tiene que ajustarse, tanto en lo
relativo a la jurisdiccion como al procedimiento, a lo dis-
puesto en la misma, porque, a partir de su vigencia, queda-
ban derogadas las disposiciones legales y reglamentarias en
ambos aspectos, procesal y jurisdiceional, salvindose tan
86lo lo concerniente al plazo fijado para la interposiciém,
que serd el regulado por la legislacién que se deroga cuando,
como en el caso que examinamos, el acto administrativo re-

(150) Separado del servicio por resolucién recaida en expediente gu-
bernativo un Comandante de Infanteria, Caballero Mutilado permanente,
gor considerarlo incurse en la causa 5+ del art. 1.011 del Cédigo de Jus-
ticla Militar, el interesado entabl6é recurso contencioso en el que, ademéfs
de la revocaci6én de la Orden ministerial que dispuso la separacién, se
debatia la procedencia de abonar al recurrente el tlempo que estuvo ee-
parado, los haberes dejados de percibir y su concreta pretensién de que:
se le repusiera en los derechos, honores, preeminencias y consideracio-
nes inherentes a su referido grado. El Supremo declara la inadmisibi-
lidad del recurso “por versar su contenido sobre actos no susceptibles
de Impugnacién”.
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currido fuese anterior a su vigencia y, por ello, este recurso
disfruté del plazo de tres meses, en lugar de los dos que en
otro caso le hubieran correspondido a tenor de la vigente
ley, para formular el escrito interpositorio.

»Dispuesto en la ley de la Jurisdiccidn en vigor que no
se admitir4 recurso contencioso-administrativo con relacion
a resoluciones dictadas como consecuencia de expedientes
gubernativos seguidos a Oficiales, Suboficiales y clases, con
arreglo a los arts. 1.011 y siguientes del Cédigo de Justicia
Militar, es visto que en el recurso que nos ocupa, la Orden
ministerial recurrida de 12 de abril de 1957 dispone que
don... causa baja en el Ejército *‘por hallarse comprendido
en el art. 1.011 del Cédigo de Justicia Militar” (Diario Ofi-
cial nmero ...}, y la Orden de 17 de junio de 1957 que re-
solvié el recurso de reposicion sefiald con claridad que “la
resolucién recurrida, que firmé el sefior Ministro, especifi-
caba que el residenciado, de conformidad con el sefior Fiscal
Militar y con el Consejo Reunido, se hallaba incurso en el
caso quinto del art. 1.011 del Cédigo de Justicia Militar™,
por cuanto no puede caber la mds elemental duda de que
lag resoluciones asi dictadas no tienen cabida en el dmbdito
jurisdiccional en que debe actuar el Tribunal, v ello, tanto
por expreso mandato de la ley cuanto porque el referido
Cédigo Militar aparta en los distintos casos del art. 1.011
al Oficial o Suboficial cuya continuacién en el servicio fuese
perjudicial al mismo, siempre que su conducta, sus actos,
sus deudas injustificadas, 1a comisién de ciertas faltas. des-
conocieran el honor militar que es preciso guardar para con-
vivir en las Armas o Cuerpos de los tres Ejércitos y que es
su brillante ejecutoria de prestigio no va sb6lo ante los de-
m4s miembros de aquéllos, sino, sobre todo, ante la Nacién
a la que sirven, que repele todo lo atentatorio al decoro co-
lectivo de sus fuerzas armadas: y es, en csta materia, tan
claro el espiritu de la ley de la Jurisdiccion que al exciuir
de ella “las demds resoluciones que tengan origen en otros
procedimientos establecidos por el Cédigo de Justicia Mili-
tar” se advierte, sin esfuerzo, no es posible entrar a cxami-
nar 8i lag resoluciones ast acordadas estdmn o no ajustadas
o las normas que para esos casos fija el Cédigo casirense,
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y explicable, ademés, porque los actos que se sancionan en
tales preceptos no es factible valorizarlos ni ponderarlos so-
metiéndolas a preceptivas de otro linaje, ya que viven y se
producen en un ambiente y tienen una proyeccién de tal
naturaleza peculiar, de tan singular densidad corporativa,
que son de suyo extrafias, ajenas a la funcioén jurisdiccional;
haciéndose preciso, por Gltimo, tomar nota de que en el
Codigo Militar van comprendidos en el concepto de Oficiales,
los Generales, Almirantes, Jefes y, desde luego, los Oficiales
y asimilados de los tres Ejércitos.

