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mo: A) Tesis jurisprudencíal. B) Crítica: 1 .o El argumento del “OF- 
den público” y el conocimiento “de oficio”. 2.” La “cuestión de fondo” 
y la forma del acto. 3.0 El orden de prelación en el examen jurisdk- 
cional de la forma del acto. 4.” iResulta consecuente un fallo que, 
tras reconocer la incompetencia de la jurisdicción o la inimputabiii- 
dad del acto recurrido, acuerda precisamente la anulación de este por 
vicio de forma?: a) iIncongruencia del fallo? b) El principio de eco- 
nomfa procesal. 4. La cuestibn respecto del art. 40, d): las sentencins 
de ll de novientbre & 1958 y 10 de mayo de 1960. 

Desdt~ que, en plena etapa revoliicionaria francesa. la ley rl~ 
Fructidor del año 111 (:I de septiembre de 17793) estableciera (llle 

“se prohibe terminantemente que los Tribunales conozcau de loa 
actos de la Administraciím. cualquiera que tiea su especie” (ll. 

ntwcho o JHN:O tiempo pawct~ haber transcurrido. I:n 1;~ relativi- 

dad cìe todo conocimiento humano se explica la paradoja. Puw. 
si aquella fecha -habida cuenta del sistema actwl de justici:i 
administrativa en su forma más perfecta de tutela jurisdiccio- 
nal- puede parecer tan remota como SC nos suele representar 
toda etapa primitiva, no cabe duda, en cambio, que se nos RCW- 
CH idealmente en el tiempo si consideramos el relativamente cor- 
to número de décadas que determinaron el cambio de mentali- 
dad. Plazo corto en si, pero largo por lo fatigoso. Como ha di- 
cho K. Ansssr, el moderno sistema de fiscaliza.ción jurisdiccio- 
nal del acto administrativo es conqnista fatigosa v reciente a la 

(1) Y la Constitución de 1791, art. 3P, declaraba que “los Tribuna- 
les no pueden intervenir en las funciones administrativas ni citar ante 
si a los administradores, en razón de sus funciones”. Declaraciones lega- 
les de las que FERNÁNDEZ DE VELASCO (EL acto administrativo, Madrid, 192% 
paginas 70 y siguientes) vela el germen de la jurisdicciõn administrativa, 
retenida, primero, y delegada, despues; pero independlente en cualquier 
Caso de los Tribunales ordinarios, en las que GARRIW FALLA (Rggimen de 
imPugnQción de los actos administrativos, Madrid, 1956, pág. 99) advier- 
te también el germen de la noción misma del acto administrativo, desde 
el momento en que resultaba “obligado formar el catálogo de aqueilos 
actos que, de acuerdo con las prescripciones legales, quedaban excluí- 
dos del conocimiento de los Tribunales ordinarios”. 
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c!ue se ha llegado a través de una evolución gradual no csent:i 
(ie luchas (2). El recurso contencioso-administrativo, de ser UII 
recurso extraordinario, de carácter excepcional y limitado, 11aw 
il, convertirse en Wglil general. Cna primera concepción +strv- 
cha s limitada-, como sistema de fiscalización de 1:~ Aùministra- 

cion pública por vía de excepción, fue el resultado de dos ten- 
dencias opuestas que entraron en pugna: el prejuicio individw- 
lista del Estado liberal, que quería una Administraci6n sometida 

a las Ie‘-es, y las exigencias del inderogable contenido funcional 

(ic? la Administración del Estado moderno (3). ;‘En tal entado 
tle aspiraciones J realidades, el recurso contencioso-administrati- 
1 U. como instrumento eficaz de defensa de la legalidad de la ac- 
ción administrativa J de tutela de los derechos e intereses de los 

;ltlministrados ---en palabras de Snnnaso GI:II:.UK~ (+l)-, hubo 

(ie vencer wntinnas dificultades al momento de establecerse y 
( 11 las sucesivas etapas de su desarrollo; J, en nuestros tiempos, 
FC> ha visto sometido a la prueba de ])urificacií)n, cuando del ES- 

tado que le vió nacer se han derrumbado algunos de los dogmas 
esenciales” (3). 

El control jurisdiccional del acto administrativo en nuestro 

ordenamiento jurídico significa 110~ la regla general; la inim- 
pugnabilitlad en la vía contencioso-administrativa, Ia excepción. 
1’ no sólo f3i vista de Ullil cvZllWN!ión pnramente cuantitativa 

(2) Diritto Amministrativo, II, La Giustizia amministrativa, Milán, 

lQ:ío, pág. 7. 
(3) Cfr. GARRIDO FALLA: “La AdminlstraciOn y la Iey”, en R. A. P., nú- 

mero 6, p&gs. 143 y sigs. 

(4) “El recurso contencioso-administrativo y el requisito de que la 
resolución cause estado”, en R. A. P., núm. 10 (eneroabril, 1953), pA- 

gha 112. 
(5) Cita, “para las consecuencias que para la existencia y eficacia del 

recurso contenciosoadminlstratlvo puedan derivarse de las sltuaclones de 
emergencia polltlca y de la transformación de la estructura y contenido 
sociológico del Estado y la asignación de fines y extensas tareas a la Ad- 
ministración”, las obras de ROYO-VILLANOVA: “Lo contenclosoadmlnlstra- 
tivo en el Estado totalitario”, en R. G. L. J.. Madrid, 1941, II, p&g. 307; 
CLutcf.4 Ovxsro: “Considersclones acerca del recurso contencios~admíuts- 
tratlvo en el Estado totalltarlo”, en Rev. de la Rac. de Derecho, Madrid, 
1042, pág. 72; y R. BONNARD: “El Derecho y el Estado en la doctrina M- 
cional-socialista”, traducción española de Pr Y SURER, Barcelona, 1950. 
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por el número de los actos comprendidos o esceptuados, siuo 
también cualitativa, de principio, como poue 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 garantía de la justicia, ha considerado aconsejalde redu- 

cir* trl minino 10s actos qw, a pesw de tener naturaleza adminb 

fratiVa, e8tá/n ex&&08 & impug?uz&n jurtid&knaal~~. Porque. 
claro es, la exclusión del control respecto de los actos no adm9- 

G*tratioos no supone excepción alguna, sino presupuesto general 
del sistema. La escepcionalidad está en la exclusión de ciertos 
actos, aun siendo “actos de la Administración publica (7) suje- 
los al Derecho administrativo”. 

Lo que nos interesa en este momento es seüalar la existencia 
de actos administrativos excluídos de toda posibilidad de impug- 
nación, bien que el campo de dichos actos administrativos ex- 
cluidos sea cada dia mfis reducido, tendencia que “no es m8s que 
una manifestación del fenómeno, resaltado por ALC.CU~AMORA 

v Camrr~r.o, de la ampliación del radio de acción del proceso en 
una triple dirección: 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 intervención jurisdiccional litigios y conflictos 
J(ue hasta Cpoca reciente le estuvieron sustraídos; y c) En la de 
poner tirmino a la subsistencia de poderes o magistrados irres- 
ponsables” (8). 

Dando por supuesto un sistema múltiple de clasificación del 
:lcto administrativo, que entraña la sucesiva clasificación con 
wreglo a distintos puntos de vista (no ~610 no excluyentes, sino 
complementarios), y atendiendo precisamente R la posibilidad de 
SU fiscalización por la jurisdicción contencioso-administrativa! cn- 

(6) Exposición de motivos, IV, 3). 
(7) Para la delimitación del concepto de Administraci6n pública, 

?;ld. GARRIW Fuu: “Sobre el Derecho administrativo y sus ideas cardi- 
nnles”, en R. A. P., núm. 7, págs. ll y sigs. 

(6) ~NdLEZ PÉREZ: “Derecho procesal administrativo”, II, Madrid, 
1957, p6g. 308, citando la opinión de &CA&ZANOBA: “Preocupaciones y 
dh’ectivas fundamentales del Derecho procesal contemporáneo”, en B- 
teNu det Zwthto d-e Derecho Comparado de Mézrico, V, núm. 13 (19522). 
IWnas 15 y sigs. 
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Iwá distinguir, ~segtín lo dicho, entre actos impugnables e iuim- 
pugnables. 

“El concepto de acto administrativo -nos clice GARI~IIJO FA- 
LLA (9)- no coincide ciertamente con la extensión de la compe 
tercia de la jurisdicción contencioso-administrativa, geueralmen- 
te condicionada por factores histbricos y politicos. Resulta asl 
que ciertas actuaciones imputables a órganos administrativos y 
que retínen, por tanto, los requisitos exigidos por el concepto 
que de éste se ha dado, quedan, por razones técnicas o circunatan- 
Cales, excluidos de fiscalizaci6n” (10). 

“Supuesto lo anterior, está claro que aquí no nos enfrenki- 
IIIOS con mm clasificación apriorlstica y de validez universal, 
sino que, antes bien, solo tendrla virtualidad en función del De- 
lecho positivo vigente en un momento determinado. Esto quiere 
decir que interesa conocer cuales son las excepciones que la vi- 
gente lev de la Jurisdicción contencioso-administrativa de 19% 
establece en relack’m con la competencia genCrica de tal jurisdic- 
cih.” 

Nuestro Derecho positivo excluye de la posibilidad de ser im- 
pugnados mediante recurso contencioso-administrativo -y algo 
ltemoa dicho de ello- una serie de actoa de la Administración 
R los que. en realidad, no reconoce carkter de autknticos actos 
administrativos (ll), como ocurre con 10s actos polfticos o de 
yoI)ierno, los actos sometidos al tigimen de Derecho privado y 
;os actos ~11 que la Adminiotraciiin actúa como jurisdicción es- 

(g) Trotado de Derecho Adrnfnlstratfvo. vol. 1 (parte general), 2.. edi- 
ción, Madrid, 1961, pág. 362. 

(16) En unos casos se tratar8 de razones polfticas que pueden, inclu- 
so, convertir en politlcos los actos excluídos, aunque no ee diga expresa- 

mente ; otras veces serán criterios de oportunidad, quti de difícil jus- 
t ificación: en definitiva, siempre existitin razones, mas 0 menos com- 

prensibles. 

(ll) Sobre la noción de acto administrativo es bien sabido que exis- 
ien grandes divergencias doctrinales. Gmarno acepta -con las aclara- 
ciones de rfgor- la definición de ZWOBINI (Corso di Dkitto a?n?ni?zi8tra- 

?iuo, 1, 5.. edición. 1947, pág. 3831, para qulen “es acto administrativo 
cualquier declaradón de voluntad, de deseo, de conoclmlento o de jul- 
c!o. realizados por un sujeto de la Administración pública en el ejerci- 
cio de una potestad administrativa”. 
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pecial (cid ., por ejemplos urt. 2.” de la ley de lo Contencioso-admi- 
nistrativo de 1956). 

Aparte de los actos políticos de Gobierno s de loe sometidos al 
régimen jurídico privado, que G.UIHIDO considera fuera del con- 
cepto de acto administrativo, señala este autor: entre los actos 
administrativos inimpugnables, una ser+ tle ellos que agrupa bajo 
el epígrafo de Ya reserva discrecional militar”, explicando que, 
“por razones que resultan obvias, w ha querido que determinada,5 
cuestiones de la competencia de la autoridad militar sean decidi- 
daH soberanamente por ésta! sin posibilidad de ulterior fiscaliza- 
ción jurisdiccional. Esta reserva se establece en los apartados c) 2’ 
d) del a.rt. 10 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 (12! 
El precepto en cuestión dice: “So se admitirá recurso contencio- 
so-administrativo respecto de : . ..c) Las Ordenes ministeriales que 
se refieran R ascensos r recompensas de Jefes, Oficiales y Snb- 
oficiales de los Ejércitos de Tierra. Mar y Aire, por merecimien- 
tos contraídos en campaña 3’ hechos de armas. d) Las resolffcio- 
rlf7.v dictmh como consectuencicl rlc cxpedientcrr gubernativo8 8e- 
guidos a Oficides, Shoficialrx y duses d-e Tropa o Marhería 
con arwglo ír.1 nrt. 1.011 y 8ipkwtr3 del Chdigo dc J?csticirr Ni- 
litnr; In.9 rlcwh rcsolwiows qlrc tc,lpw origem en otros proccdi- 

nri4wtos cstrrhlrridoa por cl tninwo (‘firli~p. y lax qirc be refiera9r (1 

pontcrp7cio~ic~x i?,rpccxtns rcglu!tur~~r tftricr~twn~tc.‘” 

Si admitimos, desde luego, que las resolucionw comprendidas 
l’n el apart;ldo d) del art. 10 --con las ncl;~raciones que haremos 
más adelante- constituyen propios J wrtlatleros actos ndminis- 
trativos (en el sentido del art. 1.” tlr Ix. 1c.v de lo Contencioso-nd. 

ministrativo de 19.3 de “actos de In Administración ptihlica su- 
jetos al IIerecho administrativo”). PS claro que la exclusibn (‘x- 
presa de que son objeto no tirw IIlgar can raz6n de SU citráct~Als 

político ni de gobierno, pues estAn bien lejos de poderse incluir 
en tal categoría. Pero tampoco -cre~n~o.s-- puede afirmarse que 
SU exclusión tenga origen en una más o menos acusada naturale- 
za discrecional; como tendremofi ocasibn de ver, los elementos 
‘reglados en tales actos se encuentran en abrumadora s casi aplas- 
tante superioridad, hasta cl punto de que resultarA dificil WI- 
centrar en ellos atisbo de discrecionalidad (entendida ésta WL 

(12) GARRIDO FALLA: Tratado..., cit. 1, pág. 383. 
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sentido estricto). ,De aquí, cluc tilo con ciertas precisiones poda- 
IUOS aceptar aquel encuadramiento común bajo la denominación 
de “reserva discrecional militar” : 1.’ Que aunque la analogía 
es evidente, en atención a razones orgánicas, sin embargo, los ac- 
10s comprendidos en el apartado d) son distintos en sí de los de- 
más abarcados en aquella rúbrica, puesto que los comprendidos 
cn el c), por ejemplo, tienen un marcndínimo car&Aer discrecio- 
llid. 2.’ Que si la denominación se emplea no en el sentido de 
:I!udir a la naturaleza de los actos comprendidos eu ella, sino más 
bien apuntando a la existencia de una parcela a cuyas puertas 
(fueda detenido el control jurisdiccional; es decir, haciendo hin- 
capié en el sustantivo “reswvii” que se califica de “discrecional” 
(111 tanto en cuanto queda eseiita de aquel control, entonces y 
Glo entonces puede admitirse la expresión (13). Así la entende- 
mos aquí T así se emplear& en lo sucesivo, entre varias razones, 
por la más sencilla de que no resulta fácil arbitrar otra que sirva 
a encuadrar aquellos actos. Ahora bien: si se hubiera de buawl 
un fundamento a la t~sclunií)n -y conste que nosotros no pw 

tendemos hacerlo-. hilbría qw UPUIltill’? IlkíS bien que 8 la IlO- 
c*ión di discrecionalidad. Il:lcin nq~wll:~ otra que caracteriza cier- 

tos actos administrativos como pertenecientes a Iu esfera en que 
.lu Administración actúa como jurisdicción especial. T obsérvese 
~!ue, en todo caso, hablariamos aquí de fundamento a los 8010.~ 

c:fectoa de 8u e?tmmZru.tnknto xi8temhtico (14), no de fundamen- 
to, como rutio errsendi. En esta vertientr, el fundamento de la 
c,sclusión viench dado -para nosotro- por su existencia misma, 
consagrada por la ley. El porqué y el WnL qué pue&n presu- 
mirse, pero no afirmarse sin riesgo de error. Sin duda. reslwnde 

(13) El propio GARRIDO, en otro lugar -Rt?gimen de inzpz~gnncio’n..., 

citado, pág. 141-, al estudiar las exclusiones contenidas en el art. 4.9 de 
la tiy de lo Contencioso-administrativo de 1952, viene a reconocerlo asf. 
puesto que comienza advirtiendo: “Por otra parte, la propia ley de lo 
Contencioso excluye la posibilidad de recurso, aparte de las que considera 
eonu~ propias de .?u potestad discrecional o de carácter político las cues- 

tiones siguientes:...“, y se refiere a continuación, entre otros a los nú- 
meros 7.0 y 8.0 del citado art. 4.” de la ley de lo Contencioso-administra- 
tivo de 1952, que Vendría a constituir entonces lo que ahora hemos lla- 
nlado “reserva discrecional militar”. 

(14) Trataríamos, en realidad, de la cuestión de su naturaleza. 
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la ercluricín il la itlra tle qne 1i1 .1 d,/rircixf/.<r~ici,c ~ilitur es (I/!/o 
dWint«, qw requiere, sobre todo en ciertaa materias de prsn- 

nal --en que las relaciones jerárquicas van mas alla de las me- 
ramente funcionales-, un tratamiento propio; lo que, en defini- 
tiva, y a efectos pticticos, se traduce en un reforzamiento de la 
autoridad y control del mando, no ya simplemente administrati- 
vo, sino militar. Y ~7go hay; en verdad, que puede &dividna.lizar 
tales relacinncs: qué sea este algo: una especie de p1u.s sobre las 
situaciones equivalentes en la esfera no militar: una necesidad 
derivada de In propia naturaleza de las cosas: una pura razón 
de conveniencia, o. en fiu, de mera ocasionalidad.... serfa largo 
de explicar: tlesde luego? la especialidad deriva. en definitiva, 
del hecho cierto de que los conceptos de Administración (militar) 
y EjCrcito no son? ni mucho menos: coincidentes. Quiz& se pn- 
diera proponer que las especialidades no se pusieran de relieve 
sino cuando su efectividad se hiciera imprescindible. En la ma- 
teria de la exclusión que consideramos podría traducirse esta idea 
en la distinción entre circunstancias de normalidad (en que Ejér- 
cito y Administración militar casi se identifican), caso en que la 
necesidad de exclusión del control jurisdiccional sería mínima! y 
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; tendrlamos así cons- 
tituida la exclusión tan ~610 para los casos límite... (X5). 

No obstante 10 dicho, aqul hemos de partir, necesariamente, 
de la existencia de la norma en cuestión, para determinar sen- 
cillamente cu es o puede ser su alcance; es decir, su contenido 
y su consiguiente efectividad procesal. Precisamente por ello. el 
tratamiento del tema exigla de suyo un punto o línea de referen- 
cia doble: sustantivo y procesal. Entiéndase bien: con ello ni en- 
tramos ni salimos en la controversia, por demás interesante -pero 
muy por encima de nuestro modeeto propósito-, que aparece 
hoy rigurosamente planteada en cuanto a la esencia, naturaleza, 
~todo y sistema de ciertas parcelas científicas tradicionalmen- 
te atribuidas al Derecho administrativo (16). 

WI Lo que no guarda relación con (ni interferirla a) la prevencí6n 
ciel art. 1@5 3, hy de lo Contencioso-administrativo de 195f3. 

(16) Los topinos en que la polemica está planteada pueden consi- 
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II 

COSSIDERACION JURIDICO-MATERIAL 

(Contenido material) 

A primera vista podria parecer innecesario -por lo simplis- 
ta- e incluso inoportuno -por lo que tiene de retardatriz ch! 
esta exposición, que pretende, ante todo, la brevedad- el a,n8- 

lisis histórico que trataremos de realizar en las lineas siguientes. 
Porque -se dirá-, ;, en qué puede afectar o cómo se ha de en- 
tender relacionado con el punto concreto objeto de este trabajo. 
*al y como fué propuesto al principio ? ~NO nos hallamos ante un 
FimpIe comentario de las normas positivas oigentes? o bien -y 
40 paríwería apoyar la postura contraria a la existencia mism;r 
de la ,*ercluxiím” en cuestiím-. si resulta que, como se ha de ver‘ 

derarse sintetizados en dos textos de la máxima autoridad: GUASP: 

*.Prólogo” a la obra de tiN&.pz pfaa, Derecho procesal administrati- 
xo, 1, págs. 21-36, y GARRILW FALLA: “Prólogo” a su obra ya citada, R6- 
@nen de impugnación..., págs. V-XI. 

Por otra parte, en estas páginas seguiremos empleando, sin excesivact 
JmOCUpXiOneS de este tipo, expresiones y términos tales como “recurso” 
contencioso-administrativo, “recurrente”, “impugnaci6n” del acto admi- 
nistrativo, jurisdicción “revisora”, y tantos otros, incluso cuando expon- 
gamos nuestras consideraciones desde el punto de vista procesal; creemos 
que sigue siendo obligado hacerlo así. en pro de la claridad y aun a 
costa de un rigor conceptual que -hoy por hoy- no resulta unanime- 
mente empleado. 

Vid. la critica que hace GONZÁLEZ PÉREZ a lo que considera un con- 
fusionismo terminológico, en Derecho procesal administrativo, 1; Madrid, 

1955. págs. 304 y sigs.; tambi6n págs. 126 y si@., por ejemplo. 
(17) Sobre la evolución general del sistema, Vid.: MPEZ RODÉ: “Evo- 

]ucibn y estado actual del recurso contencios@admfntstrativo en Espa- 
ña”, en Rev. Znt. de Dcho. Comparado, 1955, Hg. 61; GARCfA OVIEDO: 

Derecho admfnist~ativo, 1, 6.. ediciõn, Madrid, 1957, pág. 605. 
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Ia1 causa de “exclusión’! no tiene, hiatoricamente, ezcesic;o arrai- 
go en nuestras leyes anteriores, i no significa tal arAlisis un ar- 
gumento favorable a la desaparición de aquélla? ;So puede en- 
tenderse que la mejor manera de resolver el problema planteado 
(si es que esiste como “problema” , que nosotros es esto precisa- 
mente lo que ponemos en duda) ser& entonces pura y simplemen- 
;e suprimir dei texto de la ley de lo Contencioso-administrativo 
de 19% el tan repetido apartado cl) del art. 40:’ 

Aunque, naturalmente!, :tmbas cuestiows SC plantearían cn el 
terreno de lo simplemente opinable, digamos ya, en cuanto a la 
posible taoha de i1r~~~~ot~tunitl~~d del análisis rctwspecti\.o! que í3std 
c’s 110 sólo coiivriiiciite, sino --nos atrevernos a afirmar- que 
incluso imprescindible: en primer lugar, cs couvenientc y resul- 
ta adecuado al caso, ya qw supone una interl)retación históriw 
del texto vigente; será bastante el mostrar que eI precepto a qw 
I(OS venimos refiriendo no ha surgido “de la nad;L”, sino con base 
~‘11 precedentes, .v> por cierto, de matiz histórico-político bien de- 
linido; en segundo término, es imprescin~liblr. por cuanto ha de 
wrvir. sin duda, ii tlesliiidar el estado legislittivo l.nw3it.e de IA 
cuestión respecto del régimw jurídicw -4211 parto contrapuesto- 
establecido por el texto legal inmediatamente anterior. con la 
consiguiente clarificación de las distintas posturas evidenciadas 
tn la jurisprudencia reciente. 

En cuanto a que del resultado del examen de wos autectulen- 
les Ilistórico-l<I~islati~oa ,se puedan derivar nl*punwntos contrarios 
:L la existencia misma de la “exclusión”. elementos que abonen 
de legc ferendtc, incluso su tlesaparjcicín, es ilsiuito en cl que --val- 
lla la expresióu- nos abstenemos. Y lo hacemos así --pese a tc- r 
ner formada, claro w. opinión propia- por la sencilla raz6n de 
(I,w, en definitiva, es tema ajeno al plan qut’ nos hemos trazado : 
cs decir, ya se razone en pro o en contra de Ia pl:tsxnación cn !a 
ley Contencioso-administrativa de la causa tle ‘*exclusión” di- 
cha, ya se aleguen unos u otros argumentos. ,v sra cualquiera la 
llostura que se pndicrn sostener solwe ello. lo cierto es que el aparta- 
do d) del art. ti de la ley de lo Contencioso-administrativo de 
1966 estci a&, y, por consiguiente, de lege dntu no queda sino con- 
tar con él. En este sentido, nuestra postura es (alar*a: excluímos 
10s juicios de valoración, no entramos en disquisiciones sobre In 
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wn\-cltic*llci;L 0 inconveliirnciu de la -exdusióu” ; lisü y Ilanalueu- 
te afirmamos que, puesto que figura enclavada dentro de la topo- 
grafía de la ley Contencioso-administrativa de 19X, en NI ar- 
íículo 40, ser811 admisibles así las alabanzas como las criticas, 
pero nunca se podrA dar entrada a su desconocimiento o nega- 
ción. como norma de vigencia indiscutible que es. Hoy por hoy: 
todo cabe, menos su inaplicación. Todo, siempre que su eficacia! 
con las consecuencias que son de rigor, quede naturalmente in- 
c(>lume. cuando sea del caso. 

B) Límites de muestro amili& 

En un doble sentido nos hemos prolmesto antolimitnrno6 4.11 
esta ojeada retrospectiva. Uno! en el cronológico, en la extensión 
temporal que se considera ; otro, en el objetivo, o sea, en el ma- 
lerial objeto de tal consideración. Así! no nos hemos de remontar 
más alkí d(* la ley Contencioso-administrativa tle 1888, porque, 
sinceramente. creemos que se desenfocaría en exceso este trabajo 
si nos hubikamos de ocupar de las mudhas leyes. alternadar; con 
otros tantos proyectos, (IU<‘? tlrnde el primer tcwio tl(bl siglo XIX,, 1’11 
nuestro ordenamiento jurídico han sido. ,Desdc los proyectos dta 18’1S 
y 18Whasta la ley de 10 (kmtencioso-administrativo de 1894, rwulta- 
ría. eso sí, interesante el panorama de nnestra legislación de lo 
t~ontcn(~ioso-administrativo para seguir el hilo de 106 altibajo6 
prodncidos en la evolución del sistema, tlesdt~ el de jurisdiwií)n 
retenida al mixto o al propiamente jurisdiccional (18), pero no 
ofrece dnda que tal punto queda al margen de nuestro e!Rtndio. 
f si Ilacemos referencia incluso a la ley Contencioso-administra- 
tiva de l@%, en realidad es tan sfilo por cuanto ksta titAntA dtb pw- 
cedente inmediato de la dt? 1Y94, de tan dilatada vigencia. que 
vino a reformarla. Por otra parte -decirno*. también limita- 
mos estas notas históricas. en consonancia con el epígrafe bajo 
el que w escriben. 6nica y exclusivamente a las normas legales 
que se han ido sucediendo dentro del marco cronológico citado. 
con exclnsión. pues, tanto del esamen tltl la jnrisl~rutltwci,1~ia (por 

(18) Vid. GASCÓN Y MARfN: Traffl&~ (IP Dcwc>lo nriminisltativo. 1, 11 
edición, Madrid, 1950. p&. 535 y sus notas, 

Rl 
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cuanto en todo caso lo aduciremos cuando convenga y en su lu- 
gar oportuno, pero al margen de este extracto histórico), com.~ 
incluso de la doctrina, que en cuanto al concreto motivo de es- 
cepción de la vía contencioso-:ldministrativa que nos interesa, es 
bien escasa (en parte porque. como veremos, la ley no la recono- 

ce en la forma actual, sino durante corto tiempo. F en parte tam- 

bikn por esa postura. que nos atrevernos n calificar de tradicio- 

nal. dtb nuestros administrativistas, que, por una u otra razón, 

vienen desconociendo o dejando inahordados cuantos problemaa 
guardan relación con la llamada “AdministracSn militar”) (19). 