”Se desprende de todo lo expuesto. que las peticiones que
en el pleito formula el recurrente, Jefe de Infanteria y Ca-
hallero mutilado, pidiendo la revocacién de la Ordenr minis-
terial de 12 de abril de 1957, reposicién en su grado de Co-
mandante, abono del tiempo que ha estado separado del ser-
vicio, de los haberes que ha dejado de percibir y reintegra-
cién en sus derechos, honores, condecoraciones y preeminen-
cias, todas ellas ge estrellan contra el vallader infranquea-
ble de que la resolucién recurrida sc dicté como comsecucn-
cia de expediente gubernativo seguido al mismo, y precisa-
mente con arreglo al art. 1.011 del Codigo de Justicia Mili-
tar, y, por tanto, ante la concurrencia de ambos requisitos,
no es postble determinar si se aplicd bien o mal esa pre-
ceptiva del C'édigo castrense... la incoacién y la tramitacién
del expediente gubernativo al desembocar en la separacién
del servicio del encartado, no puede revisarse en esta via
jurisdiccional porque es un dmbito vedado, como deciamos
en el anterior apartado, tanto por ministerio legal como por
la propia naturaleze y calidad de lo materia; y, asf, bien
se hace necesario entrar en la estimacién de las que llamd
excepciones el escrito de contestacion a la demanda que ar-
ticulé la defensa de la Administraci6n, pues, conduciendo
las mismas a finalidad idéntica, bien se comprende de lo ex-
puesto la procedencia de declarar la ‘madmisibilidad del
recurso por versar su contenido sobre actos no susceptibles
de impugnacién y haber sido invitadas las partes por el Tri-
bunal a tratar dicha cuestién, cumpliendo precepto expreso
de la ley.”
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Postura en gran parte contradictoria con la anterior senten-
cia es la establecida por la de 10 de mayo de 1960, caso tipico de
ius gefialados anteriormente en que, tras proclamar la inadmisibili-
dad del recurso, por tratarse de materia excluida, anula la Or-
den ministerial impugnada, por vicio de forma en el expediente
oubernativo. Dice asi, en cuanto ahora importa (151):

“Siendo aplicadblc en el presente caso la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, cs de obligada obserrancia el art. 40 de
la misma, el cual, en su apartado d), incluye entre los actos
en orden a los que «no se admitird recurso contencioso-ad-
ministrativo... las resoluciones dictadas como consecuencia
de expedientes gubernativos seguides a Oficiales... con arre-
glo al art. 1.011 ¥ siguientes del Cédigo de Justicia Mili-
tar...», circunstancia concreta del acto administrativo recu-
rrido, del cual, por tanto, estd vedado a esta jurisdiccion co-
nocer, ast como ecraminar y pronunciarse sobre los fundo-
mentos o «aciertos con que esturiere dictade la resolucion.

“Esto no obstante, establecida en su reiteradisima y cons-
tante jurisprudencie la facultad de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa para velar por la pureza del procedi-
miento ¥ restablecerlo a su debido estado, cuando hubie-
re sido vulnerado, extendiendo sus facultades a todas las
actnaciones de fndole gubernativa o que realice la Admi-
nistracién en cualquiera de sus esferas y en materias en
que se controvierten derechos que tengan una naturaleza
de indole administrativa, incluso cuando, por disposicién
legal no tuvierc competencia para conocer del fondo de la
cuestiébn litigiosa, por afectar al orden piblico cuanto sc
refiere al procedimiento, no puede ponerse en duda el ejer-
cicio de dicha potestad en el caso de que existiera contro-
vencidn juridica procesal en el expediente tramitado al re-
currente.” Y habiendo advertido esa contravencibn, dispone:

«...siendo consecuencia obligada de ello la declaraciéon de
nulidad de Ia resolucién recurrida...”

(151) Se trataba de recurso interpuesto por un Teniente de la Guar-
ia Civil, Caballero Mutilado, contra Orden del Ministerio del Ejército,
de 8 de junio de 1939, que le separé del servicio.
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La critica de esta sentencia, después de cuanto llevamos dicho
en este epigrafe, es obvia: se le pueden imputar todos y cada uno
de cuantos reparos sefialabamos anteriormente, vy —ademéis— otro
fundamental : el defectc o vicio de forma, “la contravencién juri-
dica procesal”, que se acusa en la sentencia como hase para la
anulacién de la Orden ministerial impugnada, es, en realidad,
mexistente. Veamos, segtin el fallo de 10 de mayo de 1960. en qué
eonsistia aquel supuesto vicio, reproduciendo para ello el consi-
derando oportuno (152):

(152) Para su mejor inteligencia y la de nuestra réplica, reproduci-
mos a continuacion los articulos pertinentes del C6digo de Justicia Militar:

“Art. 1.013. Los expedientes gubernativos se instruiran en vir-
tud de Orden ministerial, por acuerdo del Consejo Supremo de
Justicia Militar o por disposiciones de los Capitanes o Comandan-
tes Generales y Director general de la Guardia Civil, ya obren estas
autoridades por propia iniciativa, ya por consecuencia de informes
o peticién de los Jefes a quienes corresponda.

"En la orden en que se disponga la instruccién del expediente
se fijardn los puntos que deban ser esclarecidos.

"Art. 1.016. En el expediente gubernativo se tomara declara-
cion a los Jefes del Cuerpo, buque, unidad o dependencia en que sir-
viere el residenciado, y a los Oficiales o Suboficiales, segin los ca-
sos, y demds personas que se crea necesario sobre los extremos
comprendidos en la orden de proceder.

"Los primeros declararin siempre respecto a la conducta de
aquél.

"Si el sometido a expediente no tuviese destino, los Jefes lla-
mados a informar ser4n los ltimos a cuyas 6rdenes hubiere sger-
vido, agregando, en cuanto a su conducta particular, lo que cons-
te a la autoridad militar local del punto de residencla del inte-
resado.

"Art. 1.018. Practicadas las diligencias de que queda hecho mé-
rito, el Instructor emitird informe proponiendo la situacién defl-
nitiva a que el encartado deba pasar o la resolucién que crea més
procedente, remitiendo las actuaciones a la autoridad que ordené
su Incoacién.

"Art. 1.019. Cuando ésta fuera el Capitin o Comandante Gene-
ral, recibido por el msimo el expediente, lo pasard a informe de
su Auditor, quien, si de lo actuado resulta algin hecho que pre
sente caricter de delito, propondrd se proceda en via judiclal del
modo que las leyes determinen.

"Art. 1.020. Emitido dictamen por el Auditor, en los casos que
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*Para poder discriminar lo que fuere procedente en cuan-
to a este extremo, es preciso examinar el contenido de los
arts. 1.011 y siguientes del Cédigo de Justicia Militar, en
relacién directa con las actuaciones gubernativas tramita-
das, y del examen comparativo de ambos resulta que, mien-
tras el art. 1.020 del citado Cédigo impone a la autoridad
militar el deber de elevar el expediente al Ministerio de que
dependa, para su resolucion, pero con la cxpresion de su
pareoer, lo que en el caso presente hizo el Director gemeral
de Mutilados, en 4 de diciembre de 1938, cra ineludible que
dicha opmion fuera precedida del informe de su Auditor
—eegun el art. 1.019— vy del que efectuara el Instructor
—dado lo dispuesto en el art. 1.018—, el cual no podria produ-
cirse en tanto no estuvieran practicadas las diligencias que
—de acuerdo con el art. 1.017—, siendo pertinentes, hubiere
propuesto el residenciado, como necesarias para su defen-
sa, y como quiera que, segiin aparece en las actuaciones ad-
ministrativas, estas #ltimas pruebas del interesedo tuvieron
lugar con posterioridad al informe del Asesor de la Direc-
cion General de Mutilador y a la emision del parecer por
el Jefe de la misma, resulta manifiesta la infraccion pro-
cesal cometida y la falta de garantias producida para el
expedientado —pues dejando aparte la falta de fijeza en el
criterio de la mencionada Direccién General, que, con idén-
ticas probanzas, emite propuestas contradictorias en 9 de
junio de 1954 y 4 de diciembre de 1958, ya que se¢ formula
un criterio sancionador, prejuzgando las actuaciones que
eran aGn incompletas, al no haberse practicado la prueba de
descargo, por lo que, llevada a efecto ésta ante dictamen de
la Asesoria Juridica del Ministerio del Ejército que sefialé
su omisién, tras el Gltimo y definitivo informe del Instrue-

proceda, la autoridad militar elevard con su parecer el expediente
‘al Ministerio de que dependa para su resolucién, previo informe
del Consejo Supremo de Justicia Militar.

”Si se hubiera incoado de orden del Director general de la Guar:
dia Civil o del General Jefe de Regién Aérea, al recibirlo uno u otro
unirén los antecedentes personales del interesado y, previo infor-
me del Asesor Jurfdico Militar, y el suyo, darédn al expediente el
curso prevenido en el péarrafo anterior.”
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tor, formulado en 12 de marzo de 1959, es cuando debis con-
signar su parccer la Direccion General de Mutilados, pre-
vie audiencia de su Asesor, y al no realizarlo asi —con in-
dependencia de los prematuramente formulados en fechas
9 de junio de 1954 y 4 de diciembre de 1958— falta este re-
quisito formal, pero esencial, ya que realmente viene a cons-
tituir la propuesta que la autoridad militar gubernativa for-
mula sobre la resolucion del correspondiente exzpediente.