CI Cita de los tewtos legales anzteriore8 al vige& 

Con las advertencias de que queda hecha mención, abordamos 

ja ex@nición concreta de los precedentes legiBlativosi? que, las 
más de las veces, s6lo servirán a poner de manifiesto, conforme 
indicábamos, factores negativos en cuanto al posible elemento de 
arraigo jnrldico-positivo de la “exclusión”. Sefialemos separada- 
mente ios que podriamos denominar rncmzentoa cr&?oa de la evo- 
lución legislativa : 

a) La Ley de 13 de septiembre d.e X388 recogía ya en su ar- 

(19) Pues, efectivamente, el hecho que señalamos en el texto se atl- 

vierte claramente en nuestra doctrina: una cierta prevención frente a 10s 

temas “militares”. Tan pronto surge la cuestión, se elude o se “despa- 
cha” en pocas Ifneas. Parece como si esa “Administración militar” fuese 
algo marginal, una especie de ente ungido de “fueros” especiales, Con 

un régimen juridico más “castrense” que jurfdico -admítasenos la in- 
congruencia-, frente a la cual 5610 cupiera el respeto reverencial y des- 

medldo o el desdén y frialdad en lo clentffico. posturas ambas tan ram- 
plonas como injustificadas. Naturamente, no quiere ello decir que no eXi+ 

ran obras doctrinales importantes en la materia (bastarla citar, junto a 

monografías como la tan conocida de AURELTO GUAITA, los pasajes qup 
dedican al tema los Tratados generales en uso), pero tal consideración 
no contradice tampoco nuestra afirmación: existe en torno a la “AcM- 
ministración militar” un halo que funciona a modo de “tabú”; la ruptura (!e 

este impalpable obstáculo va siendo hora de que se produzca, y a la do?- 
kfM, precisamente, corresponde la “hazafia”. P perd6nesenos la disgre- 
81th. 
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título 4.” (ZN), como exceptuados de revisión en la vía 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.” sentaba? con rotunda es- 
presión, que “no corresponde al conocimiento de los Tribunales 
de lo contencioso-administrativo... 6.” Las Reales Ordenes que sz 
i efieran.. . a poxtergaciones impuestas reglamentariamente [a Je- 
fes y Oficiales del EjCrcito y Armada]” (21). 

Xada se decía, 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 Código castrense (!?Z\, 
rendriau amparadas en cuanto fuesen propiamente jurisdicciona- 
les, por la exclusión del núm. 2.” del art. 4.” de In. ley de lo Con1r11- 
cioso-administrativo de 1888 (23) ; y en cuanto a los acwcrtlos i.(‘- 
caídos en expedientes gubernativos, en tanto fueseu (1~ SC*~;IIYI- 
ción del servicio, quedaban plenamente sujetos a la fiscalieación 
contencioso-administrativa no 8610 porque no se recogiera la es- 
cepción, sino porque terminantemente marcaba el Rqkm+wt~ 

yeneral aprobado por Real Decreto de 29 de diciembre de 1890 (24.1, 
que “no son materia del recurso contencioso-administrativo : . . .lns 
correcciones disciplinarias impuestas a los funcionarios públi- 
COE, civiles y militares, e*ce@o laa que impliquen separación del 
cargo de empleados inamovibles wgtín ley”. 

(20) Id&tico al art. 4.” de la Ley de 8 de diciembre de 1888 que re- 
gla para Ultramar. 

(21) Excluyéndose tambien (apartados 5.0 y 6.” del propio art. 4.9 
aquellas resoluciones que se hubiesen dictado consultadas por el COIUE 

jo Supremo de Guerra y Marina, como Asamblea de las Ordenes ?&ilíta- 
res de San Hermenegildo, San Fernando y Mérito Militar, y aquellas otras 
que se refiriesen a ascensos y recompensas por merecimientos contral- 
doa en campaña y hechos de armas. 

(22) La legislación penal, orgánica y de procedimiento venía cons- 
titufda, a la sazón, por el Código penal del Ejhvito de 17 de noviembre 
de 1884, la Ley de Organiza& y Atribuciones de lo8 Trlbu~~~le.~ mfzt 
tares de 10 de marzo de 1884, y la Ley de Enjuiciamiento militar de 29 

de noviembre de 1886; y para la Marina, el Código penal de Za Marina 
de Gusrra de 24 de agosto de 1888. 

(23) Que exclula las “cuestiones de indole civil y criminal, pertenecien- 
les a la jurisdicción ordinaria o a otras jurisdicciones especiales”. 

(24) Apartado 2.0 del art. 5.0 
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b) La Ley d.e 2!- de junio de 1894, 8obre el ejercicio de la 
jurisdicción contencioso-administrativa (conforme quedó redacta- 
Ga por Ley de 5 de abril de 1904), establecla también en su ar- 
tícnlo Ao, con fórmula auhloga a la empleada por la de 1888, un 
&gimen idkntico para los actos a que nos venimos refiriendo, ex- 
wptuando de esta vía aquellos relativos a “postergaciones im- 
puestas reglamentariamente” (apartado 6.“) a Jefes y Oficiales 
del Ejército y Armada íCC’;), añadiendo su Reglamento (de la mis- 
ma fecha) que “no son materia del recurso contencioso-adminis- 
trativo . . . ..2.” Las correcciones disciplinaritls impuestas a los fun- 
nionarios públicos, civiles r militares, czceppto 1aH que impliquen 
wparación del cargo de empleados inamovibles twgún la ley” (ar- 
; ;c*nlo 6.“). Formalmente, pues, quedaba establwido un r@imen 
itléntko al ya citado de la ley Contencioso-administrativa de 18SE: 
sc tsxcluyen explícitamente las resoluciones referentes a posterga- 
ciontbs, se silencia toda referencia expresa a los procedimientos 
establecidos en el Código castrense (26) y se especifican como re- 
~isables en vla contenciosa los acuerdos de separacibn de los fun- 
cionarios militares. Sin embargo, la redacción del núm. 2.” del 
artlcnlo 4.” (que se corresponde con el mismo número y artículo 
de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1.588) podía permitii 

o;ro criterio. En efecto, allí se establece que no corresponde al cono- 
cimiento de 10~ Tribunales de lo contencioso-administrativo “las 
cuestiones de índole civil y criminal pertenecientes a la jurisdic- 
dón ordinaria, mi las que p 8u naturaleza sean de la compe- 
;encia de otras jurcBdiccime4”; p mientras la redacción de 1880 
íDe nota 23) 8e refería a “otras jurklicciones especiales” con- 
dicionándolas a los adjetivos “civil” J “criminal” (como indole 
cle las cuestiones), en cambio, en el nuevo texto, la conjunción 

(25) Así como tambih los referentes a los acuerdos consultados Por 
cl Consejo Supremo de Guerra y Marina, como Asamblea de las ordenes 
ya citadas, y los ascensos y recompensas por mtkítos en campafia o he- 
chos de armas (apartados 5.O y 6.“). 

(26) Vigente a la sazón el Código de Jwrtkia Militar de 27 de seP 
tlembre de 1890, comprensivo de las normas orghnicas judiciales, penales 
y procesales, la Ley de Organización y Atribucicnwcr de los Ttibu?d?s 
de Marha y la Ley de Enjuiciamiento mdlitar de Marha (cuyo ca@- 
10 II del título xX111, regulaba los “procedimientos gubernativos”), h- 
“an feCha de 10 de noviembre de 1894. 
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copulativa ni rompe 121 dependencia de t;lks calificativos. y’ si 
como algunos pretendieron entonces, la “jnrhdiccih militar” 
(entendida en bloque) conocía con facultades propiamente juric- 
ùiccionales en materia criminal principalmente, pero también ci- 
vil e, incluso’ administrativa, tal excepción comprenderla igua!- 
mente la de los procedimientos gubernativos regulado8 en el (5 
(iigo de .Justici:l Militar. Xosofros, claro es, no estamos confor- 
mes con ta1 criterio. pues,, si bien el evidente que por el nfimc- 
FO 2.” del art. 4.’ de la ler Contencioso-administrativa de 1894 
quedaban, desde luego, al margen de la jnrisdicción contenciosa 
IOA actos derivados del ejercicio de la fnnciím jurisdiccional mi- 
litar en sentido propio (materia civil y pn;~l). no ocurría lo mis- 
mo en cuanto a los expedientes gubernntkow, que, tanto por su 
r.at,uraleza. como por la autoridad que en definitiva loa resolvía. 
no implicaban ejercicio de facultades judiciales: mhxime si SP 
tiene en cuenta la prevención expresada del núm. 2.” del art. 6.” 
del Reglamento citado, IY8jMYto de la separación de funcionarios 
públicos. 

c) 151 Real Zlecreto dr 2’7 de febrero de 19% (relativo a Ej&- 
cito, y luego hecho extensivo a Marina por otro de 3 de marzo de? 
mismo año).-r)ispnso, en sI1 artículo tinico. que “se considerall 

c!omprendidos en el n6m. 2.O del art. 4.” de la Tey. sobre el ejerci- 
cio de la jurisdicci6n contencioso-administrativa, de 22 de jnniej 
de 1894, y, por tanto. no correlrponder& al conocimiento de los 
Tribunales de este orden, lay resoluciones dictadas y que en lo 
sucesivo 8e dicten como consecuencia de expmi&ntes gubernativo.~ 
instruidos a 10~ Generales, Jefes y Oficiales con arreglo a los ar- 
tkulos 705 y siguientes del Código de Jiisticia Militar (2’7) y las 
demfis resoluciones que tengan 811 origen cn otro8 procedhientox 

de los establecidos por el miemo Código, y que por ello ha de en- 
tenderse que 8on pritzntivos de la jurisdimih di &e?-?Vz’~. 

A partir de este Real Decreto, pues. lil reserva discrecional 
militar adquiere una amplitud mkxima: sobre el reconocimien- 
to de la exclneibn respect.o de las postergaciones {que expresamen- 
te estatuía ya -romo vimos- la ley de lo Contencioso-administrn- 

(27) Los arts. 705 y sigs. (capítulo II del título XXV del tratado ter- 
cero) del Código de Justicia Militar de 1890 se corresponden con los 
J X111 y siguientes del hoy vigente. 
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tivo de 1894), vienen a sumarse, de una parte, las resoluciones dic- 
tadas en expedientes gubernativos, p de otra, las resoluciones que 
tengan su origen “en otros procedimientos de los establecidos” 
en el Código castrense; ambas adiciones, al ser establecidas a tra- 
~15s de su inclusión en el núm . 2.” del art. 4.” de In lc? de lo Conten- 
cioso-administrativo de 1891, significan notoriamente una inno- 
vación importante. Totalmente nueva resulta. en efecto. la exclu- 
siGn lle los expedientes gubernativos del control contencioso; el 
segundo grupo de resoluciones (las recaídas “en otros procedi- 
mientos...“) parece, incluso haberse ampliado, pues que si antes 
las derivadas del ejercicio de la jurisdicción militar (civil v pe- 
:lalj ya apuntábamos cómo estaban comprendidas en la exclusión 
general del art. 4.“’ num. 2.” de la lev de lo Contencioso-administra- 
? ivo de lEE+! ahora, la expresión empleada parece abarcar todos los 
I!rocedimientos comprendidos en el Código castrense, 9 no sólo 
los de carácter propiamente judicial (por ejemplo, las invalidacin- 
nes de notas desfavorables estampadas en las Hojas de servicios 
de los militares, arts. 7% y siguientes del Código de Justicia Mi- 
litar tle X390), criterio que viene a confirmar la redacción del úl- 
timo inciso del artículo único del propio Decreto de 1924, al ter- 
minar estableciendo, refiriéndose a tales “otros procedimientos”, 
que “por ello (es decir, por venir establecidos en el CXdigo cas- 
7rense) ,ha de entenderse que son privativos de la jurisdicción de 
Guerra”. Vemos cómo la expresión “jurisdicción de Guerra” se 
entiende, m8s que como esfera propiamente jurisdiccional, como 
tot0 cerrado equivalente al actuar de las normas (de todo orden) 
contenidas en el C%digo de Justicia Militar (o en los correspon- 
dientes textos legales de Marina). A esta idea responde, en defi- 
nitiva, el preambulo del Real Decreto de 1926, que. al justificar 
la. reforma, la basa en “la Indole delicada de este enero de resolu- 
ciones (expedientes gubernativos) y el hecho de que son dictadU 
por Gtud del ejercioio de una jthtakci&n e8pmialmmte regula- 
do por la ley”, debiéndose declarar, “en forma que no deje lugar 
a duda alguna, que... son de la competencia de la jtcrisdkti~9~ 
especial de Guerra.. . ” Supone, en realidad, una ampliación del 
1Ermino “jnrisdiccjon” desde el terreno propio de lo judicial (pro- 
cesal) al de las competencias o esferas de accjbn administrativa*. 

d) Por Deweto de 18 de rwyo’de 19.31. a los pocos diarr de 
iniciar sus tareas legislativas, la República se apresura a dero- 
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gar las disposiciones que hemos recogido en el apartado anterior. 
Esta “urgencia” y la misma redacción del preHmbulo del Decre- 
lo de 1931 (“examinamos los decretos leyes publicados d-te 
cl tiempo & las dictaduras civiles...“), sirven para mostrar tall- 
io la nueva postura política como a evidenciar el estado de opi. 
nión -de signo contrario- del legislador de la etapa anterior. 
Sería interesante examinar el porque de la diferencia establecida 
en e.l Decreto de 1931 en cuanto a terminología (y sus posibles 
consecuencias jtidicm), pue++ mientras en sn art. 1.’ dice “se 
considerarán akrog&8”, los textos que cita. eli cambio. cn (aI 2.” 
literalmente establece : “se declaran anulados... los Heales ,Decw 
tos de 27 de febrero y 3 de marzo de 1!)-6...” Pero la cuestión 
IWS apartaría del tema propnesto. Baste señalar que Ia dcclarn- 
ción del art. 2.” es m8s tajaute y debió tener trascendencia en 
cuanto a la retroactividad de su aplicación. 

El hecho es que se entiende en 1931 que los Reales TMretos 
de 1926, que venían “restringiendo la jurisdiwi6n contencioso-ad- 
ministrativa, en Guerra y Marina” de forma excesiva, carecian 
de fundamento sólido, resultando aconsejable nada menos que su 
;lnulación, producida la cualu? la reserva discrecional militar qne- 
(16 automáticamente reducida a los términos previstos con ante- 
rioridad (y que nosotros hemos sintetizado en cl apartado b\ dc 
eate epígrafe. lo que nos releva de insistir sobre ello\. 

e) La Ley dt? 27 de agosto de lW3, reorganizando el TC 
),Gnal hpremo, estimó que la jurisdicción de la Sala tercern dc 

dicho Alto Tribunal debía limitarse a los recursos promotidorz 
contra las resoluciones de los Tribunales prorinciales, suspendien- 
do el funcionamiento de la jurisdicción contencioso-administra- 
tiva en cuanto a los recursos contra las resoluciones de In Admi- 
~listración central (28, que quedaban expresamente excluidos (ar- 
lículo 8.O). Dicho está con eNo, que carece entonces de sentido el 

(28) Para tal limitación de competencia, dos razones principales 6e 
podían aducir: el tratarse de materia que, al entrar en la órbita consti- 
tilcional. prejuzgaría la organización futura del Estado, y la excepciona- 
lidad de aquel período en la vida de la Nación, totalmente inadecuado 
para organizar una jurisdicciõn que, en ciertos casos, podía enervar la 
fortaleza y agilidad de acción del poder público, asentado en los principios 
cle mando único y tipido (vid. preámbulo del Decreto de 2 de marzo de 

1939. citado luego en el texto). 
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esamen de las l ~eãclu~ioneo~‘, desde el momento ch qut’ tod;ls las 
reeoluciones de la hdministraciím central ty las que aquí con- 
templamos, lo son) devienen inimpugnables en vía contenciosa. 
Es de observar, no obstante, que el Decreto de 2 cle I~MZO de 19X), 
respondiendo a la paulatina marcha del país hacia la normalidad. 
abría un cauce má8 amplio a la jurisdicción contencioea, admi- 
tiendo la posibilidad de recurso contra acuerdo8 de la Admink 
iración wntral. siempre que estos fueran “de fecha anterior al 
18 de julio de 19:36”’ y en cuanto a ellos quedaba restablecido el 
régimen anterior. 

f) La L.ey cle 18 de marzo Je 1944. entendiendo que (29) “las 
circunatanciaa excepcionales en que w haJlaba el Poder publico 
durante nuestra Guerra de Liberación 9 la necesidad imperiosa 
dt mantener bajo un mismo fuero la plenitud de poderes” ha- 
bían cesado, restablece el recurso contencioso-admini&rativo (30) 
contra las resoluciones que dicte en 70 wcesioo la Adminktra- 
ción central, en las que concurran los requisito8 (31) exigidos por 
el art. 1.” de la ley de lo Contencioso-admini&rativo de 1894, que 
re declara nuevamente en vigor, con la8 mod~~6mwiimes que en la 
presente 8e establecen (art. 1.“). 

Tales “mOdifkaCiOne8”, en cuanto aquí nos interesa, son esen- 
cialmen te : 

1: La exclusión, “como perteneciente8 al orden político o 
de gobierno, de la8 resoluciones que la Administración dictare en 
aplicación y ejecución de leyes y disposiciones referentes a de- 
puración, responsabilidades politicas” (32’1, y otraw que se ci- 
tan (art. 2.O). 

(29) En palabras de su exposición de motivos. 
(30) Vid. GASCÓN Y MARÍN: “Restablecimiento del recurso contencio- 

seadministrativo”. en Re??. de Estudios de la Vi& Local, núm. 14 (1944). 
p¿lglnas 271-274. 

(31) Son los cl8sfcos de: ‘X0, que causen estado; 2:, que emanen de 
la Administración en el ejercicio de SUB facultadee regladas, y 3:, que vul- 
rieren un derecho de carácter administrativo establecido anteriormen- 
te en favor del demandante por una ley, un reglamento u otro precep 
to administrativo.” 

(32) Que se entendieron tamblén excluidas de la via de agravios 
(vfde fVTU nota 39). aunque ello no supusiera que no tuvieran abiertas 

otras posibilidadea (así, la mvísiõn que admitla el art. t 1 de la Ley Ae 
10 de febrero de 1939). 



DE LA LEY DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO 

2.’ La rsclusión también de la juriadiccibn contencioso-a,\- 
ministrativ-a de Ia8 resoluciones de la AdminiNtra&ni entra], +-P- 

ferentes a pwmna.1 (XV, m contprentli4!n4Laae, sin etnbarp, cn. (a.qtf: 

ecacepció?r “las que impliquen eeparación del Cuerpo o del WI= 
vicio, siempre que estén dictadas como Ranción que no sea por 
depuración ni responsal)ilidades polfticas. que exija expedieutc 

administrativo Beguido contra funcionarios o empleados inamo- 
viMes (34). segíín ley” (art. 3.“). 

3.’ Creación del llamado “recurso de agravios” (3D), tanto en 
función de razones de orden prhctico como de carhter políti- 

PO (.36), incluy5ndose como materia propia del mismo (37) “las 

(33) La Orden del Ministerio de Justicia de 31 de octubre de 1947 se 
dictó para aclarar el art. 3.” en torno al concepto de “personal”. Sobre al- 
gunos CUSOS dudosos que pudo ofrecer el citado art. 3.O sobre la vla pro- 
caedente; aid. GARRIDO: RPgimen.. ., cit. páginas 371 y 372 y nota 187. 

(34) Si falta el dato de la Inamovllidad, la vfa de agravios sería la 
pertinente: no obstante, la Orden de la Presidencia del Gobierno de 3 
de junio de 1950 aclarb 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 6stos tuviesen reconocida la 
propiedad de su empleo por las disposiciones administrativas correspon- 
dientes, para la separacíón se exigirla previo expediente gubernativo (ar- 
tículo 1.023 del Cbdigo de Justicia Militar de 1945). y, por tanto, ca- 
hrfa el recurso contenciosc+administrativo. 

La jurisprudencia de agravios declaró que la inamovilidad en sen- 
tido propio, o sea, la inamovilidad en el cargo, “quiere decir tanto como 
nombramlento tine àie de un funcionario cuyos servkios se preven 
continuados sin interrupción hasta que llegue la edad de la jubilación o 
del retiro, salvo que una imprevista conttngenda venga a impedirlos y 
siempre que no se incurra en faltas de las que, previo expediente, llevan 
reglamentariamente aparejada la sanción de separaclón” (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 dicfembre de 1943, le denomlnaba “recurso 
de súplica” (art. 7.“). 

(36) Cfr. PEREZ HERNÁNDEZ: El recurso de agravios, Pamplona, 1954. 
p@na 13. 

(37) Vìd. PÉREZ HERNANDE~: ob. cit.. págs. 46 y slgs.: ZARZALEIOS AL- 
TARES: “El recurso de agravios. Ambito de aplicación”. en Rev. Gen. de 
Derecho, V. núms. 40 y 50 (1948). págs. 561 a 564 y 614 a 619: del mjs- 
mo: Et recurso de agravios. Madrid, 1949; VILLAR Y FLOMERO: “Los recur- 
aos de agravios en el Derecho espaflol”, en R. G. L. J., Madrid, febrero 
1948. páge. 131-166; ALVARO ALVARADO: Et recumo de agravios, Madrid, 
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resoluciones de la Admiuistracih central en materia de perso- 
1~11, que quedan excluidas del recurso contrncioso-aclministrati- 
1.0:: (al%. 4.“). 

Sintetizando en lo posible el régimen establecido en w;~uto 
a las “exclusiones” (38) que aqul venimos considerando, catw 

dCTir: 

1.” Los acuerdos relativos a postengacionc-s reglamentarias 

1950; LÓPEZ Ron6: “Agravios”, en voz de la N. E. J. Seicc. Barcelona; SE- 
ZRANO GUIRADO: “El concepto de personal en el recurso de agravios”, 
.èn R. E. P., núm. 49 (1949), páginas 137-153; MARTíNu I!SEROS: “Revisi- 
hilidad de las resoluciones sobre personal”, en Rev. de Estudios de la 
Vida Local, mayo-junio 1950, p8gs. 347-368; PUJOL GERMA: “Recurso de 

egravios y recurso contencios@administrativo”, en Administración Prác- 
ka, noviembre 1949, págs. 271-272. 

(38) Por lo que hace referencia a las demás “exclusiones” que ve- 
nía comprendiendo la reserva discrecional militar, señalaremos 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 jurisdicción, sino por- 

que estaban exclufdas de todo recurso) una serie de resoluciones, unas 
veces, por razón de la materia, y otras, por razones de oportunidad. Sin 

extendernos en consideraciones, que serían aquí superfluas (vid. %ahZ 
HERNÁNDEZ: ob. cit., págs. 86 y sígs.), digamos que, aparte de que por 
wzones de oportunidad, quedaron excluídas de todo recurso las res* 
!uciones anteriores a la vigencia de la Ley de 18 de marzo de 1944, y las 

que fueran mera reproducciõn o reiteración de otra anterior (vid. VI- 
LLAR PALASf: “La doctrina del acto confirmatorio”, en R. A. P., niun. 8, 
pAginas 11 Y sigs.), por raz6n de la materia el &gimen de exclusiones 
quedó configurado, según la interpretación de la jurisprudencia de agra- 
vios, del siguiente modo: 1.0 Después de publicado el Código de JUStf- 
cia Militar de 1945 (art. 1.039: contra la disposición que acuerde la se- 
ParaCi6n del servicio del sometido a Tribunal de Honor “no se dará re- 
piso al@InO”), contra las resoluciones dictadas en ejecución de los fa- 

110s de los Tribunales de Honor de los tres Ej&citos no cabe recurso 
contencioso ni de agravios, ni por vicio de forma ni por infracción le- 
gal. 2.O Contra los acuerdos de las Asambleas de las Reales y Militares 
Ordenes de San Fernando y San Hermenegildo que resuelvan sobre la 
Vertenencia a la Orden, ~610 procede el recurso de agravios, fundado en 
vkiO de forma: contra los relativos a la aplicación de los beneficios eco- 
n6mk@ Y a~hhtrativos inherentes a la Orden, cabe también el recur- 
so de agraviOs que se funde en infracción legal. 3.0 Contra las resolucio- 
nes derivadas de la aplícaci6n de la Ley de 12 de julio de 1940 (llamada 
tie “SekCión de EjCrcltos”), en cuanto decidiesen sobre el paso a las 
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excluídos de fiscalización contencioso-administrativa. por la ley cfe 
lo Contencioso-administrativo de 18S4 (art. 4.“, núm. c.“), pasan a ser 
materia, por tratarse de resoluciones relativas a “personal?‘, del re- 
tllrso de agravios, Calvo que fnerrn dictados como sancibn por de- 
~wración o responsabilidades políticas, caso en que no cabe nin- 
xuno de los dos recursos (39). 

2.’ Las resoluciones derivadas de los procedimientos judickt- 
les castrenses (de orden criminal y civil) seguían naturalmente ex- 
ceptuados, conforme a lo dispuesto en la ley de lo Contencioso-admi- 
nistrativo de 18S4 (núm. 2.” del art. 4.“)) tanto del recurso jnris- 
ciiccional como del de agravios. 

3.” Las resoluciones recaídas cn expedientes gubernativos, en 
cuanto acordaran la separación del servicio (40) del funcionario 
militar, a pesar de constituir resoluciones “en materia de perso- 
nal” , quedaban fuera de la vía del recurso de agravios y someti- 
das en todo a la jurisdicción contencioso-administrativa, siempre 
y cuando concurriesen los tres requisitos de: a), separación del 
servicio: h)? sin ser motivada por depuración o responsabilidades 
políticas (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 procederfa la vía de agravios). 

g) El teato refutulido de la ley de lo Coutencioso-administrs- 
I;VO, aprobndo por Decreto de 8 dc febrero de 19.52 (41), que ae li- 

escalas complementarias y similares o a la situación de retlrado o de 
reserva, y sobre el reingreso de los militares retirados antes de 16 de 
julio de 1936, ~610 podfa admitirse el recurso de agravios por vicio de 
forma; en cuanto decidiesen sobre el puesto que debía ocupar el reingre- 
sado, el empleo con que debiera ingresar o los haberes pasivos que pu- 
dieran corresponderle. tabla tambien el recurso de agravios fundado en 
infracción legal. 

(39) Asf lo entendió la jurisprudencia de agravios al interpretar el 
artículo 2.O de la Ley de 1944, sosteniendo que la exclusión que en el 
mismo se contempla afectaba tambien a este recurso y no ~610 al con- 
tencioso-administrativo (así, Ordenes de 15 de marzo de 1947 y 21 de ene- 
ro de 1948, BoZetfn Oficial, números 98 y 209, respectivamente, de cada 
uno de dichos aflos). 

(40) No cuando se tratase solamente de separacfõn del cargo o des- 
tlno (Consejo de Estado, dictamen núm. 2.805). 

(41) Publicado en virtud de la autorización que concedla el art. 14 
de la Ley de 18 de marzo de 1944. 
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mita a “refundir sin rectiticar su esencia las variadas y numerosas 
disposiciones legislativas vigentes en In materia”, recorge en el ar- 
ticulo 4.” las exclusiones que aquí nos interesan, en sus apartados 
Z”, 4.” s S.“, viniendo a confirmar, en líneas generales, el rkgimen 
anterior derivado dth la Iley de lt! de marzo de ‘1944. De esta forma, 

los tres puntos a qw haremos wfewncia (43, Ron : 
1.“. Las Ordenes ministerialtAs referrntes a postergwcimws im- 

puestas reglamentariamente a Jefes, Oficiales y Suboficiales de 
los Ejércitos de Tierra, Xair y Aire, “no corresponderhn al co- 

nocimiento de la jurisdicción contencioso-administrativa” (apar- 
tado ,8.” del ¿wt. 4.“). Es de observar, con relación a la ley de lo Con- 
tencioso-administrativo de 1894, la inclusión en la nueva redacción 
del precepto, de los pertenecientes al Cuerpo de Suboficiales, ade- 
m&, claro es, de poner al día la terminologia al referirse ya a los 

tres E jkrci tos. 

2.” Tampoco corresponderán al conocimiento de la jurisdic- 
ción contenciosa “las cuestiones tlt? índole civil y criminal pee- 

(42) Otras exclusiones integrantes de la reserva discrecional militar. 
que 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 7.0 del art. 4.“). 2. La relativa a las Ordenes ministeriales sobre 

ascensos y recompensas por meritos de campaña y hechos de armas de Jefes. 
Oficiales y Suboficiales (apartado 8.” del art. 4P). 3. Las referentes al 

pase a la situación de retirado con arreglo a las leyes de selección de Es- 
calas, consultadas con el Consejo Superior del Ejercito, de la Armada 0 
del Aire (apartado 8.” del art. 4.0) [vid. en especial laa Leyes de 5 de 6W 
tiembre de 1939, 12 de julio de 1940 y 13 de diciembre de 19431. 

Las demás exclusiones que pueden afectar a las resoluciones de las 
autoridades militares v que se mantienen, son: 1. Las referentes a Pr- 
sOnal, salvo las que se indican en el texto, e incluso las que recaigan ao- 
hre clasificaciones y señalamientos de haberes pasivos de los funcionarios 
y de sus familias, que continúan atribuídas a la jurisdicción de agrados 
(número 2.” del art. 4.0). 2. Las que por la naturaleza de los actos de los 
cuales procedan o de la materia sobre que versen se refieran a la potes- 
tad discrecional (apartado 3.0 del art. 4.0). 3. LOS actos confirmatorios (apar- 
Mdo 5.0, art. 4.“). 4. Las resoluciones dictadas con arreglo a una ley que 
expresamente las excluya de la vía contenciosa (apartado 6.“. art. 4.“). 

5. Resoluciones dictadas en aplicación y ejecución de leyes y disposiciones 
referentes a depuracibn y responsabilidades políticas (apartado LP, aI*- 
tlculo 4.‘). 
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wcientes a la jurisdicción ordinaria, s 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 
c!xclusión de las resoluckmes dictadas por la juridiccoión militai 

(Ile los tres Ejércitos) en t?l CO?W&k?ntO de los p?-ocedimientos 

dc su competencia, conforme vienen regulados en el C%digo de 
.Tusticia Militar ~(43). 

3.” En cambio, mientras que, en general, las resoluciones de 
Ia Administraci6n central referentes a personal (44) quedan ex- 
cluidas de la vía contenciosa, “sin embargo, no se comprenderáu 
en esta excepción las que impliquen separacibn del Cuerpo o ser- 
1 icio... siempre que estén dictadas como sanción que no sea por 
tlepuración ni responsabilidades políticas, que exija expediente 
administrativo contra funcionarios o empleados inamovibles .se- 
yín ley’? (apartado 2.” del art. 4.“). Por tanto, en cuanto concu- 
rran tules requisitos, los acuerdos resolutorios de los ewdien- 
re8 gubernativoa regulados en los arts. í.01 1 y siguientes del Cb- 
digo de Justicia Militar r,Ki), caeu plenamente en la órbita dc 1;~ 
fiscalización contenciosa. Sc mantiene! putw~ idénticamente el rO- 
gimen anterior. 

1) 1 Conozu8ione8 

En líneas generales. podríamos sentar las siguientes: 
a) La exclusión de las rewolucionw administrativas relativas 

;t pderqacions8 impuest.as reglamentariamente al I>ersonal mili- 
lar susceptible de serlo, Iha venido siendo tradicionfll e jnintcrrunl- 

pidamente reconocida desde la ley de lo Contencioso-admitlistl.ativo 
de 1888, sin perjuicio, naturalmente, de que tuvieran abierta In 
puerta, en el perfodo correspondiente, del recurso de agravios. 

b) Las “demfis resoIucioues que tengan origen en otros pro- 
cedimientos establecidos por el Código ca&rense”, en cuanto pro- 

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

WI “Incluso las que recaigan sobre clasificaciones y señalamien- 
toa de haberes pasivos de los funcionarios y de sus familias” (apartado 2.0 
del art. 4.9. 

(45) Capitulo II del tft. XXV del Tratado terceto. 
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piamentr ,jnl.istliccionales, también se han venido reconocienclo 
como excluídas de la jurisdicción contenciosa, Si bien, general- 
mente, no por disposician específica (salvo en el Real ,Decreto 
de 1926, que tenía, como vimos, sentido m8s amplio), sino al am- 
paro de Ia excepción de incompetencia genérica relativa a larr ma- 
terias civiles o criminales propias de la jurisdicción ordinari;l 
o “de otras jurisdicciones especiales”. Con lo que dicho est& que, 
cn cuanto no fueren propiamente jurisdicci0na.k aqUdh3 reso- 

luciones. no quedaban excluidas del control contencioso-adminis- 
trativo. 

cj La exclusión de las resoluciones derivadas de expedientes 
gubernativos para la separación del servicio del personal mili. 
tar, tan sólo ha tenido un reconocimiento esporkdico, marcado por 
el ,par&tesis que inicia el Real Decreto de 1926, sin que después, 
y hasta el texto refundido en 1952 incluke, haya vuelto a tener 
sanci6n legal. Desde la Ley de 194.4 han constituido una excep 
ción a la escepción relativa a la materia de personal. 

9) Innocmiones re8pedo del te0to refundido & 1952 (46) 

La vigente ley Reguladora de la jurisdicción contencioso-ad- 
minietrativa de 27 de diciembre de 19.56, en su art. 40, estahle- 
ce (47) que “nO Re admitirá el recurso contencioso-administrati- 

(46) Sobre eI sentido, en general, de la nueva ley de lo Contencioso- 
administrativo de 1956, pueden verse: JORDANA DE POZU: “Administración 

y Derecho”, en La Admhistración pública y el Estado Contempcnheo, 
Instituto de Estudios Politices, Madrid, 1961, pagina 225; GASCÓN Y Mmti: 
“La nueva ley de lo Contencios~administrativo”, en Homenaje a don 
~‘fcokf.? Pdrez Serrano, t. II, Madrid, 1959; ROYO V~UOVA: “Principales 
Innovaciones de la ley reguladora de la jurisdicción contencíowadminis- 
tratlVa de 27 de diciembre de 1956”, en el mismo lugar; PERA VERDAGUER: 

La nueva ky de la Jurtsdicción contetio~dministrativa, Barcelona, 1957. 
9 Co?nentarios a la ley de lo Contencioso-administmtivo, Barcelona, 1962; 
ALvmxz GEmh: Teoda y próctica de lo contencioso-administrativo, Bar- 
celona, 1960, etc. etc. 

(47) La nueva ley conserva, por otra parte, la exclusión, ya conS+ 
grada en los textos anteriores. en favor de “las Ordenes ministeriales que 
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vo respecto de: . . .d) Las resoluciones dictadas como consecuencia 
dc expedientes gubernativos seguidos a Oficiales, Suboficiales y 
clases de tropa o marinería, con arreglo ;l los arts. 1.011 y si- 

guientes del Código de *Justicia -Militar; las demás resolucione% 
que twgan origen en otros procedimientos establecidos por el 
mismo Código, p las que se refieran a postergaciones impuestas 
reglamentariamente.” 

.\partr tle la primera y bien visible diferencia constituida pol 
el empleo de la cxpresión “NO ae adncitirá el recurso...” (sobre 
cuyo sentido t~wlrcmos ocasion de volver), conviene destacar 
aquí los puntos en que el nuevo texto difiere del anterior que 
deroga. En realidad, el contenido de resoluciones que declara 
cAxcluldas del control jurisdiccional contencioso-administrativo,, 
salvo en lo relativo a aquellas referentes a postergaciones, CJIIC~ 
ya lo estaban, es wdicul~¿fe distinto. En efecto, si antes ibajo 
la ley de lo Contencioso-administrativo de 1952) las resoluciones que 
implicasen separación del servicio de un funcionario (civil o mi- 
litar), inamovible según ley, y acordada previo el oportuno es- 
pediente administrativo (no siendo la sanción por depuración ni 
responsabilidades @ticas), quedaban, por declaración expresa 
de la le‘- (y como excepción a la excepción sobre materia de per- 
sonal), sometidas directamente a la jurisdicción contenciosa, prr- 
cisamente por entenderse -a nuestro juicio- que la gravedad v 
1 rascendencia de tales acuerdos haclan especialmente aconseja- 
ble el control jurisdiccional de la Administración (incluso presu- 
poniendo, por tanto, como insuficiente garantfa para el funcio- 
I(ario la que otorgaba la vía de agravios, a la que la materia quedn- 
1Ja sustraída), ahora, a partir de la vigencia de la ley de lo Conten- 
cioso-administrativo de 19.X, se adopta el sistema opuesto, o se:): 

se refieran a ascensos y recompensas de Jefes, Oficiales y Suboficiales de 
los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por merecimientos contrafdos en 
campaña y hechos de armas” -apartado c), art. 49-; pero no recoge. 
cn 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” (núm. ‘7.O del 
articulo 4.; ley de lo Contenciosc+adminístrativo de 1952), desaparición de- 
bida, quizás. al sentido revisor instaurado para ciertos casos en cuanto a 
iales resoluciones por la jurisprudencia de agravios en el periodo corres- 
pondiente, conforme dejamos apuntado antes (vid. nota 38). 
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4 de exclusión expresa s terminante de toda f¡scalhcióU (48) 

de 10s acuerdos de separación del servicio derivados del expedien- 
te gubernativo regulado en 108 arts. 1.011 y siguientes del C’ótli- 

go de Justicia Militar, con la particulariclad, digna de ser des- 
tacada, de que uo ocurre igual respecto de los esptdicutee admi- 
ui&,rativos anklogos para funcionario8 s empleado8 civik, con 

10 que la exclusión actual tiene un matiz aún niajw~ de excepcio- 
naiidad ,(4Y). Insisti~mos sobre esta cuestión. 

La sustracción al control juri~iccional de **las ClemAs resolu- 

cionw que tengan origen en otros procedimiwtoö estal~iecidoa” por 

ei C%digo de Justicia Militar (exprwióll no t:xellta dtB problemas, 
como luego hemos de ver). countitnye tanlbihlh. 1I~COgidil ad, ex- 

presamente, notable novedild del texto vigentcn? pues. si -comm) 

quedó dicho en lugar oportuno- en el texto refundido de l%KX! 
se podían perfectamente incluir en la eswpcií)u del núm. 4.” del 

iwticulo 4.” (“... las cuestione8 ile índole civil v criminal... F aque- 

ila otras que por BU naturaleza wan cle la coml~etcncis de otras 
jurisdicciones”), las re&oluciones derivadas del ejercicio de la ju- 

risdicción militar (en wntitlo propio, judicial : civil F penal), la 

~xwpcií>n, conforme ahora se redact;l, dándole cspwialidad v pro- 
pia sustantividad, no se rewgía en aquel texto. También insisti- 

I~CLUOB más adelante en este punto al tratar dt* tlelimitar la cllu- 

Nula legal que estilblece eata exclusi<‘,ii. 

El hecho PR que ambas novedades ---que no w cwontraban en 

e! proyecto originario del Gobierno,, ya que fueron introducida% 
como el conjunto de los apartados c) y d) del i I1. t .  40, como con- 

wcucncia de una enmienda (50) presentada :11 mismo- tienen cm 

(48) Puesto que ahora no se trata ya de que, al excluirse de la via 

contenciosa, quedara la materia sujeta a la revisión de agravios, ta 

-Ye2 que Bsta ha desaparecido. Salvo los recursos clue, en su caso, quepan 

cn la vla administrativa, fuera de ella no se da ya ninguno. 
(49) Quedando, una vez más, patente que, en contra de lo que creían 

quienes hicieron “airadamente” cuestión del llamado “fuero militar” en 

todos los órdenes, por entenderlo como “privilegio” (en sentido vulgar) 

intolerable, es lo cierto que, por lo que respecta al menos al stalus perso- 

nal y fUnCiOnarial, el militar queda en este punto en sltuaclón de inferio- 
Adad respecto de los correspondientes funcionarios civiles. 

(50) Y cuya eventual fundamentación y subsiguiente discusión ae*- 

timos que no nos haya sldo posible consultar. 
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timediato yrectxle~te en el citado Eeal lkreto cle ;>i de febre- 
ro de 19% (vid., antes, II, 1, C. c., de este trabajo), habiéndose 
recogido -con poco acierto a nuestro juicio incluso la termino- 
!ogía que aquél empleaba. 

B) Amòito tempral de la nueca regu.lacih 

iSo tanto en función de nuestra exposicibn, mu? limitada por 
EU objetivo s deliberadamente reducida a pequefio número de pro- 
blemas, sino m8s bien para la mejor inteligencia de la doctrina 
jurisprudencial que habremos de examinar despu&, nos detene- 
mos ahora en algunas consideraciones, a titulo de mero recorda- 
torio, sobre el gmbito temporal de la nueva ley Contencioao-admi- 
nistrativa de 1936. 

a) Entrada en tigor.-A tenor de la disposici& fCna1 primera, 
**la presente ley entrará en vigor a los seis meses de su pnblica- 
ción en el Bol.&& Ofioìal del Esbdo”, por lo que, publicada como 
!o fué en el Ro&%& del dia 28 de diciembre de 1956, y debiendo 
comptitarse los mesea de treinta dias {art. 7.’ del Código civil), 
los seis meses (ciento ochenta días) cumplieron el 27 de junio de 
1957, fecha en que la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 
f ntró en vigor (*Tl). 

b) Dereoho trmsitcdo .-a’) Regla general : irretroactividad. 
La di8posici6n trmaitwia tercwa, literalmente transcrita. reza 
así : %X1 1) Los recursos contencioso-administrativos interpues- 
tos con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley, cualquiera 
que sea su estado procesal, continnarbn sustanc%ndose en todos 
TUS tr&mittw p recursos por laa normas que regian x la fecha de 
cu iniciación. 2) Los recursos contencioso-administrativos que se 
interpusieren despuf% de la rigencia de esta ley se ajustarán a 10 
WI ella dispuesto.. .” (521. La ley se reílere únicamente a la “sus- 

(51) Conforme determinó la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, 
en acuerdo de 18 de octubre de 1957, en atención a una comunicación 
que le fu4 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 interposición de los que se refíeren a 
actos dictados con anterioridad ser6 el regulado en la legislación que se 
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tanciación” de los recursos, esto eu, a las normas procesales so- 

bre tramitación; en cuanto a aquellas otras normas que conten- 
ga, que excedan de aquella indic:ltla materia? habr!tn de regirse 

por la legislación existentcl WI el momento de que se trate (ó.3). 
b’) Consecuencias particulawc: tltt la irretroactividad : “los 

recursos de agravios interpuestos contra los actos de Adminis- 
t.ración central a que se refiere el art. 3.” de la Ley de 18 de mar- 

zo de l!U4 (personal), dictados con anterioridad a la vigencia de 

esta lex, se sustanciarAn y decidirán con arreglo a lo dispuesto en 
aqn8la” (&&vostióñ tramitorkz cuarta). Prevención que afecta- 
rla, por ejemplo, a las resoluciones de postergación. 

“No podrá interponerse rwurso contencioso-administrativo en 

relación con los actos dictados con anterioridad a la entrada en 

vigor de esta ley que no fueren susceptibles de impugnación (54) 
a tenor de los arte. 2.’ -orden politico o de gobierno, depura- 
ción (55), responsabilidades pollticaa...- y 3.’ -personal- dc 
la Ley de 18 de marzo de 1944, ni con los que fueren reproduc- 
ción, revisión o reforma de dios” (d&po&i6n transitoria quinta). 
En este punto, tiene declarado el ‘Pribnnal Supremo (5G) que la8 
resoluciones que impliquen separación del Cuerpo o servicio, ILO, 
motivadaa por causas de depuración o de responsabilidades polí- 

tic8ET, tratándose de funcionarios inamovibles, caen de lleno den- 
tro de la jurisdicción contenciosa, porque no les alcanza esta ex- 
cepción. & decir, en la materia de expedientes gubernativos re- 
suItaba admisible eI recurso contencioso tanto cuando fué inter- 
puesto antes de la vigencia de la le7 de lo Contencioso-administrati- 
YO de 1956, como respecto de actos anteriores a tal fecha. Hay que 

deroga.” Es decir, cuando el acto impugnado es anterlor a 27 de junio 
de 1957 y el recurso posterior a esta fecha, rige la nueva Ley en todo, sal- 
vo en el plazo de interposidón. 

(S3) Vid. sentencia de 23 de septiembre de 1960. Cfr. PERA VERDA- 
cvm: Cmntaffos . . . . cit., pág. 408. 

(54) Cuando alude a actos dictados con anterioridad a la vigencia 
de la nueva ley, “que no fuesen susceptibles de impugnación” en vfa 
contenciosa, no se refiere a los que no lo fueran por razón de BU ran- 
go gubernativo, sino a los excluidos por la índole de la materia (sentencia 
3 mayo 1960). 

(63 Así, no es impugnable el acuerdo sobre destitución o posterga- 
c16n a causa de depuración (sentencia 12 abril 1960). 

(56) Sentencia 5 abril 19fX. 
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tener en cuenta que para que deje de operar la prohibición de 
esta disposici6n 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 
ha de producirse con posterioridad a la entrada en vigor de la 
ley, pero no basta que lo 8ea el que en su ca80 resuelva el re- 
curso de reposici6n interpuesto contra dicho acto inicial (senten- 
cia de 22 de marzo de 1958). 

2. RQBOLUCIONES COMPRENDIDAS m EL APARTADO d) DEJL AIZT. 40 

Los procedimientos administrativos origen de los actog r IV- 
poluciones del apartado d) del art. 40 podrían ser cnlificaclos (Il> 
in&peruZientes y con finaltiad propia -si se acepta la clilsific:l- 

ción de TILLAR Y Romo (?i'7)--, y de e%peciaZes (.SG’I -respecto 
de la ley de Procedimiento administrativo. 

(57) VILLAR Y ROMERO: Derecho procesal administrativo, 2: ed., Madrid. 
1948, p&. 83, en atención a la reiación entre proceso administrativo v 
proceso judicial, clasifica los primeros del siguiente modo: 

a) Independiente p con finalidad propia. cuando la decisión admi- 
nfstrativa pone fin a la controversia, de tal modo que ni por la Admínis- 
tración ni por el particular cabe recurrir ante los Tribunales de Justl- 
da; o sea, que no se admite el recurso contencioso-administrativo con- 
tra la resolucibn recalda. 

b) Como ttimite previo a la vfa contencioso-administrativa, cuando 
cabe, una vez apurada la vía administrativa, recurso contencioso, como 
acede, por ejemplo, en las resoluciones de la Admlnfstracfón central 
que no están excluidas expresamente. 

c) Como trámite previo a la vk judfdal civil. 
NO es este 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 julio de 1958, 
en su art. 1.O. 2), dispone que “las normas contenidas en los titulos IV 
!procedimiento) y VI (procedimientos especlales), salvo el capitulo 1 de 
este (procedimiento para la eIaboraci6n de disposiciones de catácter ge. 
neral), y en el capitulo II (Organos colegiados) del titulo 1, 6610 sefin 
apllcables en defecto de otras especiales que continlien en vfgor, de acuer- 
do con lo preceptuado en la disposición final primera, número dos”, y 
en la dbposfcf6n fhl Wmera, númetro tres, se preceptúa: “A efectos 
de lo establecido en el n6m. 2.0 del art. 1.0, el Gobierno señalar& en el 
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El apartado d) comprende: “Las resoluciones dictadas como 
consecuencia de eqvetintes gubernativo8 seguidos a Oficiales, 
Suboficiales J- clases de tropa o marinería con arreglo al artku- 
lo 1.011 y siguientes del Código de Justicia Militar; laz de.m&s 

resoluciones que tengan origen en otro8 procedimientos estableci- 
tios Pr el mkrmo Código, y las que se refieran a postergacifmes 

impuestas i*glamentariamente. ” De modo que examinaremos ee- 
paradamente los actos incluídos en cada uno de estos tres grupos: 

A) Emdientes @&3V¿iZtiWO8 

Suele distinguirse 1(59), al estudiar las diversas clases de proce- 

dimientos administrativos (60), entro los Uamados técnicos o de 

gestión y los propiamente jurfdico-administrativos, una de CR- 
las especies es el procedimiento sancionador. Este, a su vez, pue- 

de 8er correctivo o àCscQZ~na& (61). 30 vamos a entrar en el 

consabido tema de si ze trata o no de ejercicio de facultades ju- 
risdiccionales por ,parte de la Administración, de si existe o no 
una “potestad” jurisdiccional ejercida por la Administración (62). 

plazo de tres meses, a partir de la publicación de la presente ley, czufkx 

con los procedimientos especiales, que por razón de su materia, conti- 
nuarán vigentes...” 

Para dar cumplimiento a este imperativo de la ley, se dictó el Decre- 
10 de 10 de octubre de 1958, que establecía, en su art. l.O, qu6 procedi- 
mientos administrativos se consideraban especiales a los efectos dichos, 
sefialando concretamente en el núm. 24 los procedimientos que den lugar 
a los actos enunciados en el art. 40, apartado d), de la ley de la Jurisdk- 
ctón contenciosoadministrativa... 

(59) Vid. VILLAR Y R~MEIUX ob. cit., págs. 82 y sigs., y GASCÓN Y MA- 
NN: Tratado de Derecho administrativo, 1, ll ed., Madrid. 1950, pági- 
nas 503 y sigs., y bibliografía allf citada. 

(60) Entendido el término en sentido tradicional de “expediente 0 
procedimiento administrativo”, por oposición al “contenciosuadmirdstra- 
tivo”. 

(61) Procedimiento disciplinario “es el que incoa la AdministraCión 
contra SUB propios funcionarios cuando &tos infringen algunos de los 
tleberes que, como tales funcionarios, les corresponden”; es de&, cuan- 
do vulneran un derecho de la Administración que se deriva de la rela- 
ción jurídica entre el funcionario y aquélla (VILLAR Y ROMEM: c&. CH.), 

(63 Aunque ello tiene consecuencias prácticas de primer orden, toda 
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El hecho el que cl procedimiento que rcgul:~ el Chdigo de Justici;\ 
Militar, en su capitulo TI? del título XXV! del tratado tercero. 
hnjo el epfgrafe “Procedimientos gubernativos” (arts. 1.011 :t 
1.0241 puede wr considerado a estos efrctos cnmo procedimiento 

adminktrativo sancionndor disciplinario (63). 
Participa, pnr tanto. el procdimiento en cnestión de laa ca- 

wcteristicns que se sefialan como propiaR de todo procedimien- 
to sancionador (61). entre las cuales están: 

a) Sun semejanza8 con el proceso judicial criminal, aunque 
la distinción es terminante (ti. art. 1.009 del Chligo de Jnstici:l 
Militar) (63). 

vez que el Tribunal Supremo tiene declarado “que no procede el rc- 
curso contra actos de los órganos administrativos que obran en ejerci- 
cio de la función jurisdiccional” (sentencia 23 febrero 1954), habiendo 
declarado reiteracla jurisprudencia que, cuando un 6rgano administrativo 
realiza actividad jurisdiccional, su régimen no es el propio de los actos 
administrativos (sentencias 20 febrero 1947 y 28 febrero 1949). Confrh- 

tese BALLLIÉ: “Actos administratlvos”, en N. E. J.. II, p&g. 303. 
Cuando se aplica el rkglmen propio de los actos administrativos -dice 

GONZALEZ PÉREZ (Derecho procesal administrativo, II, pág. 49, nota 25, 
in fine)- a supuesta actividad jurisdiclonal de la Administración pú- 
bllca, es porque no estamos en presencia de actividad propia de estr 
1.1~0, y sí ~610 de actividad administrativa. Cfr., sobre el problema en 

general, GARRIDO FALLA: R&imen de fmpugnacirin..., cit. págs. 51 y aigs. 
(63) Empleamos el tkmino “disciplinarlo” en el sentido dicho. En 

evitación de confusiones derivadas de la multivocidad de la palabra “día 
ciplina”, particularmente en la esfera castremse, vid. RoDRfcaa DNEBA: 
‘.L,a acción penal y la acción disciplinarla en el Derecho Militar espaflol”, 
en R. E. D. M., núm. 7 (ener@junio 1959), págs. 7%101% especialmente pd- 
ghla 74. 