"Esta omision ezencial no puede entenderse suplida por
el parecer anteriormente emitido en 4 de diciembre de 1958,
pues éste tiene que considerarse inoperante, por haber sido
formulado prematuramente y sin que tal ineficacia juridi-
ca obligue a aceptar como valida opinién de la Direccién Ge-
neral de Mutilados la expuesta en 9 de junio de 1954, ya que
ésta incidiria en idéntico defecto de haberse producido con
‘anterioridad o la prictica de las pruebas de descargo. :

"En méritos de lo expuesto, al carecer las actuaciones
gubernativas del preceptivo parecer de la autoridad militar,
con el informe previo de su Asesor, emitido al final del ex-
pediente y a continuacién del informe tGltimo o definitivo
que realizara el Instructor, es ineludible sea devuelto a 4
Direccién General de Mutilados para que cumpla con dicio
deber, impuesto por el art. 1.020 del Cédigo de Justicia Mi-
litar...”

Pero ocurre que esta “omisi6bn esencial” no sélo no es esen-
cial, sino que ni siquiera es tal omisién. El Director general de
Mutilados no es considerado en el Cidigo castrense como autori-
dad militar a efectos del preceptivo informe y parecer previstos en
el art. 1.020. Tampoco figura entre aquellas a las que en el ar-
ticulo 1.013 se atribuye la facultad de ordenar o disponer la in-
coacion de los expedientes gubernativos. Esta facultad se limita
al propio Ministro, al Consejo Supremo de Justicia Militar
a los Capitanes o Comandantes Generales y al Director general
de la Guardia Civil. No siendo, por tanto, el Director general de
Mutilados “Autoridad” a la que el Instructor tenga que “remi-
tir las actuaciones”, conforme al art. 1.018.

El Director general de Mutilados es, ademis, Jefe del Bene-
mérito Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria, y “tienc
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Ias obligaciones y prerrogativas que la legislacion vigente seiia-
1a para los Jefes de Cucrpo...”, segin claramente establece el ac-
ticalo 4.° del Decreto de 26 de febrero de 1954, que reorganizo
equella Direccién General, texto recogido mas recientemente en
el art. 51 del Reglamento orgamico del Benemérito Cuerpo de
Mutilados —aprobado por Decreto de 18 de agosto de 1939, v,
dictado en cumplimiento y desarroilo de la Ley de 26 de diciem-
bre de 1958 de reorganizacién del Cuerpo—. Precepto en el que
se¢ aflade que el Director general, tantas veces citado, “podra so-
iicitar del Ministerio del Ejército la incoacién del correspondien-
1¢ expediente gubernativo...”, lo que le equipara, una vez mais, a
los Jefes de Cuerpo, los cuales, con arreglo al citado art. 1.013
del Cédigo Militar, pueden pedir a las autoridades que el precep-
to sefiala, la formaci6n de los expresados procedimientos. El1 Di-
1ector general, pues, como tal Jefe de Cuerpo, habra de declarar
¢ informar conforme a lo prevenido en el art. 1.016 (por tanto,
con anterioridad al informe del Instructor); pero sin que tal in-
forme sea el “parecer” que preceptivamente sefiala el art. 1.020,
en el que se limita tal facultad en relacién con el 1.019 a los Ca-
pitanes 0 Comandantes Generales, a los Generales Jefes de Regio-
nes Aéreas y al Director general de la Guardia Civil, cuando los
mismos hubieren ordenado la incoaci6én del procedimiento. En el
caso contemplado, por las razones dichas, el Director general de
Mutilados necesitd, y asi lo hizo, como Jefe de Cuerpo a estos fi-
nes, proponer la incoacién al Ministerio del Ejército a través d.
su Subsecretario, cayo Ministerio aprob6é la propuesta de inicio
¥, comsiguientemente, de su orden, comunicada por el Secretario
general, se instruyo el expediente, siendo por ello el propio Minis-
tro la antoridad militar a que se refieren los arts. 1.018 y 1.020,
y habiendo emitido su Asesor juridico informe fltimo el 25 dc
marzo de 1959, quedaba el procedimiento completo para su remi-
sién a efectos de informe al Consejo Supremo de Justicia Mili-
tar, como asi se hizo.