(64) Vid. VILLAR Y BOYERO: ob. dt., p&s. 118117. 
(65) Cfr. GONZÁLEZ I%uz: ob. clt., II, @ge. 83 y eigs., e-speclnlmente 

p&gina 84, nota 71, donde, con cita de abundante bibliografía, se ocupa de 
la delimitación en relación con el llamado Derecho penal administrativo. 

La jurisprudencia tiene declarado que son Independientes el proce- 
dimiento admlnlstratlvo sancionador y el proceso penal. por lo que, índe- 
pendientemente de si un hecho constituye o no delito, puede constituir 
falta administrativa. sancionable por Ia Administración. y dar lugar, en 
su caso, al recurso contencios~administrativo (sentencias 1 dkiembre 
:954, 1 junio 1952, 3 julio y 11 octubre 1950, 11 marzo y 20 abril 1949, 
9 junio y 22 noviembre 1948 y 24 septiembre 1947) : siendo compatibles 
e ~ndependientea. incluso en sus reeolucionee, los procedimientos penal y 
dtsciplInario (aentenclas 30 octubre 1045, 6 noviembre 1947, 18 junio 1964, 

11)l 
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b) Exigencia de una orden formal de proceder (art. 1.013 del 
Código de Justicia Militar). 

c) Diversidad entre los órganos de instrucción r los de de- 
ckióu jurts. 1.011 -y 1.020 del Código de Justicia Nilitar). 

d) Amplitud de las facultades inquisitivas de la Admiuistra- 
cióu (cfr. art. 1.015 del Cúcligo de Justicia Militar). 

e) Audiencia del inculpado con prhctica de la prueba por Cl 
propuesta (art. l.Oli del Código de Justicia Xilitarj. 

A tenor ¿le lo dispuesto en el art. 1.011, se instruirá el espe- 
tiienie gubernativo “cuan& se coneidere perjudicial la continua- 
cibn en el servicio” del personal de los Institutos ;1rniados que 
!nego especificawnos, siendo su finalidad 1;t de obtener la sepa- 

iación del servicio del expedientado, en su caso. Para ;Ilepar a tal 
tiecisión de separación habrá de concurrir cualquiera de las cau- 
sas siguientes: 1.’ Sotas desfavorables acumuladas. 2.’ Mala con- 

ducta habitual e incorregible. 3.’ Toda falta de hurto o estafa, 
Lien se aprecie cou esta naturaleza común 0 cou carácter militar 

> ante cualquier jurisdicción. 4.’ Deudas injustificadas. 5.’ Cual- 
quier otro acto contra el honor militar (661 que no constituya 

13 marzo y 14 mayo 1958) ; que la jurisdicción criminal y la contenciosa 
son compatibles para el examen de un asunto porque son distintas SUS fi- 
nalidades, restaurar el orden jurídico perturbado, la paz social, o Velar 
por la moralidad de los servidores de la Administraci6n (sentencia 1 fe- 
brero 1958) ; que no corresponde a la jurisdicción contencioso-adminis- 
trativa, sino a la ordinaria (o a la especial, en su caso, añadimos nos- 

ctros) el enjuiciamiento de la responsabilidad criminal de sus funciona- 
:ks (sentencia 28 marzo 1950). 

(66) El Tribunal Supremo tiene declarado que, como en el concepto 
de honor militar “se conjugan elementos 6ticos y jurídicos, ~610 cabe fn- 
trrpretarlo con garantía de aclerto, valorando los primeros conforme a 
!a alta estimación que alcanzan en los institutos armados, manifestada en 
<?i criterio de sua jerarquías superiores, depurado por un perfecto cono 
GmientO de 10s imperativos morales, que han de modelar, en cada caso, 
1;1 conducta de la Oficialidad” (sentencia 31 mayo 1958). 

“Es un concepto difícil de expresar lo que sea el honor militar. por- 
que el honor, más que una idea o concepto, es un sentimiento, y del ho 
nor puede hablarse en dos sentidos: en sentido subjetivo, como la pro- 
pia estimación, y en sentido objetivo, como la buena reputación, la es- 
limaci6n social o de un grupo; ‘por eso se puede hablar del honor cf- 
vil y del honor militar, del honor profesional o del polttlco, y cuando ese 
eentimknto se refiere a una corporación, como el Ej&cito, entonces 10s 
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delito ni haya eido enjuiciado por Tribunal de Honor” (art. 1.011,~ 
(j.’ El haber sido postergado para el a~cnso por tres aíios con- 
secutivos, con las particularidades que exige el art. 1.012; cau- 
sa eeta última aplicable ~510 a Oficiales. 

Pueden ser sometidos a expediente: 

- Los Oficiales (67) y Suboficiales profesionales, en todo 
caso (arte. 1.011 y 1.012). 

- Las clases de tropa o marinería que tengan recono- 
cida la propiedad de su empleo (art. 1.623 (ü8). 

- En cambio, no es éste el procedimiento adecuado res- 
pecto de Oficiales y Suboficiales no profesionales (de com- 
plemento, provisionales. honoríficos, etc.), quienes, en su 
caso, serán sometidos a los expedientes que determinen las 
disposiciones particulares que para ellos se hayan dictado 
o se dicten qa.rt. 1.0!?1); para la Escala de Complemento, 
por ejemplo, puede verse la Ley de 12 de diciembre de 194!2. 

Hesumiremos brevemente kas reglas de tramitación de estos 
trxpedientes : 

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

- El Ministro respectivo. 
- acuerdo del Consejo Supremo de Jnst icia Militar, 

yuntos de vista de esa corporacitn son los que primero hay que COMI- 
derar” (sentencia 1 febrero 1958). 

(67) En el término “Oficial” -conforme declaró el Tribunal Supre- 
mo- se comprenden los Generales, Jefes y Oficiales de los Ejércitos e 
Institutos Armados. 

(68) SI no Uenen reconocida la propiedad del empleo, no les es apll- 
cable el procedimiento de los arts. 1.011 y 1.023 (sentencia 18 mayo. 1960). 
Ahora bien, acordada por los trámites procedentes su expulai6n o baja en 
filas, estas resoluciones quedan también expresamente excluidas de la 

vía contenciosoadmfnistrativa, por virtud de lo dispuesto en el artfculo 
dufco de la Ley de 30 de juuUo de 1959, exclusión que el Tribunal Súpre- 
mo ha tenido ocaslión de declarar (sentencias 18 mayo. 30 junio v 10 dc- 
tubre 1960). 

.I 
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- los Capitanes o Comandantes, Generales, 
- el Director general de la Guardia Civil. 
Estas autoridades podrán disponer la incoación, ya por 

propia iniciativa, ya por consecuencia de informes o a peti- 
ción de los Jefes correspondientes. 

- Nvmhwmiento de Znatructor y Secretario, que ae hark 
por la propia autoridad que ordene la formación del expe- 
diente o por la que reciba la orden de proceder; las re- 
glas para el nombramiento son las señaladas en el Tratado 
primero del Código para los procedimientos judicialefi; de- 
biendo procurarse que aquellos nombramientos no recaigan 
en quienea pertenezcan al mismo Cuerpo del acusado (ar- 
ticulo 1.014). 

- Instrucción.-Dooumentactin: 
- Se habrá de reclamar con urgencia la documentacion 

militar del interesado, 
- así como las conceptuaciones de los tres ultimos años, 
- y cuantos datos puedan servir de antecedente, aun- 

que sean de carficter reservado ; 
- en ciertos casos, estos antecedentes pueden ser snsti- 

tufdoa por informes de los filtimos Jefes a cuyas órdenes 
hubiese estado el expedientado (art. 1.016). 

- DeoW&es: 
- ,Se recibid declaración al Jefe del Cuerpo, buque. nni- 

dad o dependencia en que sirviere el residenciado, sobre la 
conducta del mismo ; 

- y a los compafieros y superiores del propio Cuerpo, 
- y a cuantas otras personas se crea conveniente, ver- 

aando tales declaraciones @obre los extremoe comprendidos 
en la orden de inicio (art. 1.016, en el que tambidn @e dic- 
tan reglas especialeH para el caso de que el acusado no tu- 
viese destino). 

- Audknoitz det intereeodo: tendra lugar mediante de 
claración no jarada, en la que, a la vista de los cargoe que 
8e le imputen (f39), expondrá lo que juzgue necesario n SII 

(WI El trhite de audiencia que establece en tkrminos generales la 
imclón sobre procedimiento adminhtrativo “tiene modalidades propias 
en 1~ procedimientos especiales, síendo una de las más caracterfsticas 
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defensa, debiéndose a continuación evacuar las citas que 
haga y sean pertinentes {art. 1.017). 

- Informe del Indrwtor: deberá evacuarlo tan pront:, 

como quedaren practicadas las diligencias de descargo PP- 
didas por el acusado; eu dicho informe, en Instructor harfi 

la propuesta oportuna sobre la resolución que crea debe 
adoptarse en su día (art. 1.018). 

- Rem.ki& del empdisnte a la autoridad que ordena 
su incoación (art. 1.018). 

- Si ésta fuera el Capitfin o Comandante General, lo 

pasará a informe (70) de su Auditor ,(art. 1.019), y, una vez 
emitido el dictamen de Me, la autoridad citada elevara el 
procedimiento, con su parecer, al Ministerio de que dependa 
(artículo l.oaO). 

- Si se hubiere incoado de orden del Director general 
de la Guardia Civil o del General Jefe de Región Aérea, lo 
pasaran a informe del Asesor jurldico-militar p, con el suya 
propio, lo elevaran igualmente al Ministerio respectivo (ar- 

tfcnlo 1.020). 
- En todo caso, el Ministro lo remite a informe del Con- 

sejo Supremo de Justicia militar (art. 1.92%) y, emitido. 
queda concluso para resolución, en su caso (art. 1.020). 

- ~801ución: 

- Se resolver8 el expediente por Orden ministerial (ar- 

ticulo 1.02l) (71’1, salvo en el caso especial de que el expe- 

13 del gubernativo militar, que, por au carkter sumarlo. limita dicho tr6- 
mite esencial a la lectura de los cargoe y a la transcripción de lae ma- 

nifcstaclonea de descargo, en declaración no jurada” (sentencia 31 mayo 
1958). 

“~1 no haberse dado en el expediente cumplimiento a lo dfapueato en 
cl arr. 1.017 [porque no se dieron a conocer al encartado los cargos que 
contra 61 resultaban] . . . constituye, sin duda alguna, un motivo de nti- 
Itdad que invalida la resolución mlnisterial adoptada” (sentencia 28 ahril 
1958). 

(70) Los Informes de los órganos consultivos de la Administración 
no vinculan u obligan a ésta, y. en consecuencia, cualquiera que aea el 
6entido en que estos Informes hayan sido emitidos, no puede derivame 
de ellos lesión de derecho ni fndefensión para las fnteresados” (senten- 
cia 31 octubre 1959). 

(71) La resolucidn del expediente no carece de la debida fundarnen- 
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dientado sea individuo de las clases de tropa perteneciente 
a la Guardia Civil, supuesto en el que IR resolución corres- 
ponde a.l Director general del BenemCrito Institnto (artícu- 
lo l-023), previo dictamen de su Asesor e informe del Con- 
sejo Supremo de Justicia Militar, si lo estima conveniente: 

- la resolución podrá ser de separación del servicio (7Z)T 
quedando entonces el interesado fuera de los Ejércitos. sin 
poder volver a ellos, en situación de retirado o licencia ab- 
soluta, según corresponda, por sus años cle servicio, per- 
diendo el derecho al uso de uniforme, fuero p demás prerro- 
gativas inherentes a la condición militar (art. 1.021)? o 

- que no acuerde la separación, caso UI que se dejarán 
integras las facultades de la autoridad que hubiese dado la 

orden de proceder, para castigar, si lo creyese justo, el he- 
cho o hechos origen del expediente (art. 1.022). 

- Notifioacibn del acuerdo recaído que habrá de tener 

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

tacibn cuando es con la fórmula “conforme con el Consejo Supremo”, “pues 
SahidÓ es, por elemental principio de economfa procesal en toda la prác- 
tica administrativa, que, cuando algún expediente es resuelto por la au- 
toridad competente despu& de una propuesta o informe reglamentario, 
y estos son suficientemente razonados, basta que aquélla exprese su ca- 
teg6rica conformidad con los mismos para que haya de tenerse igual- 
mente la resolución por fundada, al haber hecho de ese modo suyas el 
que decide cuantas alegaciones conslgnõ antes quien formuló la pro- 
pu&Xa o informe, no pudiendo exigirse que el contenido de éstos se re- 
p!ta en la decisi6n para que tenga validez ” “(sentencia 19 diciembre 1968). 

(72) Debe entenderse que las resoluciones contra las que no cabe 
Te’curso contencios&administrativo son las dictadas en virtud de expe- 
diente en cuanto Me acuerda o no la separación del servicio; pero no 
a aquellas que, en cumplimiento de lo resuelto, señalan el haber pasiV0 
que corresponde al separado (sentencia 25 marzo 1958). 

(73) “El cómputo del plazo legal en que se puede acudir a la via con- 
renclos~dminlstraitva ha de partir del día cierto de una notifhci~ 

alólidcr, y para que lo sea, a tenor de los arts. 496 y 504 del Código de Jua- 
tkia Mflltar, debe hacerse saber al notificado ante quien y en que @am 
Puede recurrir cuando la resolución, dictada con arreglo a dicho CMi- 
X0, Sea recurrible” (sentencia 19 diciembre 1958). 

106 



DE LA LEY DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATKO 

W *’ 0 f ros proceúimie~rto8’~ cstublrcidos pw el Cótligo 
de Justicia Militar 

lia expresión que emplea el art. PO, apartado d), *‘las dem&s 
:esolncionof que tengan origen en otros procedimientos estable- 
c:idos por el mismo C6digo”, no puede tener otro sentido -aun- 
w&‘no veamos la necesidad ni la conveniencia de configurar así 
la ‘exclusión- que el de abarcar esprcsnmentc todas aquellas 
resoluciones dictadas con arreglo al Código de Justicia Militar; 
loor lo menos así ha de entenderse a efectos prácticos. Teórica- 
mente, en cambio, debía haber añadido alguna especificación, pues- 
IO que, en realidad, bastaba que se refiriese a los procedimien- 
tos no jurisdiccionales del Código castrense (74), dado que BM- 
ios, aun sin la declaración del apartado d), quedaban pa exclní- 
<los de la jurisdicción contencioso-administrativa, tanto con arre- 
-glo .al .art. l.“? 1) (por no tratarse de “acto8 de la Administración 
ptíblica. sujetos al Derecho administrativo”), como con snjecibn 
;L lo dispuesto en el art. 2.“. a). ambos preceptos de la ley de lo Con- 
tencioso-administrativo de 1956 (como cuestiones de Índole civil o 
penal atribuídas a uni1 jurisdicción especial, en sentido propio). 
En definitiva, en la actual redacción se han seguido las ideas -y 
!as palahras- del legislador de 1926 (VI%!. silpra TI, 1, CtMigo 
civil). 

Sea como fuere. el hecho es que quedan excluldos de la jnriu- 
clicción’ contencioso-administrativa : 

1.” Los actos (acuerdos, resoluciones, fallos, etc.) reca5dos o 
dictados en Ion procedimientos propiamente judiciales de que co- 

(74) En efecto, el Decreto de 10 de octubre de 19;‘>8, que sefialó 10s 

procedimientos que se reputaban especlales frente a la ley de PIWXX%- 
Iníeiito administrativo, considera procedimientos administrativos especia- 
íes (art. 1.“. núm. 24) “10s procedimientos que den lugar a los actos enun- 
ciados en el art. 40 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 10%” 
con lo que, como quiera que tanto los expedientes gubernativos como loa 
de postergación son evidentemente administrativos, hay que concluir que 
“10s otros procedimientos” del apartado d) tienen (han de serlo) el pro- 
pio carkter de administrativos. Y ael, los procedimientos judicialea en 
sentido propio vendrían ya excluidos antes y fuera de este apartado d). 
conforme indicamos en el texto. 
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uozcan las autoridades y Tribunales que ejercen la jurisdicción 
militar de los tres Ejércitos: ya tw trate de causa criminal por 
delito, de expediente judicial por falta grave o de diligencias pre- 
lias, así como en todos los casos en que se sancione en via gu- 
bernativa o disciplinaria por autoridad judicial; igualmente y 
por la misma ra.z6n, en cuanto a los procedimientos de car&Aer 
civil comprendidos en el título XXVII del tratado tercero (de 
ios cuales, el de reclamaciones por deudas -capitulo III- tiene 
ant6ntica condición de proceso, mientras los demás son medidas 
complementarias del proceso penal o una prolongación del mis- 
mo: efectividad de responsabilidades civiles declaradas y preven- 
ci6n de abintestatos -capitulos 1 y TI, reepectivamente). Y! na- 
turalmente, todas sus incidencias, al igual que los posibles efec- 
tqs administrativos de todas las disposiciones penales, mponaa- 
bilidades en via disciplinaria I(título VIII del tratado tercero), 
indultos, etc., etc. 

2.” Por mandato de la específica norma del apartado d), 7 
sin ánimo de hacer una relación exhaustiva, se excluyen tambi&. 
ademhs de los dict.ados por Tribunales de Honor, todos los rela- 
tivos a notas desfavorables estampadas en las documentaciones 
personales militares e invalidación de las mismas (titulo XSVI, 
articulos 1.017 a í.062)). y 10s derivados de la aplicación de la lc- 
gislación complementaria y de desarrollo de tales normas (75). 

C) Po8tmpcion~a 

La postergación, para el personal de 1~ Fuerzas Armadas- 
significa la pérdida de tiempo de antigkdad en el empleo, co~t 
p&dida en el escalafón respectivo del nbmero de puestos que, coll 
sujeción a las normas establecidas, se determine, teniendo todq* 

ello lugar cuando concurran las causas que igualmente se fijaw 
taxativamente. 

Una primera aclaración conviene hacer: que esta pérdida de 
antigfiedad puede también producirse como consecuencia de la 

(75) Orden de 6 de junio de 1949, Orden de 3 de agosto de 1951. Or- 
<ien de 21 de marzo de 1953 y Orden de 4 de noviembre de 1@j4, en cuan- 
to al Ejercito de Tierra se refiere. 
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imposición al interesado (cu causa criminaI por delito) de la pena 
iwcesoria de suspensión de empleo; pero en tal supuesto, estarnos 
tinte un específico efecto administrativo de una pena (X), de 
producción autotitica ulia vez impuesta ésta por sentencia fir- 
me, caso distinto -aunque de anblogas consecuencias- al de la 
postergaci6n reglamentaria, propiamente dioha. Respecto de 6sta, 
a fin de no hacer excesivamente prolijas estas páginas, nos limi- 
laremos a seííalar sucintamente las normas en vigor para el Ejér- 
cito de Tierra (77). 

LS legislación básica sobre postergaciones viene constituída 
por el Decreto & 28 de septiembre de 1951, ulteriormente des- 
tmollado y precisado por la serie de disposiciones que hemos de 
citar. La postergación se produce para los Jefes, Oficiales y Snb- 
ot’iciales del EjCrcito y 8us asimilados por haber sido calificados 
<.on nota. de concepto desfavorable -excepto en salud-, en su 
lloja anuaI, por lo que han de tenerse en cuenta las inxtruccio- 
W8 que para la redacción de las Hojm de servicios fueron apro- 
badas por O~ht de 31. tic nLIL)-6 de 19X (ZS), eli IiI parte qno fi 
conceptuaciones se refiere. Producida la calificación con nota den- 
favorable s estampada en la Hoja anual de la de servicios, se 

(76) &tfculo 226 del Cõdigo de Justicia Mllltar: “La pena accesoria 
,ie suspensión de empleo privará de todas lae funciones propias del mis- 
mo y producirá el efecto de que el condenado a ella pierda el número de 
I,uestos que proceda dentro de su categoría, con arreglo a las dlsposi. 
clones administrativas aplicables.” Cfr. kxy 10 marzo 1939. 

Conviene señalar, que esta pérdida de puestos se produce tan ~610 en 
~1 caso indicado, y no respecto de la perdida de tiempo para el servlclo 
cl,le señala el art. 428, párrafo segundo, del Código de Justicia Militar, pues, 
!os correctivos por falta @'ave o leve 8610 podrian producir la p&dída 
de puestos por vla indirecta, es decir, como consecuencia de la concep 
tuación de “deficiente” en conducta en la Hoja anual del Interesado, acor- 
dada, en su caso, la postergación en sentido propio. 

(77) Cfr. SEBASTIÁN BAZ GOVEA: Hojas de serutcios, Madrid, 1959, pá- 
gina~ 41 y SigS.; E. DE N.: “Postergaciones”, en R. E. D. M., núm. 3 (ene- 
mjunío, 1957), ptíg. 176. 

(78) Particularmente sus arts. 30 y 31 (modificado por Orden de 18 
cte mayo de 1955), que determinan las conceptuaciones que deben figu- 
rar en las Hojas de servicios y las materias objeto de conceptuacl6n; 
unas, generales, pars todae las Armas y Cuerpos, y otras, especificas, 
de cada uno de ellos; las generales son: valor, espihtu militar, dotes de 
mando, carkter, conducta, aptitud ffslca y salud. 
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formulii propuest:~ de ptei *gíwióa en las circwistaucias y por 
1a.s autoridades que, en consonancia con el destino p situacián del 
interesado. se especi&ca~~ eu el Decreto de referencia. En eaws 
propuestas w habr& de consignar si los interesados han mostrado 
PU conformidad con las notas de concepto estampadas, pues si 
no constare esta conformidad o hubiese motivo de reparo o duda, 
w ordenará por las expresadas autoridades una breve informa- 
ci6n en la que se oiga al internado, quedando sin efecto la pro- 
puesta si cll resultado de la información fuese favorable al 
conceptnado. rectificándose las notas estampadas. En otro caso, 
se cursará la propuesta al Ministerio del EjCrcito en los plazos 
qw we señalan. 

Recibidas las propuestas en la Secretaría del Consejo aupe- 
rior del Ejército, se remitirhn a la Asesoría Jurídica del Ministe- 
rio para que dictamine acerca de si se han cumplido todos los re- 
quisitos legales establecidos, devolviendo el expediente a dichn 
Secretaría. para que por ésta 8e formule la propueeta concreta 
de postergac%n, que ha de elevarse a informe del Consejo Snpe- 
rior, previo a la resolución por el Mini&ro, “contra la que no w 
admitirán recursoa” {art. 4.” del Decwto y art. 3.” de la Orclest 
de 5 de nozknbre de 1953). La determinación que se adopte se 
trasladará a la autoridad militar competente (79) para notifica- 
ción al interesado p cumplimiento, y a la Dirección Qenera.l de 
Reclutamiento y Personal, para que surta SIIR efectos en el ex- 
pediente personal del postergado. 

6us efectos viene determinados, con carácter de generalidad, 
en los arts. Z”, 6.” y 13 del Decreto, 8eñaNndose otroe especiales 
en 10s arts 7.” a 12. Aquéllos han sido aclarados y precisados por 
Orden do 13 de nrcuyo CEe 1955, que determina el n6mero de pues- 
tos que debe perder en la escala el poskrgado y que, al par que 
regula otra serie de supuestos, armoniza y subordina las normas 
en vigor a los preceptos del Código de Justicia Militar, evitando 
nna duplicidad en la p&dida de puestos cuando concurren la 
postergación y la pena de suspensión de empleo (m). La forma eu 

(‘79) Que ser5 la que remitió la propuesta, y a la autoridad de que de- 
pendiere el postergado, en su caso. Este traslado o notfflcacfón tendrá 
lugar ‘keservadamentf”. 

(80) Como seria el caso de que la postergación se produjera por la 
conceptuación de “deficiente” en conducta, derivada esta nota de con- 
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que ha de Ilevarse a cabo esta phrdida de puestos se eucuentrtr 
establecida en la Orden cle 4 de agosto de 19X En cuanto a la si- 

Inación administrativa de “postergado”, deben verse el Decreto 
de situaciones de P2 cle wwzo de lS54 (art. 10) y la Orden pwtr 

!w fi.plicucidn ae 27 de marzo de 192 (art. 10). 

III 

COSSI DERACION JURIDICO-PROCESAL 

(Tratamiento procesal) 

En el ordenamiento jurídico positivo anterior al vigente, er 
texto refundido de 1952, dentro de su titulo III, atinente al pro- 
cedimiento. en una de las secciones del capitulo 1, bajo la rtíbri- 

ca “De las excepciones” (81), establecia cnhles fueran ést,tas NI 

- 
dena en que se imponga la pena de suspensión de empleo. En este caso, 
la postergación acordada no causara p-&-dicta de puestos en el escalafón, 
por sufrirla ya el interesado con arreglo al art. 226 del Código de Jwtí- 
c-ia Militar (siempre que la condena no sea inferior a seis meses de du- 
ración, que es el plazo normal computado para la perdida de puestos 
por postergación). 

(81) Las llamadas en esa ley “excepciones”, no respondlan al co- 
rrespondiente concepto procesal, entendido en sentido estricto, pues por 
“excepción”, según la doctrina procesalista, como concepto Smico, ha 

de entenderse aquel tipo de oposfcidn procesal que, frente a la preten- 
si6n deducida por el actor, consiste en una afirmaciõn 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 realidad, aquellas llamadas 
“excepciones” en el texto legal citado no son más que un conjunto de 
“defensas previas” que se admiten (en ciertos casos) cuando falta algu 
no de los requisitos procesales que deberían 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 
oposición o contestacíón. 

De aquí la censura de que el tkrnino fu6 objeto por obra de la dac 
trina, porque ni todas las defensas podían ser consideradas excepcio- 
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su art. U (46 de la len de lo ~ontenciouo-administrativo de 1SW) : 
incompetencia de jurisdicción, falta de personalidad en el actor o 

en YU representante y en el demandado, defecto legal en el mod#J 
de proponer la demanda y prescripción de la acción (i caducidad?). 

IMar “excepciones” ,jen la terminologla legal) recogen, en ge.ne- 
ral, la falta de los requisitos exigidos para que el !Pribnnal puc- 
da entrar a examinar el fondo del asunto, constituyendo, por tan- 

lo, defensas procesales (fundadas en razolws jurídico-l)rocewalesj 

J que afectan u lu u&ntiiOi2Ulacl (s->) de la pretensión, no al fou- 
do. Bu fundamento puede reme en la idea de evitar la prosecu- 
ción de un proceso inútil, pues inútil sería un proceljo que Be re- 

solviera por una sentencia que, estimando UII defwto procesal, 
110 clltrara en el fondo, dejando insatisfecha la pretensión dedu- 

cida en el mismo; cuando así ocurre, se debe al hecho de no ha- 
Lerae alegado la “excepción” en el trámite incidental oportuno, 

sino al contestar a la demanda (83). 
La primera de las “excepciones” reconocida en el a.rt. ti ci- 

taclo es la llamada de “incompetencia de jurisdicción”, sentan- 

cl0 en párrafo aparte que “se entenderk incompetente el Tribu- 

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

Vid. el completo estudio de GONZÁLEZ PÉHu: “Las excepciones en la 
ley de lo Contencioso-administrativo”, en R. A. P., núm. ll (mayo-agos- 
to, 1953), págs. 64163, v en especial págs. 77 y sigs. 

(82) Se pueden considerar en todo proceso dos momentos diferencia- 
dos: uno, en el que se examina si la pretensión puede ser entablada se- 
pún lo hace el actor, para lo que habrá de determinarse si concurren los 
WqIlisitOs procesales pertinentes, manejando al efecto normas procesales: 
los problemas que al respecto se planteen serán cuestiows de odmih 

bilidad; otro. cuando se examina si la pretensión es o no fundada, para 
;O que habrá de verse si se encuentra o no acuerdo con las normas del 

Derecho objetivo (material), integrando los problemas que se planteen 
la cuestidn de fondo. Es lógico que la solución de las cuestiones de ad- 
misibllidad precedan a las de fondo, y que éstas tan ~610 se acometan 
cuando se ha comprobado que no existe obstáculo procesal previo. 

(83) La creación de un trámite especial de admisión, en el cual el 
‘I’ribunal hubiera de examinar si existía algún defecto procesal, en evitación 
de esros procesos inútiles (tramite establecido ya en la ley de lo Conten- 
c;oso-administrativo de 1956) fue defendida por GONZÁLEZ PÉREZ: “La 
justicia administrativa en Eapafía”, en R. A. P., núm. 6, pág. 172, y en 
el artículo citado “Las excepciones...“, páginas 82 y 93. 
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ual cuando, por la indole de Lu re801ucifh recldu, no üc com- 
prenda, a tenor del titulo 1 de esta ley, dentro de la naturaleza 
;r’ condiciones del recurso contencioso-administrativo”, y aua 
cuando el nombre (impropio) con que ae designaba esta excepción 
parecía aludir únicamente a la falta de los dos requsitos procesn- 
les clc jurisdicción y competencia, la verdad es que se incluía:1 
en ella, dada la redacción del párrafo transcrito, supuestos mu‘ 
distintos (W), entre ellos la falta de los requisitos procesales que 
debe reunir un acto para ser impugnable ,(requisitos objetivos: 
katencia de acto ,previo que impugnar, que el acto sea adminis- 
trativo y que Mina las Ilotas previstas en el art. 1.” de la ley) ; 
pero de entre esta variedad, la falta de aquellos requisitos sub- 
Jetiros referentes al propio brgano jurisdiccional, es decir, la fal- 
la de jurisdicción en sentido estricto, es. desde luego, el caso má:i 
típico. Dentro de ella, es indudable que .procederá la “excepción” 
por tal concepto cuando concurran los casos previstos en el ar- 
:ículo 4.” de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1933 (qul~ 
kfr encuadrada en ese título 1, n tenor del cual ha de determinarac 
z-¡ la resolución reclamada se comprende o no dentro de la natu- 
raleza y condiciones del rccurso)~ por cuanto hace a SUS nú.mc:- 
ros 4.” y 6.O, en el primero de los cuales se comprenderían --+zon- 
forme ya hemos dicho- laa resoluciones derivadas de procedi- 
ruientos militares propiamente tales (dictados+por 1:~ nutoritlades 

(84) La critica llam6 por ello a esta “excepción” “verdadero cajón. 

de sastre”, en el que habría que incluir, además de los de jurlsdiccl6n 
y competencia, la falta de cualquier otro requisito procesal, ya que al 
(ieducirse una pretensión faltando alguno de estos, los Tribunales dtr- 
ben abstenerse de examinar aqu&la, proponl&dose, en cambio, que se 
tiobía reducir a los supuestos típicos: cuando el Tribunal ante quim sv 
cieduce la pretensión carece de jurisdicción (por corresponder su cone 
cimiento a otra jurisdicción) o carece de competencia (por corresponder 
SU conocimiento a otro órgano de la jurladlcción contenciosa). Cfr. GONZÁ 
x2 PÉREZ: Las excepciones..., clt., págs. 101 y 102. En favor del tenor 
literal del precepto -conforme a la tesis jurisprudencia& se ha dicho 
que como la jurisdicción de los Tribunales del orden contencioso-admi- 
nistrativo está limitado a conocer de las pretensiones que se dirijan a lm. 

pugnar los actos administrativos que reúnan los requlsitos exigidos en el 
título 1 de la ley, cuando los actos que se impugnen no los refinan, ta- 
les órganos carecen de jurisdicción para conocer de aquellas preten- 
slones. 
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judiciales, conforme al Código de .Justicia Militar, en el ejerci- 
cio de una jurisdicción espwinl, propia. privativa y exclywntr). 
Pero tambiíw ~;e entiende que falt;l el requisito wihjetivo dts 1;1 
jurisdiccih, según la jurisprullenci;l. (‘Il ~1 wpucsto de que la mak- 
ria c8tC rc~.wïmla exclmirawwte fr Itr .Iff.w~inintra&n.. que scría rl 
ca60 dv los ntims. 7.” y 8.” (1~1 art. 4.” de texto refundido {%i. 
Quchn así wnl ri3d;W I~rocesalrnente 1iL'i tres esclusionex que vC- 

Fimos considerando en este trabajo. en el ordenamiento anterior 
;Glc, ;I ntw, II, 1, (Y. g.) : tanto si la impugnaci6n afectase it un 
acuerdo de postergación reglamentwia, como cuando ntalc’ase nna 
resolwií,n recaída en procedimiento judicial !civil o penal) cas- 

trensc ? ambo* serían c<asos de ” inc-ompetencia de juri~icciõn” 

(“excepción” 1.’ del art. U tIe la ley de lo Contencioso-administra- 
!ivo de 19.??‘1, precisamcute por faltar el prwnputtuto procexal de jw 
risdicción. 

-11 configurar esta “excepción”. reiterada jurisprudencia afir- 
mb qur *‘la incompetencia de jurisdiccih” (por ausencia del pre- 
+upuesto de jurisdicción) podía ser estimada de oficio por el OY- 

(‘ano jurisdiccional (96), y, como consecuencia de dlo, se daba la c 

(85) Es decir, respecto a las resoluciones que se refiriesen a las Or- 
denes militares y a los ascensos y recompensas por meritos de guerra 
(sentencias 25 octubre 1901, 21 noviembre 1908, 27 diciembre 1911, 14 
febrero 1936 y 10 junio 1947), asi como a postergaciones, y, en general, 
respecto de aquellas exclufdas expresamente de la vla contencioso-admi- 
mstrativa (sentencias 9 enero 1931, 18 octubre 1932. 5 julio 1945 y 24 
noviembre 1952). Tambien se consideran reservables exclusivamente a la 
Administración las resoluciones sobre correcciones disciplinarias (salvo 
ias de separación, claro es), excluídas en el art. 6.*, núm. 2.9 del Regla- 
mento de 1894 (sentencias de 13 enero 1922, 8 abril 1941, 15 junio 194% 
24 abril 1946, 24 enero 1948, 25 mayo 1950 y 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. 

Goh’7,Ámz ~%REZ (Las Um?pciO~S..., clt., pág. 84), siguiendo en esto 
n ENCISO (“Accih y personalidad: contribución al estudio de las excep. 
ciones dilatorias de los números 2 y 4 del art. 533 de la L. e. c.“, en 
Revista de Derecho Privado, XXIII. 1936, p&s. 126 y sigs.), afirma que 
~1 problema del tratamiento de los presupuestos procesales ofrece cuatro 
aspectos: a) Si habrán de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de 
parte. b) En qué momento habtin de darse; c) En qut? momento ha. 
hrán de ser examinados y decidir sobre ellos: y d) Cuál será el orden dz 
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posibilidetl tlc que la parte demanthda lmtliew alegarla en cu;~ I- 
C~lliC~~ 1110111tJ11t0 dt.1 plw’rso, incluso (‘II el acto de Ia vista (Si). 
en su caso. El momento en que lia tk dnrsc ~1 wcJuisit0 pro- 

cesal de In jnristliwíóu es. en principio, el determinado por 1:~ 
tlcduccih~ de Ia prefwsihi. sin que cou respecto il 1:~ falta tle 
jurisrliwi611 c]ucp:l~ (*orno es lhgico, la posibilitlad de subsnnaciói1. 
ndmit itl:l (('II ciertos casos y para ciertas excepciones) por el articu- 

!o ir; tle I:I IP~ clc lo Contenc~ioso-ntlnlillistl,;lti~o de 1952 Como 
ea ;ltlclantz5bamos, el momento en que ha de examinarse la exis- 
tencia de los requisitos procesales y, ~OI* tanto, el de la juris- 
dicción, ha de preceder al del fondo del asunto (de oficio o ;I 
instancia de parte), tliscuti&~done en la doctrina anterior sobre si 
este exámen previo Ii;tbría de hacerse 1~11 alguna fase rliferenci;itl.~ 
del proredimieuto -en trámite incidental, o ~11 todo cmo ;11 CO- 
mienzo del proceso (t-id. nota SS)- o en IR misma sentwwi;l. J,~I 

cierto es (1ue cbn la ley (le lo Contencioso-administrativo de 19X (81 
examen de los requisitos procesales podía tener lugar en tres mo- 
mentos distintos: cn 611 de prefientar el Ilam;~rlo *‘escrito de intrrl,o- 

sición del recurso” (art. .X?), en uii trdmite eapeecial tliferenciatlo, 
P, instancia de la parte demandada, anterior al norm;il de OJIII- 

siciím (trhmite incidental, arta. 46 a 48) F al dictarse sentencia. 
Dentro del orden de preferencia que debe regir para el ex:t- 

men de las “excepciones”, la “incompetencia de jurisdiccih” debe 
cxaminarsc en primer lugar (SS), y estimada, el Trihnal no tk 

preferencia entre los mismos. Y en cuanto al primer aspecto, tras re- 
cordar que no puede resolverse con car¿ícter de generalidad, sino aten- 

diendo al requisito procesal de que se trate, afirma que corresponderfa 
al órgano jurisprudencia1 examinar (de oficio) la existencia de jurisdic- 
ción (asf como la competencia objetiva y funcional, la capacidad par? 
ser parte, la capacidad procesal y la representación), por considerarse 
como requiHos o presupuestos irrenunciables, porque si recayese sen- 
tencia faltando alguno de ellos serfa nula. Sefialando cómo “en el pro- 
ceso administrativo se ha ampliado la posibilidad de que el órgano ju- 
risdiccional aprecie de oficio la falta de los requisitos procesales, ten- 
dencia elogiable, aunque no lo sea tanto la fórmula jurisprudencíalmente 
empleada de por tratarse de unu excepciõn de orden público”. 

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

(88) Sentencias G marzo 1947 y 25 octubre 1952, entre las más re- 
cientes. 
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ne necesidad de pasar a ninguna de las otras. Se debe ello, sin 
duda, a que dicha excepción resulta la mas trascendental para 
el Derecho positivo, asi como tambien a la consideraciáo de que, 
para que un órgano jurisdiccional pueda hacer declaracih al- 
!/wncc en un proceso determinado, es imprescindible que tenga 
cctmpetencia para ello y, previamente, jurisdicción. 

9 REGIMEN ACTü.41, a. 

A) Lheaa generales 

;I) Consideracion.es previas.-El triple contenido del aparta- 
do d) del art. 40 de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1966 
no implica, pese a la referencia conjunta de las tres “exclusio- 
nes”. que 6stas tengan las misma naturaleza. Formclhnente, la 
norma es identica en los tres casos, e integra un mandato legal 
con doble perspectiva: 1.‘: para el ciudadano (“administrado”) 
significa un mandato prohibitivo dirigido a impedir que contra 
~‘808 actos de la Administración se interponga el recumo en via 
contenciosa, puesto que, en último t&mino, puede tener eI pre- 
cepto una especie de eficcccia preventiva, que induzca a todo po- 
sible recurrente a desistir de tal propósito (89) ; Z.O, para el 6r- 
gano jurisdiccional, el .preceptivo mandato de acordar la inadmi- 
hión de un recurso en que se impugnen aquellos actos administra- 
tivos. Ahora bien, aunque, debido a este encuadramiento conjun- 
lo, la efectividad procesal del mandato haya de producirse por el 
mismo curso, ello no impide el sefialar los distintos ,matices que 
se desprenden de au real diferenciación. Así, en atención a su 
11aturaleza, 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- 
radas del Sgimen general del sistema de lo contencioso-adminis- 
trativo) de carkter objetivo y que no afectan al requisito pro- 
cesal de jurisdicción (en sentido estricto), sino en segundo tér- 

(8% Mandato prohíbitlvo que lleva aparejada su correspondiente ean- 
ción: inadmisión del recurso intentado. 
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mino, en cambio, In ewlusión de las resoluciones que tengan ori- 
gen “en otros procedimientos establecidos por el mismo Código” 
castrense (en cuanto de procedimientos judiciales en sentido prn- 
pio se trate) deriva del planteamiento mismo de la esfera con- 
tencioso-administrativa, significando ni mas ni menos que una 
aplicación del principio contenido en el art. 2.‘, a) de la ley de !o 
Contencioso-administrativo de 19X. como materia cnyo conocimien- 
to viene atribuído a otra jurisdicción (tamhiCn especial. como lo es 
la misma jurisdiccibn contenciosa frente a la ordinaria), derivaa- 
do así directamente del hecho de no integrar aquellas resolucio- 
nes “actos de la Adminiatracií)n pública sujetos al Derecho atl- 
ministrativo” íconfnrme exige el art. 1.’ tlc la 1fh.v cle In Contencioso 
itdministratiw de I%(i. al señalar la naturaleza tic la jnrisdic- 
ción). Por tanto. wt;t segnntla categoría hace rclacibn en primer 
termino a la ausencia del requisito procesal de jurisdicción. I<q 
decir, mientras que las resolnciones del primer grupo, para que’- 

dar ercluídas, requieren la expresa declaracion legal, las segun- 

das hacen superflua tal declnraci6n espresa (MI) ; mientras aqne- 
l!as hacen referencia al elemento objetivo del proceso y tan ~610 
secundariamente determinan la falta de jurisdicción (en sentido 
lato) del Tribunal. éstas determinan de modo directo esta falta 
de jurisdicción (en sentido tdricto y propio). 

,De aqui que nuestro analisis se haya tle desarrollar en una do- 
ble dirección: respecto del brgano jurisdiccional y sus facultade 
de conocimiento, J- respecto del objeto del proceso. procurando 
encuadrar lae exclusiones en cnestión en los Rectores correspon- 
dientes de la teoría de los presupuestos procesales. 

b) Referencia a. la teoría dc loe LQmmqm.e8to~ proceealer”.- 

Con la expresión “presnpuestos (0 requisitos) procesaleP no noc 
referimos aqnl ni A los requisitos de un proceso determinado, ni 
a los reqnieitos de cada uno de los actos que integran el .prow- 
so, sino a los requisitos del proceso considerado como un todo (91 ‘I, 
en la inteligencia de que son requisiton no de la existencia del pro- 
ceso mismo (puesto que para que écrte exista hasta la interposi- 

(00) Siempre que, insistimos, no se adopte la posición amplia. 
(91) Cfr. &NZÁLEZ PÉREZ: Derecho procesal administrativo, II, Ma- 

drid. 1957, pág. 458; III, 1958, págs. 31 y slgs., y artículo citado “Las ex- 
cepciones...“. pãgs. 83-84. 
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t,IGn de la pretensión), siuo de la atìmisibilid;ld de la pretcusión 
-s buena prueba de ello es que se examinan dentro del proce- 
so (k!)--; es decir! que sii conwrrencia 0 anscwin permitirá 0 
fto al 6rgano jurisdiccional entrar a examinar Ia ciwstión tle fon- 
*lo. So se trata de presulwcstos de la denl:l1~tla ni tic pwsupues- 
tos (1~3 la sentencia! sino -wpetimos-- de pnwpwsttm tle atlmi- 
s1hilidad del proceso sobre ~1 fondo, requisitos procw~l~~s para qw 
vi juzgador pueda entrar en el examen de la pretensión dedncitlit 
(an nn proceso {SI). Tampoco han de considerarse presupuestos de 
i :: validez del proc~w~. pues la valoración que supone la validez o 
inritlidez IIO se :il)li(*H normalmente uino a iI(*tos ;lisla~los. y. atlc- 
rniis, porque la parte del proceíso en que sobre ellos SC discute 
IAS l’erfectamente válida aunque se demuestre que no concurrfan 
:~c~uellos requisitos. 

H’) C~~8ifif%xifín xistr>nátif.n.-(lomo qnitw qlle. tltt IOS ilCtO< 

:ldminiwtrativos :I qw SC& contrae nuestro wtutlio. nnos exigi- 
rían (94, el proceso ordinario y otros el espwial en materia de 
lwrsonal (95). basta15 aquí la relaciím de los reqnisitos procce- 
sales clel proceso ortliii;~i~io. sin más que hncw meiwión dtb las 
1)articularidades correspondientes al especial mencionado. Pue- 
cien ser: 1.” Refercntm al h-gano jurihcionfl.1: juris<liccic’,n, com- 
lwtencia y régimen del personal judicial. 2.” Rcf~~r~wtcx n lns par- 
7p.s: cilpacifla~ para sei’ pnrtcl y capacidad ptwc’cwl. lwjt im:icií>n 

(92) Cfr. GUASP: Comcdorios n Lu L. e. c., Madrid, 194.7;. 1, pág. 684. 
(93) Vid. supra nota 82. 
(94) Puesto que, incluso la inadmisión, habría de acordarse en el 

I”‘oceso correspondiente, determlnado por la materia, en el momento di 
scl iniciacfón. 

(95) El procedimiento especial en materia de personal será el indi- 
vado cuando los actos impugnados sean de esta naturaleza, siempre que 
no impliquen separación de empleados pútAicos inamovitjles (cual sería 
el caso de los expedientes gubernatlvos), conforme dispone el art. 113 
&? la ley de lo Contecioso-administrativo de 1956, y que. en síntesis, pode- 

mos decir que se trata de un proceso especial por razones jurfdico-mate- 
riales, al que se aplicarán las normas del proceso ordinario en lo que 
no se oponga a las disposiciones especiales aplicables al mismo, constituí. 
ilas en esencía por una mayor sencillez en la tramitación (la asistencia 
tle letrado a la parte actora no es preceptiva), acortamiento de los pla- 
zos y gratuidad. Cfr. GONZÁLEZ PEREI: Derecho procesal administrativo, 
:!I. 1958, págs. 105 y slgs. 
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wtiva y pasiva, jmatuIación, salvo en el proceso especial. 3.” K(,. 

rlu.Koitoa ohjetiz?os: existencia de u~l acto ;ctlministr;~li\-o tic los sus- 

ceptibles de impugnaciím. que la pwtensión l~roc~wtl deducida WA 

tlc las qnt! pueden interponerse en el proceso corrwpondientt~ (ordi- 

llario o especial en materia de ptmo1Ia1, respectivamente). 1.” Recpi- 
.&OS cle kc wti~idnd: lugar. tiempo F forma íde la producción dc 
los actos J de la rewpcic’,n tle los mismos. wwirso tk reposición 

;)revio tan los casos no exceptuailos). 

b’) (írctr Czasqkb45,c pr&~tirw.--1.;I IC? tlt. lo <‘olltt~llt~ioso-;4tlIll~- 

?kistr;ltivo de 19X, iL fiii tich clut’ no clnt&~ sin c~smiil~i~~~ lltbl l>rt*tell- 

5ióll p,or suput~stt~s dt’ft~Cto*s 1Jlwcrs¿tles, c~stablew wu cilr*ctt~i- ge- 

11cwI la posibilidad de subsikn;lcicSn ía1.t. _. , 19 I wi11~d0 ello sea ma- 

:cria.lmenle factible. Tk iiqní. Ii\ tlist iiici,in entre i~t~UcllltN3 rtqui- 

sitos proceswlw cu,w infracc*ií)ll da lugar a un defecto snbsana- 
!de F aquc~llos otros t!llyil infwwión produce un cleftTt0 insubsa- 

Ilable (96). Entendemos (lw. tanto (4 tk juris(licciOn como el re- 

c(1Iisito ohj(*t iv0 de clue se trate tltl ;Icto impugnaI)le de los no ex- 

c*lnfdos f~slwsamente, han de catalogarfw entre lo8 Reflndos. 

<! 1 EI ohjcto del prow.w co~ltr~f4~i0so-a~lm~nir<t~a~t*:0.-il’) RI 

fbhjdo tlvl IWrKr.90, en ~:eIWI’ill? 110 t’X Pl flllltliIIIlt*ntO il tlllf? tltAIKA kll 

t~XisteIlcii1, ni la función 0 fin qw cwtA Il;lIllildO a reillixar, conw 

tumI)oco la rfblación jurídico-matwial detlncidi3 en jnkio, ni (>l 
bien de Iii vida (‘OllOreto il tlllt’ el plW!eMO afWta. EI Objeto del 

l~roceso tas “aquel sustrato, tlenli~ado de los sujetw r de las ac- 
1 ivitlades que en el jnwceso se verifican : pero qut’ sirw como so- 

jm-t~ en cll que unos y otros se apoyan, 0 Hea, como materia en 

clue se pwfila el contenido del lwowso totlo, prestkntlok lina sig- 

;kificación unívoca en el mulltlo de la renlitlatl ;ll qw Ia figura 
l,c!rtene<‘e” (9’71. 1:l elenwnto ohj(*tivo IAsico del 1~wcc~1 CH 1;1 pw- 

t~nyi64 procesal (Pfr. art. 4.3! párwfo 1,. de la ley de lo Vontenciow)- 

;Idministrativo de 1956). que no significa otra cosa que una de- 

claración de voluntad por la que 8th solicita del Grgano jurisdic- 

(96) Vid. GONZÁLEZ PÉRE%: ob. cit. en nota anterior, pág. 32. 
(97) GOASP: La pretensión procesal, Madrfd, 1952, págs. 33 y sigs.; 

vide CONWL~ PÉRCZ: “La pretensión procesal administrativa”, en Reuis- 
?n de Administraci6n Plcbtica. núm. 12. págs. 77-128. y Derecho procesal 
uttministratiuo. Il, pags. 295 y sigs. 
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cional una uctuacibn frente a persona determinada y distinta del 
zutor de la declaración. 

b’) Requ hitos de la pretc~aaih procesal admit~istra tir?a.-Si 
para que la pretensi6n inicie un proceso basta con su mera esia- 
tencia, J- para que sea actuada se exige, ademas, su conformidad 
con el Derecho objetivo, para que sea examinada en cuanto al 
iondo hace falta que concurran una serie de circunstancias de ín- 
dole procesal: los presupuestos procesales de la pretensión seran 
los Ta señalados en el esquema general precedente. Señalemos 
nqui (98). de entre los requisitos subjetivoe, el de la jurisdicciC$ 
p? hace necesario que la pretensión se dedn7xa ante un órgano 
de la jurisdicción contencioso-administrativa, e, inversamente, que 
sea ésta la llamada a conocer del asunto: en cuanto a los requivi- 
tos objetivosl puesto que ~1 ohjeto de la pretensión será aquello 
oye se pretende, será necesario que tal objeto est6 determinado: 
ec decir. ser8 necesario fijar qué puede eer objeto de aquélla? pues 
ui lo que se solicita del órgano jurisdiccional está excluído por 
ìas leyes de las facultades del mismo, no se podrá examinar cn 
cuanto al fondo la pretensión. Requisito objetivo, según esto, tan- 
to de las pretensiones de plena jurisdicción como de las de anul:!- 

ción, eu la existencia previa de un acto administrativo y precisamcn- 
te de los susceptibles de impngnacibn en vía contencioso-administrn- 
tiva (99). De aquí se desprenden dos conclusiones : 1.‘. que el est.n- 
dio de los requisitos objetivos de la pretensión nos ha de condn- 
cir al examen de los requisitos que debe reunir el acto adminis- 
trativo para ser susceptible de impugnación contenciosa, y 3.‘, que 
tales requisitos se convierten, por ende, en verdaderos requisitos 
procesales en cuanto a la ,pretensión misma. 

c’ RequiSito8 del acto ad&&trat9vo.--De lo que llevamos di- 
cho se conclu;re que el acto administrativo (entendido en sentido 
gen6rico) viene a constituirse en presupuesto objetivo del proce- 
so contencioso-administrativo, pues para que sea admisible una 
pretensión ante esta jurisdicción ser& necesaria la existencia pre- 
via del acto (expreso o presunto, cuestión que no abordamos), p que 
la pretensión se deduzca precisamente en relación con 61: ya par:1 
pedir la declaración de no ser conforme a Derecho, y, en su caso, 

(98) Y no hacemos mención de los requisitos de la actividad. 
(99) GONZÁLEZ PÉREZ: Derecho..., clt. II, páp. 232-233. 
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la anulación jart. 41 de la ley de lo Contencioso-administrativo (Ir! 
l !b.%), Fa para solicitar. además, el reconocimiento de una situació:l 
jurídica individualizada J la adopción de las medidas adecunda~ 
para el restablecimiento de la misma {art. 4.2 de la lev de lo Conten- 
cioso-administrativo de 19.X (100). AdemAs, serán preciso que SCA tra- 
te de acto “sujeto al Derecho administrativo” jart. 1.” de la ley de 1~ 
Contencioso-administrativo de 1956), que reúna los requisitoa que 
para ser susceptible cle impuganci6n señala el art. 37 de la ley de lo 
Contencioso-administrativo de 1956, y que IIO se trate de ningn- 

un de las materias excluidaa por el art. 40. Dejando aparte los 
requisitos de: caracter definitivo del acto y el de uo ser susscep- 
! iMe de recurso en ría administrativa (art. 37 citado:,, ,v refiriCu- 
rlonos al “acto administrativo” en sentido limitado (con exclu- 
sión de loa Reglamentos), veamos los actos excluídos. 

Xaterias “excluídas” son aquellas respecto de las cuales oto 
ch ~~osi¡Xe deducir recurso contencioso. De la enumeración del ar- 
tículo 10, que no tiene carácter exhaustivo (lOl), los supuestos en 
que cabe hablar de “materias excluidau”, o sea, de actos adminis- 
trativos que, auu reuniendo los requisitos generales, esUn exclul- 
dos por su contenido, son los de 10s apartados b). c) y d) -aI 
decir de GoszÁmz P~~REIZ (lOZ)--, pues el que se contempla en el 
npartado a) escluge el recurso por otras razones, s el del aparta- 
do e) no se trata propiamente de un acto administrativo, por lo 
que, quicfis, hubiera sido m&s correcta su inclusión en el art. 2.“: 
por nuestra parte, no deearrdllamos estas conclusiones, pero no< 
parece que, en cuanto al apartado d), la afirmación de que 10s 
actos a que se refiere pueden considerarse exclufdos por BU conte- 
nido, como actos administrativos que refinen los requisitos gene- 
rales, dehe entenderse corregida en cuanto a “las demás resolu- 
ciones que tengan origen en otros procedimientos establecidos por 
el mismo Codigo” , puesto que éstos (pese a su localización en ta1 
apartado d) del art. 40), conforme ya tuvimos ocaG6n de ver, res- 
ponden. para ser exceptuados del control contencioso-administrn- 

(100) Vtd. ob. cit. en nota anterior, págs. 355 y siguientes. 
(101) Toda vez que en su apartado f) consagra la fórmula “los ac- 

tos que se dicten en virtud de una ley que expresamente los excluya 
de la vfa contencioso-administrativa”. 

(102) Derecho . . . . II, cit., pág. 404. 
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tivo, en cuanto actos dtGvados del ejercicio de uua jurisdiwióu 
wpecial, a razones puras de inexisteníkl (Ie jnristliwión. 

Al constituir estos requisito8 del acto administrativo un pre- 
supuesto procesal! si no coucurre alguno de ellos, el Trihnual dc- 
clarara *‘la inadmisión del recurso contencioso-aclmillistr:~ti~o~’ 
(,trtírulo 81, 1, a, de la ley de lo Contencioso-administrativo dc 
l!)Xci, ; si éste “tuviere por objeto actos no susceptibles de impu@ia- 
cion! R tenor del capítulo 1 del t.ítulo III” (art. S-, (8, de la ley de lo 
C’ontencioso-administrativo de 1956). r no se pier;l:l de vista que PI 

;~rt.ículo 40 esta comprendido en dicho capítulo. 

En general, puede decirse que estos requisitos objetivos po- 
drán (y cu ciertos casos “deber8n”) ser apreciatlos de oficio por 
ei Tribunal, si bien con la garantía de la sudieucia previa de las 
]J¿lrtt!S (ild. 43, 3). 8 eñalcmos también (en relación con el antes 
citado art. 129) que el defecto procesal derivado de la inexisten- 
cia de estos requisitos (0 lo que es lo mismo, en lo que aquí nos 
interesa, la concurencia de los supuestos de exclusibnl no es, por 
Xgla general, subsanable, y no lo es, desde luego, en cuanto al 
:tpartatlo d) del art. 40. Conviene resalt.ar un dato lu~rticular eu 
cuanto a las “exclusiones” : mientras que el defecto procesal de- 
rivado de la inexistencia de los requisitos generales del acto ad- 
ministrativo puede ser aprwiado por el Trilmnal, si es alegado 
por el demandado en trámite de defensas previas, al resolver 
l’or auto este incidente (arts. 71-73) y en todo caso al dictar sen- 
tencia (art. 82. cl. la inimpngnabilidntl de los actos excluídos por 
o! aI*t. Ml puede ser apreciada, elemcis, en tramik de admisión 
,,;trtículo ü->. 1. h). 

11’) Clf7sifkaeif~n de Ion mqmc&~,~ rwfqicl~~.~ r)t cl nrt. 40.- 
lteflejamos ilflllí la que liace Gosz4nnz PEmx (10.3). I%ra este antor 
(9 posible clasificar los supuestos referidos en la forma siguiente: 

1.” Acto confirmatorio : apartado a). 
2.O Naterian excluIdas : 
a) Por la propia ley de lo Contencioso-administrativo de 

1956: apartados b), c), d) J e). 
b) Por otras leyes: apartado f). 

(103) Ob. cit. en nota anterior, pág. 404. 
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Añadiremos únicamente que, eil Cllilllt~ ;t los ;ilbill*tatlos c,J ? 
CI), que se unificau por dicho autor (10-C 1 hijo la rílbriea d(b “Ac- 
tos referentes al pewmal militar”? es d(h observar que en el apar- 
rado d) pueden comprenderse actos IIO wlativos ni referentes a 
“personal militar”, bien que Iii posibilidatl sw remota. l’referi- 
1110s la denominaciím gwi&ica que liemos venido cmplwiido (1~ 
‘*reserva discrecional militar”. 

d) 12~ juriadimih como reyuinito ~~/‘o~cxrr/.--(3onforme soste- 
Iiiarno8 al principio de este epígrafe (1 II! ‘>. .\, a), aunque el tra- 
tiimiento fWwMr/ c~bo,juuto de las tres “exclusiont5” que compreu- 
de el apartado (1) del art. -10 se 1~ clc traducir eu un análogo tra- 
tamiento prowsal concwto (derivado de su con~sideraciíbn comÍi 
tIc WqUiSitO Ileg:lt.ivo (ti*I acto imlJugllid(J). dlo no iwS releva de 

;lacer ciert;cs referencias ;11 elcmwlto suljjetivo “jurisdicción”, da& 
c!ue, por SII nrr.turnIcccl, la (~xclusií>n de las reaolucionw derivadas 
<Ie los l~~o~~~~~\imic~iit~~s judiciales militarc afecta primariamente a 
1 al elemento. y, ;itlem;i.s, porque inr*liiso las otras esrlusiones, auu 
cuando c~lementos negativos tlrl Mo ,(requisitos objeiivos en ben- 
t Alo propio). significan. swundariameute y en detinitiva, la ex- 
c*lusión de la jurindicciíJn misma. 

La consideración de la jurisdiwihn. a estos efectos, como re- 
@3ito procesal, quiere decir. por lo pronto. que pala que pueda 
spr examinada en cuanto al fondo uua pretensi6n p~occ*.s:~l admi- 
llistrativ;l. tkhe xer deducidal I)wcisanwnte, alIte esta juriwlic- 
c*ibn : 1;1 ~onteiicioso-udniiiiistr;11 iw ; y esto sijgnifica tanto que 
iiua pretrnsióu de este tipo no puede ser tlt!tlu~~itla ;mte jurisdic- 
ción distiuta. wmo que una pretensibu cou fundamento distinto 
I na funtlatla (‘Il plw’t’ptos (1P lkwcho administrativoI no yodrA 
::W ~xmlill;lt~;l illltt’ 12 ,juIkliWi~Jll ~~~J~ittW~~iOS~l. 

Que I;I falta tie juristliwióu leude WI apreciada de oficio IHJL 

PI órgano jurisdiccional J-;I lo llal)í;l proclamado la jurisprutlcu- 
<*ia refirihtlosr a I:t lhmad;~ “t~xwpción de incomptwcia de ju- 
~~isdicción” (10.5). Y así lo admite exlwcw;m~ente la ley de lo Contell- 
(ioso-admiuiatritivo de l!Wi (art. 5.‘. apartado 2). si hien exigitw- 

(104) Pág. 411. 

(105) Vid. suprcl, III, 1, dc este trabajo y sentencias allí citatlas. 
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tio para ello ciertos requisitos que garantizan la posición de I;IS 
partes {NM). 

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

La falta de jurisdicción puede apreciarse tanto en el trhmite 
de admisión previsto en el art. 61. como en el de defensas previas 
(artículo ‘71) y al dictarse sentencia íart. 83, a). 

a) àíomfw,tos proce8des en (/WC- tlpben .Per eSa&nadw.-Xomo 
quiera que el procedimiento especial señalado en materia de per- 
Ponal (arts. 113-117), que será el oportuno (fuera del caso del ex- 
pediente gubernativo para separacibn del servicio), no significn 
siuo ciertas especialidades (107). debiéndose aplicar las norma< 
generales del proceso ordinario (108) en lo que no ee oponga d 
aquf%ns, el breve estudio sobre las fases procesales en que 1~19 
“exclusiones” han de ser examinadas se referir8 a los trámite 
romunes del procedimiento ordinario. como proceso tipo. 

Excluiremos toda referencia al recurso de reposición previo. 
que viene n ser en los casos normales una condición de procedi- 
bilidad o requisito procesal propiamente dicho, por dos razones: 
cn general, porque entendemos que no forma parte del proceso: 
can particular, porqne trattfindose aqní de materias “excluídas”. 
carece de sentido el esamen de un requisito previo al procedj- 
miento, cuando éste. como hemos de ver. por la Indole del acto 
administrativo impugnado ha rlc terminar en inadmisión del rc- 

curso. 
,Dentro del esquema del procedimiento ordinario iremos dw- 

tacando los momentos que nos interesan. 
8’) FCLQ~T de rrlmpcioncn: SI”) TntwposicGn dpl rccurm-El 

(106) Estos requisitos son: 1.0 Previa audiencia de las partes [ar- 
tkulo 62, apartados 1. a) y 21; 2.” Que la declaración debe ser fundada 
(îrt. 5.0, apartado 3). 

(107) Vid. nota 9.5. 
(108) Para el que rige, además, como supletoria la L. e. c. (disposici6n 

adicional 6:. ley de lo Contencioso-administrativo de 1956). 
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~mxtiixuiento w inicia cou un escrito reducido a citar al acto paz 

Iw& 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 interposici6n” será el de que tie deduzca en relación 
.I un acto susceptible de recurso, según 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 (llO), máxime si se añade que entre los documentos que 
deben acompañwse (art. 07, 2) estb “la copia o traslado del actti 
o disposición, o, cuando menos, indicación del expediente en que 
&ya recaído o del periódico oficial en que se haya publicado” 
r~~rtículo 57, L, c), obligación que, si el demandante no cumple su- 
l,one que se le señale un plazo breve para subsanar la omisión, 
urdenhndose el archivo de las actuaciones de no hacerlo así (ar- 
título sS> 3). Consecuencia de ello es que el acto impugnado que- 
da (o debe quedar) cc iGtio claramente prefijado, de forma que, 
cratúndose particularmente de los actos escluídos C’II el apartil- 
(10 d) del art. 40 -de fácil reconocimiento generalmente- w 
llondrá en evidencia bien pronto su naturaleza de actos inimpuq- 
- 

(109) Entendiendo por tal (demanda “pura” o “simple”) “aquella de- 
c,laración de voluntad de una parte por la cual ésta solicita que se dé 
\.ida a un proceso y que comience su tramitacfón” (GUASP: Comenta- 
7ios . . . . cit. t. II, vol. 1, parte l:, ?Iladrid, 1945, pAg. 232, y Derecho pro- 
ccsol civit, Madrid, 1956, pág. 321; Cid. también GONZÁLEZ PL'REz: Derecho 
:)rocesal administrativo, II, 1957, págs. 495 y sigs., y III, 1958, págs. 48 v 
siguientes). Según esta definición, lo qw la ley denomina “escrito de in- 
t erposición” es la verdadera demanda, y lo que aqu&la conoce por el 
nombre de “demanda”, constituye el acto de alegaciones en el que se 
formula la pretensión (serfa una demanda mixta o “compleja”, en la ter- 
minología de GUASP) . 

(110) La sentencia de 31 diciembre 1937 sostiene que “es en el escri- 
to de interposición donde debe fijarse y precisarse el acto administrativo 
objeto de la impugnación, y que tal determinación no puede alterarse 
después en la demanda, ae@n declaran, entre otras, las sentencias de 
:F diciembre 1944, 11 abril, 21 mayo, 17 junio y 7 julio 1947. 1 febrero 
1950, 5 marzo 1951, 25 mayo 1956 y 2 abril 1957”. 

La fórmula concreta empleada serA de1 siguiente o parecido tenor: 
*‘Que el día . . . . . . Ie ha sido notificado a mi poderdante (o “me ha sido 
notificado” o “se ha publicado en el BoZetln Offcid de...“) la Orden del 
!Jinisterio de . . . . .., cuyo traslado se acompafía.. .” 
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nables. So obstante. (111 (11 ilc*tuiil nwmento lwowsal. en tanto 1.11 
cuanto el ‘*escrito de intc~i.l)~)sicióli” wína los wquisitos formales 
previstos (‘II el art. .ii, ~~~w~~tlerií su admisi6n. producikxlose 1.1 
litispendencia. 

b”) _ 1 tt tt do GIL los pf~rif;flic«s ofif~itt Iv.9 y wttt isicítl. del f’sp 

dielbtc urZwi>LL~tratM;o (ilYtS. (iO F RlI.-Digamos tan sólo que I:L 
recepción (1~1 expediente ;ttlministr;lt iv0 será otro d:cto que ven- 
(la a confirmar. con el m;ís somero examen? la naturaleza del act.) e? 
impugnado. poiii<:ntlola aún más de relieve. [Para el proceao es- 
pecial en materiíi de person:iI, ;wortaIIlieIlto tlt’ plnaos.] 

ca”) TNíwite de udtnisih (del recurso).-Para evitar lwo- 
cesos intitiles, la ley de lo Contellcioso-;ltlministr;~ti\o de l!KX h:l 
creado un irkmite de admisiíbn, que pwmitir;i tleclwrar 1u inadmisible 
de aquellos recursos que atlolwcan de defecto prowsal insuhw- 
nahle. Es Ií>gico que así ocurra cuando lit sul~sanación no es pw 
sible .(o no se lleva a cabo) para evitar ullil tramitación que h¿+- 
bría de abocar normalmente n una sentcwcia de inadmisión. 

El Tribunal declarará no hal)er lugar a 1x admisiím del rwnr- 
60 cuando concurra alguno de los supuestos previstos en el apar- 
tado 1 del nrt. 62: entre los cuales est&n “la falta de jurisdir- 
ción.. . del Tribunal, con arreglo a los capítuloN 1 y II del titu- 

lo 1” (art. (22, 1, a‘l. y “deducirse el recurso frente a alguno de los 
actos relacionados en el art. 44X..” iart. 62, 1, h). Cuando el acto 
impugnado sea. pues, de los comprendidos en el art. 40. d), enten- 
cIernos que lo procedente (previo el trbmite de audiencia que dire- 
mos) es pura y simplemente la inadmisi6n de plano. Así se dr- 
duce tanto de la declaración del art. 62, 1 (*‘declarar& no haber 
lugar a la admisi6n”), como de la que encabeza el propio art. 40 
19~0 w udmitiui recurso contencioso-administrutivo...“). tan taxu- 
tivas y claras que no ofrecen duda alguna: e inadmisión de plano 
prsoiaattwtz~r en este tr&mite? del que RGlo se podrá pa8ar cuando 
w ofrezcan fundadas dudas acerca de la naturaleza del acto im- 
pugnado (raso que. en principio? debe considerarse raro en cuan- 
to a las resoluciones del art. NT apartido d), que, por su propin 
Indole F elemental delimitación, deben ser de fAci1 Ulentificclción t. 

Ahora bien: para que el Tribunal pueda declarar la inadmi- 
sión se esige que se haga saber a las partes el motivo en que pu- 
diere fundnrsc. para que aleguen lo que estimen procedente al re‘;- 
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e”) Ikwfrltt¿u.-Lo que la ley denomina *‘demuud;L” ya intli- 
~A~~:IIIIOS clue irnplicu el neto de :~legnc~ionw cbn cl que sr formui:l 
la lnetcnsión. I- qw los presupuestos objetivon de iista vienen con:+ 
I ituídos por los requisitos cluc dele reunir el :Icto atlminiRtrati\-o 

para ser impugnable, entre los que cuenta su uo inclusión en el 
;!rtículo 40. En otro caso se produce un defecto de admisibilid;lll 
,v tal órg;mo jurisdiccional no podrA entrar en Ia cuesti6n de fonclo. 

1’01’ 10 que wspwtu al contcwitlo dtl IR demand;l. IIOK refvriw- 
mas tall ~610 a la ~lW?rminaci6n cualitativa de la pretensión. Bu- 
[pone (1111’ II;I‘-:L de prcl&:ll’se t’J1 ~1 “suprimo” del ewrito, en qu? 
18 misma se fo~luuli~~ cuRI VS eI :Irato objeto tl<h 1~ pretensi(,n (llli. 

\‘~~elre así ;I ponwse en evidencia la naturalw;l del acto esclnltL~ 
(en su caso), rcbforzhdose lógicamente esta identificación por IHS 
manifestaciones que sobre los fundamentos de hecho y de derech) 
(artículo 69. 1) haga el actor en la “demanda”. [Para el proc‘cdi- 
ruieuto e~pwial, normw p:lrtirulRrtiq sobre plazos y cómputo d(h 
108 mismos.] 

f”) I)f?fC?Mífs prcl-ia8.-8<h trata de un trámite de oposición 
I)rerio (“alegaciones previa8” lo llama la ley) en el que los demnn- 
ciados T coadyuvantes pneden alegar al@in defecto procesal qw 
pudiera determinar la inadmisihilidad del recurso (art. 71 en re- 
!a.ción con el 82), sin perjuicio de que tales motivos puedan, asi- 
.miamo. wr alegados ~1 la contentación a la demanda. Caracterk 
ticas de ente trhmite son las dr RN diferenciación respecto ilel nor- 
mal de opoñici(in y el referirse a IOR requisitocl procesales. 

Tan shlo podrAn alegarse como defensas previas “los motivos 
c;ue, ron arreglo al art. 8% pudieran determinar la falta de jn- 
risdicción, la incompetencia del Tribunal o la inadmiwibilidad del 

(111) Recordemos que la determinación del acto que se impugna que- 
(16 hecha en el “escrito de interposición del recurso”, sin que ahora SCA 
pwible formalizar la pretensión impugnando acto distlnto (vid. nota an- 
terior) . 
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recurso”, entre los que están (apartados « y í del art. S2) los de 

cue “se hubiere interpuesto ante un Tribunal que carezca de ju- 

visdicción... por corresponder el asunto a otra jurisdicción” y “que 

«Uviere por objeto |el recurso] actos no susceptibles de 'impug- 

ación au tenor del capítulo 1 del título 111” (que comprende, 
“omo sabemos, al art. 40). 

Si el auto que decida el incidente (art. 72, %) estima las ale- 

Kaciones previas, “se declarará sin curso la demanda y se urde- 

nará la devolución del expediente administrativo a la oficina de 

donde procediere” (art. 73, 1); si fuesen desestimadas las alega- 

ciones previas, “se dispondrá que la parte que las hubiere pro- 

puesto conteste la demanda...” (art. 73, 2). Las posibilidades d: 

recurso contra el auto que decide el incidente se determinan en 

el art. 72, 4). (El trámite de defensas previas queda suprimido 

para los procesos especiales en materia de personal, art, 116.] 

g”) Contestación de la demanda —Sobre los trámites y sen: 

tido de la contestación, bastará remitirse al art. 65. In el escri: 

to de contestación, el demandado formula las peticiones y ale- 

yaciones que crea oportuno frente u la pretensión del actor; se 

recoge, de este modo, la oposición u la preteusión. Por el tipo de 

discusión, la oposición podrá consistir en una mera negativa de 

todos o algunos de los elementos de Ja preteusión, o en uba afir- 

mación contraria que, reconociendo o no las circunstancias in- 

vocadas por el actor, afirma otras que son incompatibles con 

aquélla (excepción, en sentido propio); por el contenido de la dis- 

«usión, la oposición puede referirse al fundamento jurídico-mate- 

rial de la pretensión (a los hechos que constituyen el fundamento 

V a la norma jurídica en que se consideran. subsumibles aquéllos), 

y entonces el examen de este tipo de oposición constituye proble- 

ma de fondo, O puede referirse a los requisitos procesales' de la 

pretensión, atacando, por lo tanto, la admisibilidad de la misma. 

Coma se deduce de los segundos términos de esta doble clasifica 

ción, es visto que en este momento procesal el demandado podrá 

¡ducir la inclusión del acto impugnado eutre los excluídos por 

el art, 40, sin que a ello sea obstáculo el que va hubiera sido ale- 

zado en el trámite incidental de defensas previas. Los únicos re- 

:juisitos, en cuauto al objeto, de la oposición a la pretensión se- 

rán los de que sea posible y lícita. 
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Efecto de la oposición es el que el órgano jurisdiccional deb» 

tener en cuenta los datos en que se concreta, y si bien no fija 

el objeto del proceso, sí, en cambio, los límites de su examen, de 

modo que, conforme al sentir jurisprudencial (112), en cuanto 

pueden hacerse peticiones por el demandado que es necesario sean 

resueltas por el Órgano jurisdicional, es preciso que éste las ru- 

suelva para que la sentencia sea congruente; si el demandado 

alega una defensa procesal y la sentencia, sin desestimarla, entra 

au examinar el fondo del asunto, se producirá la incongruencia 
del fallo (113). [Para el proceso especial, normas particulares 

en cuanto a los plazos.] :» :. 

D') Fase de prueda: vid, arta, 74. y 75. No nos interesa aqui su 

«special consideración. y 

Cc) Fase de conclustunes: a”) Conclusiones o vista oral. — 

Terminada la fase de prueba o, cuando ésta no hubiere existido, 

la de alegaciones, se da. un trámite de conclusión, en el que las 

partes pueden resumir sus respectivas posiciones (art. 79), trá- 

nite escrito, salvo los supuestos que señala el art. 76, en que ha- 

brá lugar a celebración de vísta oral. Tanto en uno como en otro 

caso no podrán plantearse cuestiones no suscitadas en los escri- 

tos de demanda y contestación; pero cuando el Tribunal lo juz- 

gue oportuno (art, 79, 2), se podrán tratar cuestiones que no ha- 

yan sido planteadas en los escritos de las partes, sin más que po- 

verlo previamente en conocimiento de éstas por medio de la opo»- 

tuna providencia. 

Se trata, pues, de otro momento en que el demandado podra 

insistir, en 8u caso, o el Tribunal disponer que se examine la n:- 

turaleza de excluído que pueda tener el «acto impugnado confor- 

me al art. 40, sin más cfecto, concluido el trámite, que el de que: 

car señalado día para la votación y fallo. 

(La inexistencia de vista y de escrito de conclusiones es la 

regla especial en el procedimiento en materia de: personal. a- 

tículo 117.] 

(112) Es necesario que la sentencia resuelva las peticiones formula: 

das por les partes “en las súplicas de sus escritos respectivos” (senten- 

cias de 13 marzo 1907, 31 marzo 1922, $5 diciembre 1946, 13 enero 1947, 

23 noviembre y 16 diciembre -1952), examinando todas las cuestiones 

“planteadas en la litis” (sentencia de 13 mayo 1935). 
(113) Cfr. Gonzárrz PÉREZ: Derecho..., cit., TE págs. 415 y slgs. 
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b”) Sentencic;c.--Como acto de terminación del proceso, y a te- 
nor de las normas que la regulan en la ley de lo Contencioso-admi- 
nietrativo de 1956 (art. 80 y sigs.), pueden ser clasificadas en: 1.“. 
sentencias que entran en el fondo que. a BU vez, pueden ser arta. 81, 
1, b y 83, 1, 2) estimatorias, wi actúan la pretensión, o &.wdma- 

toria8, en el Caso contrario; y 2.“. sentencia8 que no entran en 121 
fondo, que son aquellas que estiman la falta de algún requisito 
procesal. declarando la inadmisibil&hd (arts. 81, 1: a y 8). íìn 
sentencia “declarara la inadmisibilidad del recurso contencioso- 
administrativo” en los casos recogidos en el art. 82? y entre ellos 
eatAn : “que se hubiere interpuesto ante un Tribunal que carex- 
ca de juriÉìdicci6n.. . por corresponder el asunto a otra jurisdic- 
ción” (apartado a), y “que tuviere por objeto [el recurso] actoa 
no susceptibIe8 de impugnación a tenor del capítulo 1 del títu- 
lo III” (apartado c), en cuyo capítulo está enclavado el art. 40. 

De los efectos, aclaración, ejecución, recursos, etc., de o con- 
tra la sentencia, hacemos ca80 omiso por exceder de nuestro pro- 
pbsito. Unicamente señalaremos que “la sentencia que declaraw 
la inadmisibilidad o desestimación del recurso... ~610 producir& 
efecto entre laa part.eR” {art. ES, l), p que loa requisitos objetivos 
ùe la sentencia pueden, en definitiva, reducirse SI uno: la con- 

gruencia, a la que tendremos ocaeión de aludir. 
b) i3mtido de Zu eacZwti.-A modo de mumen, y conforme 

se desprende de los apartadoe anterioree, podemos sintetizar como 
concluRione8 las siguientes : 

1: Por la propia naturaleza de los actos excluídos en el 
apartado d) del art. 40, claramente definidos, su “identificación” 
-permitasenos el término- a lo largo del proceso AerB normal- 
mente fácil. 

2.’ Una vez determinado, sin lugar a dudas, que w trata de 
un acto inimpugnable a tenor del art. 40, d), y siendo el defecto 
incmbaanable, no cabe otra solución que la inadmieión del recurso. 

3: La inadmieión ha de aec acordada de aplano, sin distiw 
ción alguna; si el fallo contiene al@n otro pronunciamiento qw 
&cte a la resolucián impugnada, dearirtfia su propia razón de ser. 



DE L.\ LEY DE LO COh’TENCIOSO-ADhllh’ISTR~TI~D 

UN BUPUEk3TO PARTICUIUQR : LA FISCALIZACION 
JURI@DICCIOPI’-\TJ DE LA FORMA (vicios procedimentales) 

DET, ACTO EXCLUIDO 

1.. II%4 PREVIA 

En relación con las afirmaciones que, a modo de conclueione+ 

acabamos de hacer, no podemos eludir la cuestión. íntimamente 
ligada al problema, de la fiscalización por la juridiccih conten- 

cioso-administrativa del cumplimiento o in,cumplimiento, por piir- 
te de la Administración, de los trhmites o requisitos formalcAs clt.1 
acto administrativo. hdmitida por nosotros, sin reserva a.lgun:l, 
la posibilidad de tal fiscalización como regla general, considera- 
mos, en cambio,. que ya no resulta tan clara si el acto impugnado 
es de los excluídos expresamente, 9, concretamente, la reputamos 
inconveniente y Gcnicamente dificil si se trata de los actos y ro- 
soluciones comprendidos en el apartado d) del art. 40 de la ley cle In 
Contencioso-administrativo de 1956. Precisamente en este punto 
concreto, en cuanto a dicho apartado d), ha tenido ocasión ~1 
Tribunal Supremo de pronunciarse, como lo ha hecho recientc- 
mente en sentencias de 10 de mayo de 1960 y ll de noviembre de 
3068, que sientan doctrinas, en gran parte contradictorias. xues- 
tro propósito será, sencillamente, el extraer de RU examen aque- 
llas consideraciones que abonen 1s postura qne entendemos m6a 
correcta. 

Previamente y 8 tal fin, aludiremos a la forma del acto admi- 
nistrativo como elemento del mismo, para luego resumir algunos 
puntos de vista jnrioprudenciales sobre la fiscalización de eRe 
elemento formsl. en general, y, finalmente, en particular p rw 
pecto de los actos inimpugnables que aquí nos interesan (114). 

(114) En relación con los motivos de impugnación de nn a&,o am- 
nístratlvo, entendiendo por Mes, en general, “aqu&las razones eufl&n- 
tes en Derecho para que un superior jerhrquico del organismo que dic- 
t6 el acto impugnado o una jurisdicción revisora declaren la nulidad de 
dicho acto a instancia de parte autorizada” (GARRIDO FALLA), nos limita- 
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“Sobre la base de las conquistas realizad- por el Derecho 
p’ivado y por la doctrina general del ,Derecho en el estudio de los 
elementos de los actos jurldicos -dice GARRIDO FALLA (115)-, la 
!iteratura jurídico-administrativa se ha planteado también la cnes- 
tión de determinar los elementos del acto administrativo. Tampoco 
en esta materia puede decirse que exista acuerdo doctrinal, si bien, 
wnchas de las discrepancias son ~610 aparentes por entrafiar una 
mwa cuestión de terminología... Por nuestra parte, admitimos 
los siguientes elementos del acto administrativo: sujeto, objeto 
o contenido, causa, fin y forma.” 

El propio GARRIDO FALLA (116), al ocuparse del tiltimo de los 
elementos citados, formula su punto de vista diciendo que “en 
bu acepción estricta, la expresión forma. se entiende referida al 
modo de declaración de una voluntad ya formada. actuando como 

remos a sefialar aquí que en el Derecho vigente en nuestra Patria Be 
han unificado las esferas central (el recurso de plena jurisdicción com- 
portaba como motivo de impugnación la vulneración de un derecho sub- 
Jetivo individualizado) y local (en que se admitían tres de los clásicos 
motivos elaborados por la jurisprudencia francesa: incompetencia, vicio 
de forma e infracción de ley), pudiendo hoy considerarse como motivo 
único “cualquier infracci6n del ordenamiento jurfdico” [ufd. arta. 48, l), 
y 115 de la ley de Procedimiento administrativo de 17 de julio de 19581. 

El examen de los motivos de impugnación ha de hacerse a partir 
de la teoría de los ‘~vicios” del acto administrativo, para lo cual, a Bu 
vez, se hace preciso antes examinar los elementos del acto. Asi lo haremos 
en cuanto el elemento forma, que aquí interesa. 

(115) GARRIDO FALLA: Rkgfmen de impugnad6n de los actos adminis- 
trativos, 1. E. P., Madrid, 1956, págs. 213-216; allí puede verse, notas 20 
y 21. una slntesis de las diversas -turas doctrinales y consideraciones 
críticas al respecto. 

(116) A cuya exposición nos vamos a atender esencialmente: GARRI- 
DO FALLA: T?atcaa!o de Derecho administrativo, 1 (parte general), 2: edi- 
ción, Madrid, 1961, págs. 450 y sigs.: Rt?gimen . . . . citado, p@s. 254 y ei- 
buientes, y “Los motivos de impugnaclbn del acto administrativo”, en 
Revfsta de Admfnfstraci6n Pública, núm. 17, págs. 11 y eigs. 

Vid VXLLNI Y ROHERO: “Irregularidad y nulidad de los actos proce- 
sales administrativoe”, en Revista de Dencho Procesal, 1054, pdgs. 317 y 
slguíentes. 
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~nedio de transporte de dicha voluntad del campo psíquico ;tl 

campo jurídico. a los fines de wegur;lr su prueb;t y tle permitil 

el exacto cumplimiento de su contenido. En este s,entidd, el ele- 

mento forma se opone a los elementos materiales del acto admi- 

nistrativo. Pero no hay duda de que, con relación a los actos ad- 

ministrativos, la exprcwión forma abarca tambibn el conjunto de 

formaljdades y tramites a trav¿>s de los que la voluntad adminis- 

trativa se configura; esto es, el procedimiento de formacion de 

dicha voluntsd.?’ 

Sceptatlo, desde luego, este sentido amplio de la expresión 

forma (117). se harla preciso estudiar separadamente dos grupos 

de cuestiones: 1.’ La forma de intepr;wií)n de la voluntad admi- 

nistrativa o 1)rocetlimiento administrativo. 2.’ La forma de I;I de- 

c:laración tle Ia voluntad administrativa, dentro del cual se com- 

prendwíni) ctiest iones tales como : la motivacibn del acto admi- 

nistrativo. la intervención de funcionario fedatario, la publica- 

cion T la notifkac*ií)n del acto administrativo p el silencio ad- 

ministrativo. So obstante, aquí tan solo interecra una wfewn- 

cia -v breve- n las cuestiones comprendidas en c!l grupo primc- 

ro de los indicados, o lo que es lo mismo, el examen del procedi- 

miento sdminixtrativo como forma. 

Seííal;~ GAKRIIW que el 11cel10 de que la declaración en que 

consiste el acto admirriwtrativo w forme :t través de un procedi- 

miento, es efecto dc una doble causa: primera, deriva del hecho 

de que, siendo la Administración una persona moral, su volun- 

tad se forma mediante la actuacion de una serie de voluntades 

correspondientes a titulares físicos dc sus órganos; segunda, del 

hecho de que, por consecuencia de recientes preocupaciones po- 

lfticas, se ,ha tendido cada ve% mas a una juridización del actuar 

administrativo. De aquí que el procedimiento administrativo apa- 

rezca como un conjunto de formalidades arbitrarias, casi gene- 

ralmente, en garantía del particular {llS), aunque no se pued:\ 

olvidar la segunda de las finalidades perseguidas con este mis- 

(117) Sobre los requisitos de forma del acto administrativo, oid. tam- 

bien Gmck OVIEDO: Derecho administrativo, 1, 6: ed., Madrid. 1957, pá- 

ginas 228 y sigs. y blbliograffa allí citada. 

(118) vid. &WO-VILIANOVA: “El procedimiento administrativo como ga- 
rantía jurídica”, en R. E. P., mím. 48 (1949). págs. 55 y siga. 
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Ui10 procedimiento: lograr el mayor acierto y eficacia en las reso- 

luciones adminktrativas. “Todo formalismo -se ha dicho (119)- 
4s siempre un instrumento para la eficacia que pasa por la ante- 

sala de la deeconfianza.” 

Quedan asS, pues, situados los actos de tramitación procedi- 

wentxl como elementos formales del acto administrativo resolu- 
torio del expediente, configuración plenamente válida para nues- 

1-o sistema positivo. Ello comporta, trasladándonos al campo de 
13 revisión jurisdiccional del acto, dos corolarios: a), la imposi- 

Ililidad de impugnación directa de los actos-trámite (lLTI), con- 
recuencia negativa de la concepción unitaria del acto adminis- 
trativo; y b), posibilidad de impugnación del acto administrati- 
vo final en consideración a los vicios de forma que se hayan co- 
rlletido durante la tramitación del expediente que lo originó (con- 
wcuencia positiva derivada de la consideración de la forma. en 
hsntido amplio, como elemento del acto final). 

(119) MARTÍNEZ USEROS: “Los requisitos de forma en los actos ad- 

ministrativos”. en Andes de la Universidad de Murcia, curso 1949-19!% 

4.0 trimestre. 
(120) La denominación de ‘*actos-trãmite” a uno de los términos de 

la clasificación de los actos administrativos atendiendo a su importancia: 
z~ctos de tramita&Sn, actos prlncipales o deflnitivos (@r-mino que no hace 
referencia a los actos que “causan estado”) y actos de ejecución. Cada 

resoluci6n administrada viene a finalizar un expediente o procedimiento. 
constitufdo, a su vez, por una serie de actos que, por no ser resoluti- 
VOS, se denominan actos de tramitación. La distinción se Centra, pues, en 

la diferencia entre acto principal Y acto-trámite, en raz6n al papel que 
tiwempeflen en el procedimiento o expediente. Al no ser los actos-Mmi- 
te sino elementoa formales del acto administrativo principal, es obvio 
uue no son susceptibles de impugnación directa ante una jurisdicción 
revisora. As1 lo ha declarado el Tribunal Supremo (sentencias de 12 Y 
26 noviembre 1889. 2 junio 1913 Y 26 enero 1949, con la interesante acla- 
ración de GARRAS en nota 45, pág. 191 de su obra RtQimen..., cit.) y 
l:! jurisprudencia de agravios (Orden de 5 de julio 1952, B. 0. de 9 diciem’ 
5re 1954). 

Obs%ese que esta clasificación no puede ser identificada ni asimila- 
da a la que distingue entre actos simplss y complejos, que deriva del 
mímero de voluntades que intervienen en la formación del acto adminis- 
trativo: Y que 10a actos que integran ult expediente, destinados a pre- 
l’arar una decWh final, deben quedar ados de la categorfa de los 
actoe compleja. Cfr. GARRIDO: RCgfmen a-fmpugnacidn..., &. @@nas 
1?1-173. L 
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He ha defInido el “vicio de forma” como “la omisión o el cum- 
piimiento incompleto o irregular de las formalidades a las que 
un acto administrativo esti sujeto ‘por las leyes y Reglamen- 
tos” (121). Todo requisito de forma exige nn texto legal (en sen- 
1 ido amplio) que lo imponga o, al menos, que tal requisito este 
leconocido como principio general del Derecho (por ejemplo, así 
ocurre con el llamado “trámite de audiencia”, exigencia del pro- 
cedimiento que, independientemente de su exigencia legal, ha afir- 
mado la jurisprudencia que ha de ser inexcusablemente respeta- 
tla por la Administración, por tratarse de “un principio general 
del Derecho” : sentencias de 4 y 9 de junio de 1943, 31 de diciem- 
Ibre de 1931 y 30 de abril de 1928, entre otras). Quiere ello decir 
clue para enumerar las formalidades de procttdimiento consagra- 
dae por el Derecho positivo, se requerirfa el completo examen de 
lodos los texto8 legales pertinentes. ~S~WZIDO resume, en t.&mi. 
308 amplios, las principales entre aquellas formalidadrrJ, limi- 
t.&ndonos nosotros a reproducir cl esquema de su exposición; FR 
distinguen las siguientes clases de formalidades: 

1.’ Actos emanados de los propios Grganos interno8 de la 
.\dministraciím, con especial estudio de los dictfimenew o connul- 
tas y las propuestas. 

2.’ Actos de los particulares de intervención en el thxpedien- 
te administrativo, especialmente la llamad;1 “audiencia del inte- 
resado”. 

3.’ Requisitos de forma para la integración de la voluntad 
de 109 Grganos administrativos colegiados: tonvocatoi*ia, orden 
del día, quorw, etc. 

pero la cuestión mBs interesante a resolver no está c’n rela. 
ri6n con cu$les puedan ser e8;38 formalidad@, sino más bien la 
rk determinación de 10s efectos de su falta o irregularidad. 

Ya hemos dicho que esa falta o irregularidad signidca un vi- 
cio de forma del acto administrativo principal. T entenderno 
cine, partiendo de la distinción entre nulidad y annlabilidad, no 
parece arriesgado afirmar que la regla es la anulabilidad (122), 

(121) &JBEET: te contrdle jt~ri8&cttinel de Z’ddmititration, París, 
i!?26, &B. 218, cft. por CAE-. 

(122) GARRIDO FALLA (Régfmen.... cit., p&gs. 208 y aigs.), al estudiar 
13s peculiaridades de la teoria de la fnvalidez del acb atlministrativo, 
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no siendo aplicable con carácter general el art. 1.” del Chligo 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 anulabilí- 
dad) afíade la hipótesis de los “actos irregulares, pero válidos”, como 
un matiz mtis, que resulta de la no aplicabilidad del art. 4.O del Código 
civil, “puesto que supone la existencia de actos viciados (por consiguien- 
te, que infringen la ley en mayor o menor cuantia) y que, no obstan- 
te, no deben considerarse anulables. Esta posibilidad está expresamen- 

te reconocida por Ia jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo -aña- 
de-, pudiendo servir de ejemplo la declaración 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 apreciación de 
si el quebrantamiento cometido entraña nulidad depende de la importan- 

cia que revista, del derecho a que afecte, de las derivaciones que moti- 
ve, de la situación o posici6n de los interesados en el expediente, y, en 
fin, de cuantas circunstancias concurran, que deberán apreciarse en su 
verdadero significado y alcance para invalidar las consecuencias de 10s 

actos o para mantenerlas”. Actos irregulares, pero válidos, son, por ejem- 
plo, aquellos en que se han omitido u olvidado exigencias procedimenta- 
les de las denominaciones no sustanciales.” 

[Vid. arts. 48, 2) y 49 de la ley de Procedimiento administrativo de 
17 de julio de 1958.1 

Y la sentencia de 22 noviembre 1954 dice: “Que no basta cualquier 
omisión de un trhmite reglamentario en el expediente gubernativo para 
motivar siempre, y desde luego, la nulidad de la resolución ministerial 
que en 61 recalga, sino que es preciso ponderar en cada caso COnCM 

las consecuencias producidas por tal omisión y, sobre todo, lo que hu- 
biera podido variar el acto administrativo origen del recurso en caso 
de observarse el trámite omitido.” 

Por otra parte, cabe admitir ciertos casos de nulidad de pleno derr- 
cho por ausencia de formas: el vicio, que consiste en “un olvido total” 
del procedimiento a seguir (la llamada “vfa de hecho”) ; tal serfa. en de- 
terminados casos, la separación de un funcionario 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 Administración son nulos de pie- 
no derecho en los casos siguientes: 

“a) Los dictados por õrgano manifiestamente incompetente. 
“b) Aquellos cuyo contenldo su fmposible o sean constitutl- 

vo8 de delito. 
“c) LOS dictados prescindiendo Wtel y absolutamente del pro 
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vión para hacer valer In invalidez no será imprescindible ni po- 
t11.á ser ejercitada por cttalqttiera, sino únicamente por personas d-- 
lwminadan? dentro de los plazos previstos por el Derecho (trans- 
cttrridos los cuales, cl vicio habrá quedado subsanado) (l-3), pero 
rine podrA ser declarada de oficio por el Tribunal. en su caso. 

2.” Para que lit anttlabilidad se produzca, la omisión o irrc- 
gttlaridad forma1 ha de recaer en Mmites que tenpan cntictcr 
esencial (vid., antes, nota í22). 

3.” Los efectos de ttna declaración de nulidad efectuada su- 
risdiccionalmente se contraen a que se considere como no con- 
cluso el expediente ;r se ordene sea retrotraído nl momentn en 

clue se cometió el vicio. 

. 

cedimiento legal establecido para ello o de las normas que con- 
tienen las reglas esenciales para la formaciõn de la voluntad de 
IOS órganos colegfados. 

“2. También serán nulas de pleno derechb los &8po8icion88 ad- 
mhfstrotiuas en los casos previstos en el art. 28 de la ley de Rb- 
gimen jurídico de la Administración del Estado.” (Texto refundldo 
de 26 de julio de 1957). 

“Art. 48. 1. Son anulnbles, utilizando los medíos de fiscalíza- 
c16n que se regulan en el titulo V de esta ley, los actoa de la Ad- 
ministración que incurran en cuulquier Infracción del wdenumfen- 
to jurídico, incluso la desviación de poder. 

“2. So obstante, el defecto de forma ~610 determinara h anu- 
labilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indis 
pensables para alcanzar su fin o dé lugar a la lndefenslón de los 
interesados.” 

(123) Cfr. GONZÁLEZ PÉREZ: Derecho procesal admWstratfvo, II, pá- 
glna 473. 
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3. hS VICIOS DD FOI:MA DPX ESPEI~IES’I‘E .\I~MISIS’I’KA’l-IV0 

Y LA JUI~IYPRUIJESCIA DBL TRIBLXU, SLPRDMO 

A) Tesis juri~~encial 

La jurisprudencia (124) de nuestro Tribunal Supremo (.lSS) 
ha venido, como no podía por menos de hacer, afirmando reitera- 
damente su competencia para el examen y fiscalización del ele- 
mento forma del acto administrativo sometido a la jurisdicción 
contenciosa. Trataremos de hacer una breve relación de los pro- 
nunciamientos jurisprudenciales tan sólo en cuanto a la revisión 
de la legalidad del procedikento o expediente administrativo 
ícomo vicio del acto principal), concretamente en los puntos si- 
guien tes : 

1.’ A modo de pincipio genevul y básko se sostiene la com- 
petencia (entendido el tirmiuo en sentido amplio y, por tanto, 
impropio) de los Tribunales de la jurisdicción para enjuiciar la 
regularidad del procedimiento administrativo seguido por la Ad- 
ministración al dictar sus resoluciones. Podemos citar! entre las 
más recientes, la sentencia de 4 de marzo de 1933, a cuyo tenor, 

“...la Sala tiene repetidamente declarado que la función 
revisora que a los Tribunales de nuestra jurisdicción les 

(124) Sabido es que, aun cuando no sea fuente del Derecho, la ju- 
jisprudencia constituye, sin duda, el más importante inwumento Para 
conocer el Derecho positivo, pues se dirige, como ha dicho el Propio 

Tribunal Supremo, a lograr la inteligencia y aplicación 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 evolución de la juriaprudencla, en orden al reconocl- 
miento de las facultades de fiscalización de la regularidad del procedi- 
miento, pueden consultarse (además de las obras citadas de GARRIW FA- 
LIA) : SERRANO GUIRAW: ‘.El recurso contencioso-administrativo y el re- 
~hlt~~ de que la resolución cause estak”, en R. A. P., núm. 10 (ene- 
ro-abrn lSWB que incidentalmente se ocugm del asunto en la phg. 119; 
el mlamo: “EI trsmite de audiencia en @. -lento administrativo”, 
en R. -4. P., mlm. 4 (enero-abril 1951). w  129 y sigs. 
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está encomendada, no 8610 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 Igubernativas que las determinaron, en las que es 
necesario examinar cuidadosamente si se tuvieron en cuen- 
ta las normas F disposiciones de todo orden que regulen la 
materia de que se trata; y esto sentado, laesulta evidente 
que para que aquella misiún revisora pueda llevarse a efec- 
to con el rigor y acierto deseable, es absolutamente preciso 
poder estudiar los expedientes originales en cuantos Mimi- 
tes, diligencias y documentos en ellos figuren, única forma 
de que el Tribunal tenga los elementos de juicio necesarios 
e indispensables para cumplir con las garantías debidas el 
delicado deber que se le confía, apreciando en todo su valor 
el trámite seguido en vía gubernativa, como igualmente las 
circunstancias de hecho y las motivaciones juridicti que fuc- 
ron tenidas en consideración en el ~880 que a su decisión se 
somete.” (Sentencia 4 marzo 1953; en an8logo .sentido, wn- 

‘kcias 30 abril, 1’7 F 31 mayo 1952.) 

Incluso refiri6ndoRe a los Tribunales de Honor, entendiendo 
la jurisprudencia que constituye una jurisdicción eSpeCid la que 
a ellm se encomienda, ,sobre todo por lo que se refiere a la cues- 
ii<‘,n de fondo por ellos juzgada (sentencias 9 noviembre 1906, 
24 febrero 1926, autoR 1 marzo 1905 y 1:s abril 1909), se ha po- 
tiido afirmar que, en cuanto a los posibles vicios de procedimien- 

. 
to, la jurisdic&n coptenciowadministrativa conserva su compe- 
tencia fiscalizadora (sentencias 7 octubre 1024 p ll noviembre 
:%O. doctrina aceptada por In jurisdiccihn de agravios: Orden 
de (i febrero 1952, B. 0. del ll de febrero). 

,+plicada .de este modo la facultad revisora en cuanto a los 
vicios de procedimiento. el expediente administrativo mismo se 
wnrierte en dato procesal; de aquí que el expediente en que fue 
dictado el acto que da lugar a la pretensión procesal ha de in- 
corporarse al proceso contencioso-administrativo por exigencia 
de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 (arta 61 y 6’7, 
siendo obligación de la Administración demandada el remitirlo. pe 
tal modo que, sin la existencia del expediente, no puede concebir- 
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se el prowso~ dando lngw la desaparirií~n de aquC1 a la extinción 
de We. Así se ha afirkado por In jnrisprndencia. al decir que, 

‘I . ..al no reconstruirse el expediente original, al menos en 
su8 elementos sustanciales. neceRario8 para enjuiciar con 
acierto la cuestión planteada, no existe verdadero pleito 7, 
por ello, el jnzgar resulta ya imposible.” (Sentencia de 19 
maru, 1947.) 

00 
1. Que el procedimiento e+~ tle o&n príb&~~ p que, por con- 

siguiente, los vicios procedi~mentales deben acnsarf3e de ofiaio, 10 

tiene declarado la jurisprudencia con tal reiteración, que 110s 

permite citar sólo alguno de sus fallos, a titulo de ejemplo: 

“Es doctrina reiterada la de que cuanto afecta al proce- 
dimiento e8 de orden púhlico...‘~ @ent,eucia de 15 abril 1963.1 

“ . ..ente !lkihundl. en múltiples sentencias (entre otras? las 
de 22 octubre 1947 y 23 febrero lQ49), se&6 la doctrina de 
qne la nulidad de actnncionen procectales por omisibn de 
trAmites esenciales es cncatión que, por afectar al orden pfi- 
hlico, puede wr apreciada de oficio. en todo caso. por el pro- 
pio Tribunal...” (Sentencias de 17 diciembre 1954, 2 julio. 
28 oct.nbre T 28 noviembre 1952.) 

“Repetidamente se tiene declarado que culta jurisdicción 
tiene siempre competencia gara examinar F.. en RU CRSO, dc8- 
clarar si, al dictar NIS acuerdos la Administración, se oh- 

serrarqn 0 no en las actuaciones practicadas en via guber- 
nativa los requisitos y trámites esenciales que debieron cser 
cumplidos. .., incluso de oficio.” (Sentencia de 2.3 octnhrp 
1059.) 

:ihora bien: In razón de “nfectar al orden pfihlico” no viene 
fundamentando el conocimiento de oficio tan 8610 en cuanto :1 
los tiicion procedimentales. deti<le ~1 momento en que la juril;rpru- 
dencia tnmhién tiene declarado qnc. 

“...todo lo relacionado con la nulidad p la competencifc 

sc! repnta siempre de orden pfibBkx+ por lo que la Bala pw- 
de y debe pronnncinrw de ofB!¡b’, sin intervención alguna 
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de las partes.” (Sentencia de 2ti de noviembre de 1952) y que, 
“...las exigencias procesales, como garantía de orden pú- 

blico, son estimables de oficio.” (Sentencias de 2% enero y 
3 febrero 1951 y 7 julio 19ZZ.1 

Y es de observar que tambiCn constituye uua “exigencia pro- 
cesal” el reqnisito procesal de que el acto sea impugnable; por 
tanto, esta exigencia procesal también es estimable de oficio, por 
ser tmbit?~l de orden público. De forma terminante lo ha reco- 
nocido la sentencia de 28 junio 1960: 

“NO cabe 10. swnG6n a los Tribunales de lo contencioso, 
si en realidad es una materia @ena a su competencia. por 
tratarse ello de una cuestión de orden público, snstraida a 
la disyonibilidad de las partes iutcrcsadns.” 

Tendremos ocasión de volwr sobre este puuto. Por el momctl- 
;o, digamos tan sólo que en materia de “excepciones” la jurisprn- 
ciencia anterior al texto legal hoy vigente ya venía admitiendo, 
sin reservas, que toda esa materia resultaba apreciable de ofi- 
cio. Así, la sentencia de 8 mayo 1953: 

“ . ..aunqne las partes litigantes no hayan propuesto es- 
cepción alguna, desde eI momento en que concurra czcalquie- 
wa de las que especifica la ley de esta jurisdicción, es atri- 
bución de la Sala correspondiente el recogerla de oficio, re- 
lando así por la pureza del procedimiento cu cuestión, que 
es de orden ptiblico.” 

Sentado, pues, que tanto los vicios de forma como las cue+ 
tionea de jurisdicción, y entre ellas, las de inimpugnabilidad del 
acto principal (laS), @w 8fw d-e orden púbiko, pueden ser exami- 
nadas de oficio, veamos ahora el orden de prelación que, eegún 
In jurisprudencia miema, dehla observarse en aquel examen. 

(128) uu excepción de incompetencia no se determina por el ca&. 
ter de la persona que recurre, sino por la naturaleza de la resolución 
recurrida” (A. de 22 abril 1913). 
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3.” IA doctrina -podemos decir- nlas extremada es reitera- 
da: así. w h:~ podido declarar que, 

;< . , .«u n en el caso de que esta jur~diccih carezca de cottl- 
petencicl. para conowr d41 fon410 del asunto, la tiene siem- 

p-c para m?vkar las a&ta&mes uclmintitrativas y decidir 
si al practicarlas se han cumplido todos los trkmites proce- 
sales en garantla del interesado. materia que, por sn natu- 
raleza pública, tiene preferencia. sobre cualquier otra de las 
discutidas en el pleito.” (Sentencias de 30 abril 1908, 7 fe- 
brero 1913, 2 octubre 1931, 20 malo 19X, 14 mayo 1940. % 
noriemhre 1940, 12 febrero 1941, 14 octubre 1942, 4 junio 
1943, 21 diciembre 1945, 28 abril 1947, 28 maSo y 14 octu- 
brebre 1948 y 27 septiembre 1950.1 

Igualmente, en el sentido de que. incluso con carácter previo 2 
laa excepciones de incompetencia de jurisdicción que hayan po- 
clido 8er alegadas, procede se acusen los vicios de forma, pueden 
wr citadas, por ejemplo, la8 sentencias de 23 abril 1948 y 8 oc- 
tubre 1950. la segunda de las cuales sienta que 

“. ..procede examinar si por la Administración 8e cum- 
plieron todos 108 ritualismoa exigidos por la legislación vi- 
gente antes de resolver el expediente... o si se ha omitido en 
aquél alguno de los requisitos esenciales para que tenga va- 
lidez, Ta que 8610 en el princer caso.. . es cuando cabe estu- 
diar la competencia de esta Hala para entender del asnnto.” 

Y bien recientemente, la sentencia de 17 noviembre 1959 afir- 
ma que la promulgación 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 cuestibn preferente a cualquier otra de 
las suscitadas en los recnrsw de que conocen, la de la nulidad 
shstancial e insnbsanada de las actuaciones gubernativas que sir- 
ven de antecedente a la8 resoluciones que revisen. 

Bentimos no poder estar conformes, en cuanto a la tknica 
empleada, con esta direcciõn jurisprndencial. Porque si parece 
plausible el que, por ejemplo, 8e desestime la excepción de %ie- 
fecto legal en el modo de proponer la demanda" y ge examine 
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preferentemente la cuestión de nulidad de las actuaciones eu ví:b 
gubernativa (como hacen las sentencias de 1’7 diciembre 1954, :! 
julio, 28 octubre J- 28 noviembre 1932), no creemos correcto llevar 
esta preferencia hasta el límite que supone el que juegue frente 
a toda otra cuestión, y, concretamente, frente a la inimpngnabi- 
lidad del acto recurrido. Bobre todo, porque en otras ocasionea. 
el Tribunal Supremo ha reconocido la necesidad de examinar an- 
tes la cuestión de su propia competencia para conocer: se pueden 
citar algunas sentencias (VILLAR PaLisf: “La doctrina del acto. 
confirmatorio”, en 22. A. P., núm. S, mayeagosto 1932, pág. 49, 
se refiere a varias) en que se ha aceptado la excepción de incom- 
petencia de jurisdicción por entender que el acto administratiw 
impugnado era reproducción de otro anterior consentido, negátl- 
tlose a fmtnzhw si los vti0.u íle este último eran determinn~rtcs 

de la nulikd absolu.fa 0 de la mera amulabili&d: 

i‘ 
. . . fueran cualesquiera los defectos de tramibi4n del 

expediente gubernativo y hasta sus vicios de nulidad, que en 
todo caw, en tiempo hábil y ante el Tribunal de la juris- 
diccibn contencioso-administrativa hubiera sido necesario es- 
clarecer F declarar si así procediera hacerlo...” (Sentencia 
de 2 junio 1944.) 

Como también se ha afirmado que, 

“...la excepcibn de incompetencia de jurisdicción (alegn- 
da con fundamento en no haber causado estado la resolu- 
ción 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 actu;I. 
do, porque, si bien es cierto que el procedimiento es de or- 
den público, p la Sala, a instancia de parte o de oficio, tie- 
ne facultad y competencia para encauzarlo. no lo es menos 
que para que ello ocurra ha de partirse del supueRto de que 
la Administración ha dicho la última palabra por haberse 
agotado la vfa administrativa..., pues la misión de la juris- 
dicción es revisar lo que, ya dentro de la eefera administra- 
tiva, no tiene remedio legalmente posible.” (Sentencia de !X 
abril 1943.) 
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Greemos que, aI igual que se ha reconocido en 10~ fallos cita- 

dos la preferencia para declarar la .‘incompetencia de jurisdic- 
ción” basada en la doctrina del acto confirmatorio o en no ha- 
ber causado estado la reuolución recurrida. con mu~w IXGII debe 
admitirse cuando el acto admini&rativo reeulta objetivamente in- 
impugnable por eatar expresamente excluído del ámbito jurisdic- 
cional (127). pues tan injusto puede ser ~4 cine í.uttA c~wtle xin fic;- 
calización en cuanto a la forma, con el l)osible riego de iutlefen- 
aión y merma de garantías para el partic*ril;t~F ctmo el que lo que- 
den aquéllos, por ejemplo, por entenderse firmes y consentidos 
por el propio particular perjudicado. Estnnlus. 1wr el wut rario, 
plenamente de acuerdo con Iü declaracibn. por ejt&mplo, de la sen- 
tencia de 10 febrero 1958. a cuyo tenor. 

6. . ..siendo de orden pfiblico las cuczjtionw que afect:ln n 
la competencia de la jurisdicción..., cl eru~e~r tlr: ofioio dc 

lar propia poteatad para conocer o no rlr: tulca litigio.9, Iuz ds 

cfectzfurae prefcwf totwnte al elljnic,i;lniirllto (1~ las preten- 
siones contenidas en las demandas”, pretensiones entre la.< 
que puede estar, claro es, la petición de anulaciGn baeada eu 
vicio del procedimiento gubernativo. 

4.’ La omiuióa o irregularidad cometida tw t.1 cspetliente gu- 
bernativo pra dw Iug:tr :I Ia anulabilidatl dcl WIO ~~~i~~c~ipal hau 

(127) Enfrentándose con otro problema, el de la carencia de jurisdic- 
ción “en materia de personal”, estando en vigor la Ley de 1S de mano 
tie 1944, falta de jurisdicción que existe no ~610 en el caso de que el per- 
judicado por el acto en cuestión sea un particular, sino también cuando 
lo sea la Administración (proceso de iesiridad~, el Tribunal Supremo 
declaraba incidentalmente que se “hace necesario wgnr a la Adminis- 
tración la accih para acudir Q esta uta cuando... estuvieren excluídas de 
ia jurisdicción contencios@administratlva ciertas resoiuclones, y, están- 
dolo. . . las referentes a personal..., es obligado declarar la incompetencia 

de esta jurisdicción, de igual manera que se hubiera pronunciado caso 
Cc haber acudido el particular agraviado, puesto que, según queda dl- 
cho, la Administración no goza de prlviieglo al efecto” [sentencia de 21 
noviembre 1950, citada por AURELIO CUAITA en “Reroracícin de actos de- 
claratorios de derechos en materia de pereonai”, en R. G. 1,. J., t. XX111 
c marzo 1952). págs. 283-2841. 
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de leuer carkcter de eeekalea (lLs)), suponiendo merma de gw 
f~tlici8 para el particulw (Gd., antes, nota 122). La jurispruden- 
cia emplea las expresiones: 

. ..omiaión de trvímites fwttcinles” (sentellcia de 17 di- 
ciembre de 1954i4): l *iwft’«ccione.Q de entidad suficiewtc para 
determinar una posible nulidad de actuaciones. 1m1’ ser esen- 
ciales laa normas de procedimiento infringidas” (sentencia 
de 19 enero de lS60), “~irìio sustarbal que determina Ia nu- 
lidad de lo actuado por incumplimiento en el expediente ad- 
ministrativo de alguno de RUS trbmites eaewinh” (senten- 
cia de 15 abril lS53). ‘*si se observaron o no en IRS actnacio- 
nee practicadas en vía gubernativa los wqwisitos y trámitc.s 

cscn&aZee que debieron WV cumplitlw’~ (wntcwcia tltr 22 oc- 
tubre 195S), etc. 

Las formalidades de procedimiento se entienden. genwalmen- 
te, como garantía del particul:lr. .kí se desprende de f;lllos como 
loe siguientes : 

“Es doctrina rriter;~th la rlc qw. cu;w to ;Ifwra nl pro- 
cedimiento es de orden público’ por cuanto su observancia 
ea la mí8 sólida ~1 eficaz garmtia de 208 de?Y?chO8 que a 708 
f3adcdweeo 8e reconocepI” (sentencia de 15 abril 1953): “las 
normas reguladoras del procedimiento gubernat iv-o represen- 
tan la m4f8 dida. garnntítr dc SOR tio’echos dc hl.9 pal’tior- 
larca ctz. sus rela&me.s co/t ltr .i tlw in istrarih. la que no pnî- 
de eludir el cumplimiento de las formalidades legales o YC- 
glamentarias sin que se pr0au2ca la nulidad de lo actuado 
cl&t el instantfh (‘II qnc 13 trnngresic’,ll pwcc~l;:~l w wnwtió” 
(sentencias de 4 marzo l%N y :1 noviembre 19.591: 

siendo singularmente resaltado el vicio que sulmngn indefensión 
del particular: 

*‘...al no existir la iudiapensal~le pcrsouahaci6n del he- 
cho 0 hechos determinantes de la sanciona~l:I falta. w colo- 

(128) Vid. arta. 47, 1, c) ; 48, 3, y 49 de la ley de Procedimiento acL 
ministratívo de 1’7 de julio de 19.58. 
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ca al inspeccionaùo en notoritr ind+7k4îl. y w  incidt~ ~11 

vicio twnc*ial del pwr~tlimif~i~if~. quf>, por afectar al ortlt~ll 

lkhlico CI/. ~crt*a/&tin clc Iw cftlJ,ii,J~~t~‘(rfìoR. oripin;l la nuli(lw1 

dcal acta con la.9 tliligtwc.ias y wsoluciones suct*sivaR” iwl- 

tt~ncia tle 11 novkmbrt~ IX!)). **Si las normas 11th prorrdi- 

rnitwto. como es~nblecidas (‘11 vr«~tt NI. riel tlwwho de dcfm- 

SCL que se h;t de reconocer ha cualquier inculpado, w han de 

obswvnr c~at~rupulosi~meiitt~~ sabido es que? cuando su inob- 

servancia tbn nada afecta ;i lo sustancial del procedimiento miw- 

mo. por cuanto que de ello no se simc indefensií)n alguna. 110 

puede prosperar la ale~aciim tlta invalidez, wgún jurisprw 

dencia del Tribunal en witeradas sentencias, cuya profusión 
hace innecer;laria su citil.” (Sentt9ria de 3 m;t.vo 1%X.) 

Es decir. que hay irregul;lrid;ltl~ procedimentales que no vi- 

cian el acto administrativo final Icid., imfes, nota 122). Así, pue- 

de decirse de la observancia de los plazos tlth tramitación (12!11. 

Que las normas procesales ~(procedimentales) se establecen en dtl- 

fensa del particular en la ma.voría de los (wos, queda fuera de 

Guda; pero no w menos citlrto tlw también se tlictan para de- 

fensa de la propia Adminiskación r! en definitiva, del interk 

ptiblico. en cuanto la obwrvancia del procedimiento establecido 

por las disposiciones legales es garantía. precisamente, de nn:~ 

buena ;ttlministracibn. SF;nu~so Gr-r~t.\i>o rl30), al sefialar la wo- 

lución de la jurisprudencia eu ortlcn al reconocimiento de las fa- 

cnltades de fiscalización de la ~egnlarid;lrl del procedimiento atl- 

ministrntivo. pone de relieve cómo la doble finalidad del proce- 

dimiento o expediente administrativo (garantía de loo derechos 

individuales y garantía de orden en la Administración y de jnst i- 

cia F acierto en sns resoluciones) ha sido debidamente subraya- 

(129) En tales casos, si se ha derivado perjuicio para el particular, n 
Oste no le queda más camino que dirigirse contra el funcionario respon- 
cable de la demora, ejercitando la oportuna acción (sentencias de 21 mar- 

zo, 26 abril y 23 junio 1930). 

w3 “El trámite de audiencia en el procedimiento administrativo”. 
en R. A. P., núm. 1 (enero-abril 1951), pags. 129 y sigs. 
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da por la jurisprutleucia. Por nuestra parte. citanmox la sentcw- 
cia de 23 octubre 1 X3. suficientt~meuk wpresiv;l al wspecto : 

“La Atlniiuistrac+h al ejercitar las facultade?; tle qufl 
est8 iuvesstitla para cumplir los fine8 qur w le encomien- 
dan, tiene que atenerse n las disporriciones de calldcter pro- 
cwal que regulan su normal dewnrolvimiento. nin que pw- 

da omitir ni alterar ninguna de las formalidades establwi- 
das al efecto en los preceptos que sean aplicables al acto nrl- 
ministrativo de qne se trate, quedando de esfa manera yo- 
ranttiados y ~rnfgwfldos tanto fon &vw%ox r?P 108 particv- 
Me8 comd 10.~ alto.? inhv-e.or8 que n 108 podcwn pihlic0.o PR- 

thn crm~lrr~on. v;t7Anw que justifican cumplidamente el ohli- 
rgado rigor con que ha de exigirw la ohwrrnncia de las nw- 
mas ritunrias.” 

l3) Critica 

La postura juriaprudencial que hemocl tratado dc rt3xper ~II 
los apartados anteriorex (con IaR vacilaciones que tamhi&l lwnws 
señalado) ha sido objeto. en general, de crítica favorable: po~ 
cuanto supone una brecha abierta en el valladar de la. diwrecio- 
nalidad tle la Administración, p? en definitiva, porque viene ‘1 
configurar nuevos motivos de apertura del rwnrso caontencioso. 
SnR~aso Cfum~lm (131) afirma que existe una marcada tendcn- 

cia, en orden al reconocimiento de las facultades de fiwanliaaci6ll 
jurisdiccional tlel prowdimiento administrativo. que tal y corno 
se manifiesta. cn las decisiones mks recientes, “hace presumir 
una. preocupk6n rn nnef4ros Trihiinnlen por confifglrar en los 
I!mites de los preceptos legales en vigor 12ffPro.~ ~3otiw.9 rla npcr*- 
tura, ad recur8» cfm.tcw+~ao : la competencia y la forma. moti\o< 
&ísicoH consagrado8 por vía jurisprudrncial romo anejw x 111 
propia esencia de la institución de lo contwwioso”. Y GARRI~IO 

F,ULK.A (1.72) considera progresiva toda. postura que eignifiqw 
Ia b6queda de elementos de forma fiwalizablex. incluso en mato- 

(131) 23 recwso conten&osoudmin.iatrativo y el requisito..., cit., PA- 
pina 119. 

(132) Régimen de impugnación..., cit. págs. 117 y 141-144. 
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1 ias que, en cuanto a.l fondo, estiín excluídas de la revisióu juris- 

diccional (IXI), y concretamente en cuanto a las cuestiones ex- 

c,lnídas de la posibilidad de recurso por la propia ley (1%) (aparte 
de las que ésta considera como pertenecientes R la potestad dis- 

crecional o de ca.r&cter político) (133). 

Por nuestra parte, fiados, en proporción no despreciable, en el 
1:rincipio de autoridad en cuanto a los autores citados, conclní- 

mas tambi&n en admitir que la postura jurisprudencia1 es progre- 

siva. Partiendo de la base de que la apertura de nuevo8 motivos 

de impugnación y la extensión de la fiscalización jurisdiccional 

es, por regla general, apetecible, consideramos que es efectivamen- 
te progresiva aquella línea de doct.rina. Pero también creem@y 

(133) Refiriéndose, particularmente, al acto político o de gobierno, 
irea en la que la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha mostrado 
más tímida, dice: “Hay que reconocer, no obstante, que la jurisdicción 
de agravios ha realizado en esta materia un inestimable progreso, que 
nunca intentó el Tribunal Supremo, cual es el de buscar elementos de 
forma fiscalizables íncluso en materias que, en cuanto al fondo, están 
excluidas de la revisión jurisdiccional, precisamente por tratarse de actos 
de gobierno. Así es que, sin olvidar en ningún momento que las materias 
relativas a depuraciones de funcionarios públicos por responsabilidades 
pollticas pertenecen al orden político o de gobierno, se ha podido sentar 
la progresiva doctrina de “que la exclusi6n de estas materias (responsa- 
bilidades políticas) del recurso no puede extenderse a más que a impe- 
dir que impugne la sanción...; pero no poclr& impedir que se fuerce a 
la Administración por medio del recurso de agravios a cumplir las for- 
malidades establecidas y a actuar de conformidad con lo que disponen las 
leyes, sin quebrantarlas en aspectos en que ya no puede moverse dis- 
(nrecionalmente, cual sucede con las normas procesales que han de apli- 
carse o con los requisitos que es preciso se cumplan” (Orden de 23 mayo 
1950, B. 0. del 28) .” 

. (134) Se está refíriencio al texto refundido de 1952. 
(135) Refiri&dose, por ejemplo, a la interpretación por la jurisdio 

ción de agravios de la prohibición del núm. 7.” del art. 4.O de la ley de lo Con- 
tencioso-administrativo de 1952 (resoluciones que se dicten consultadas 
por el Consejo Supremo de Justicia Militar como Asamblea de las Orde- 
nes de San Fernando y San Hermenegildo), hace elogiosa referencia a 
la “hkbil interpretación” de que se valió el Consejo de Estado para ixn- 
poner su criterio de que las resoluciones de la Asamblea no debían que- 
dar totalmente al margen del recurso, admitiendo en primer lugar fun- 
dado en viclo de forma. (Cfr. GARRIDO: Régimen..., cit. págs. 14%143, y 
PI?RE HFRN~NDEZ: ob. clt. p&s. 87 y siga) 
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que en un sistema trn que el primado tk 13 IC.Y (3 ab~olnto, CI1 &- 
SM),, más o menos profundamente sentido, de que sta ley ;ihra 
más $ m8s el marco de la jurisdicción contenciosa, no puede :juto- 
l’iZ3r el ClUC’ l)Ol’ IU sola vía de Ia interpret;lc*iÍm w & entrada ;1 
posibilidades dc rcvisibn que, prknn faGe, no parecen admitidas 
cn hasc a 1;~ l~~ga.liclad vjgenttr. Todo 410 será válido cuando ,se 
trate de aquellos actos administrativos que se esc]u.wn de 1;~ re- 
\isión como actos discrecionalerz. Entonces sí (luc cabrá fjscalj- 
zar sus elementos reglados por la vía del vicio de procedbento. 
La ley de lo Contencioso-admjnistI,;lti\.o de 1!)56, que ya no mencio- 
na expresamente los actos discrecionnlcs entre los excluídos, reco- 
noce que *‘la tlixcrecionalidad no puede wferirw a la totalidalf 
tle los elementos de nn acto, iL un acto en bloque. ni tiene sn ori- 
gen en la inesistwcia de normas aplicables al supuesto dtr hr- 
cho, ni PS un ~rirrs respecto de la cuesti6n de fondo de la legiti- 
midad o ilegitimid:ltl del acto. T,a discrwionalidad, por el contrn- 
Co, ha de referkse siempre n ;llgnno o algunos (1~ los clenwntoa 
del acto’ con lo que es evidente la admisibilidad de la impugna- 
ción jurisdiccional en cuanto a los demás elementos... y, en fin, 
frita [la discrecionalidad] surge criando el ordenamiento jurídico 
atribuTe n ,al,gún íwgano competencia para apreciar, en UII SII- 
puesto dado, lo que wa de intetis público” (K%jj. 

En cambio, criando no se twta de actos discrecionales (ni dc 
gobierno), la esclnsií~n por la ley de una materia (exclusión legal 
de motivación política u ocasional, sí, pero actos exclufdos qut? 
~0 son políticos ni tliscrecionales), entonces el «.ryhmento utilito- 
via que se adrice WI favor de aquella tendencia juriqrudencial. 
puede --en verdad- tambalearse. Ta no podr6 decirse que COII 
ella se abre un camino de fiscalización de una serie, difusa, des- 
vanecente, de actos que antes escapaban a todo control; EX tra- 
ta ya de actos Concretos, diferenciados -y reglado.~-, que, no 
obstante. por especial voluntad de la ley, se excluyen de tod-o con- 
trol jurisdiccional. Una cosa será el discutir la ratin de ser y 91 
fundamento de tal exclusibn legal y otra muy distinta el negar- 
le la eficacia prevista por la propia ley. NO MZ diga aquello de que 
las normae ewcialeõ o excepcionales son de interpretación ?tw 

(136) Exposición de motivos, IV, 3). 
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tri&iva (13’i), porque tzlmbién es cierto tlue soi1 dtt itplicwió!l 
p,r&ertwte, y, además, estA 1;~ afirmación rept!tida por la juris- 
prudencia de que “no llay lugar a la iuterl)ret;lcióu cuando el 

Iw3xpto legal IIO ofrece duda”, 10 que quiere decir que no se 

(le& desnaturalizar bajo ningún preterto el testo cluro tle u1h.l 
(iisposkión (138). Y sou ést;ls, cousiderucionw uplicul)les al su- 

jluest0 CWIlCl’C?tO del ¿lp¿lrt;ldo cl) del al?. 40 tl<‘.Iil IV‘- tlP 10 COllt~~ll<:iO- 
.w-administrativo de 19X, pues los actos eu eI mismo comprendidos 
11; sOn <Ie c~~ráctcar polítko ni discrecion:llq wmo lia reconocido 

Iii jurisprudenciil 1’11 el wso de la M?p¿ll%CióU tkl swvicio ;tcord;l- 

C¡;L a través de espedientt~ gubernativo de los ilrts. 1 .Ol 1 ,V siguieu- 
les del Código de dusticia Militar, al äeutuv que, 

.‘ . ..en cuanto al pretendido car;:lctcr tlincreciol~;~l de h 
resOlución siincion:itlor;i. lMst.;r PitYil lw*llazikrlo tellw plT- 

schute que lil tramitación y efectos dcl citado lwocculimien- 
to vienen reglados en el capítulo 11, título SS\‘. tratado ter- 

cero del Código de ,Justici;l Milit;tr...” (Selltc~l1cia de 31 
mayo 1958.) 

Mas, por el rnonient0, no8 seguiremos rc*firkndo --siii Otras 

cìisgresiones- a la postura jurisprudenci;ll quv~ NI general, ve- 
Itimos cwuuinando. Ihntro (1~ tal examen gewral. rí~itcr;lll~lO nue.+ 
11’0 Ul)l:~USO il lil finalithd F iL 10s YesUltilcl0s tk il~l~l~llil línea ju- 
;isprutlenci:~I, cwenioa, no obst:lnte, que’ tirstlc un punto de vis- 

la técnico-jurídico. tnmbikl se le 1~1ede11 hnwr ;~l~unos rrI)ilros: 

(137) Reconozcamos, no obstante, que In jurisprudencia tiene de- 
(-larado que han de interpretarse restrictivamente las disposiciones que 
kuponen un obstáculo al acceso a la vía contenciosa, refiriCndose a la 
contenida en el art. 6.” de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1933 
csentencia de 1 julio 1954). 

(138) Cfr. DE CASTRO Y BRAVO: Derecho civil rlc España, parte gene- 
ral, 1, 3: ed., Madrid, 1955. pág. 522. 
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rogaciones 4le la regla geuerul, que ,se lmedeu advertir eu la ulis- 
1138 jurisprudencia. 

2.” Eli realidad, puede advertirse un malentendido. Orando 
la jurisprudencia examina la cuestión de forma del expediente 
;!dministrativo. entiende que lo hace previamente a la cuestión 
<IC fondo; cuando anula por vicio de forma el acto recurrido y 

desestima, lmr ejemplo, la rscrlwiOn de inwmpetencia de juris- 
dicción, lo hace pretendiendo no haber entrado C~P el fo& àel 
«Irunto. Pues bien: tanto en 11~10 como en otro caso, como tkm- 

pre que se estime la concurrencia de un vicio de forma del ex- 
lwdieute administrativo. lo cierto es que, con.wiente o inconscien- 
lemente, ac hn. errtrado en el folulo. Trataremos de esplicar este 
auerto y sus consecuencias iiltcriores. 

La expresión forense “feudo del 8sunto” hace, naturalmente, 
referencia al proceso ,(antc el drgauo jurisdiccional) y a lus cueö- 
i.iones en 41 suscitadas. 1’01 “fondo” entendemos precisamente el 
objeto de esc: lnwcc~so: en defiuitiv;i, 1;i pretensi6n procesal dedu- 
cida. 1’. ;.cuál es el objeto de esta? Su objeto no es otro que el 
lbropio acto administrativo (tWr., wpra, III, 2: A, c), y dado que 
--como veíamos- la forma del acto no significa sino uno de sus 
lwopios elementos constitutivos. hay que concluir yire todo rr?rri- 
lisis tic ltr. forma .vbponc examelr tic fotitlo. Lo que ocurre es que 
se confuutlrii los t&minos de una tlistiur*ii>n hieii clara: cabe dis- 
t iupuir, en efecto, entre foruw y cotbwido del acto (non dos tk 

sus elementos) pero no cabe, entendiendo que .&lo ex cuestión de > 
fondo la relativa :tl wntcnitlo del acto, establewr la tlifcrenci;t 
cntrc* forma y fondo. No cabe, porque se trata de términos diapa- 
rea (liigicamente no homogéneos 1, pertenecientes Cildfi uno de elloti 
a diferelltes parw de c,oiitraposi(‘io11tA‘): fWMl/I. y Poi1 f~~llifl0, Ulf’X- 

tión cle fondo .v cncatión de arh&ibilikl. Por conniglknte, antes 

(le iniciarse el proceso t,y esto sería aplicable a Ii1 impugnación el1 

vía gubernativa) se lunvle distinguir entre forma J- contenido de! 
acto; una vea iniciado el proceso. tanto el contenido como la for- 
ma del acto pasan a constituir el “fondo del asunto”. Decir otra 
c(~sa supone un;1 imprecisií>n que Ilev; ;li NpíVOW. 

Consecuencia de esta aclaración tcrminol6gica -de ser acep- 
t:ida- es que el examinar la forma del acto administrativo pre- 
\.iameute ;i SIJ generi<‘a il~inl~~U~Jlil~~i~id;ld es pr6ctica reñida (Y)n 

151 



JOAQUIS HERNANDEZ OROZCO 

la lógica. Si? como ya afirm&bamos (Gd., .wpra, III, 2, A, b), la 
concurrencia 0 ausencia de los presupuestos procesales será la 
que permita al órgano jurisdiccional entrar a examinar la cues- 
tión de fondo, no cabe eludir uno de estos presupuestos (como 
ynede ser el requisito objetivo de que el acto impugnado no wa 
cie los excluídos) para anular el acto impugnado por vicio de for- 
ma. Loa presupuestos proceclales son requisitos irrenunciables. Lau 
cuestiones de admisibilidad han de ser siwnpre previas a las de 
fondo (139). Este principio lo recoge la propia jurisprudencia 
cuando dice que, 

‘6 . . .el Tribunal se encuentra en la obligación de exami- 
nar ~wvictrnente la concurrencia de loa requisitos procesales 
que exige la ley” (wntenciu de 11; junio t9Z1, 185 mayo 1949, 
16 febrero 1946, 21 diciembre 1935, 9 julio 1932 y 22 noviem- 
bre 1930)? supuesto en que le está vedado entrar en el fon- 
do del asunto, debiendo declarar su incompetencia, ya de 
oficio, ya a instancia de parte (como cuando la resolncibn 
impugnada no ,ha causado estado: sentencias de 2 marzo. 
y 2G octubre 19X), 11 mayo 1949, 15 marzo 1948, 14 mar- 
zo 1947, 8 octubre 1910, 11 febrero, 13 mayo y 12 diciembre 
1949, -1 enero 1948, 1)2 diciembre 1944, ll diciembre 194X. 
17 diciembre 1941 y 2>6 mayo 1936); 

0 que 

“.. .el Tribunal venía obligado a tomar la excepción pro- 
puesta, para examinarla y remlver, y ~610 en el ~8~0 de qnr 
no la estimase pertinente. podía ralanar y decidir sobre 1;~ 

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

MBs claramente : 

“...la sentencia que? tin hacer explícita declaración res- 
pecto de las excepciones, entra en el fondo, impllcitamentc 
las niega eficacia, puesto que si del examen de las cuestio- 

(139) Vid.. antes, nota 82. 
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nes que lo escepcionado entraña resultare YU justificación, 
ello haría innecesario entrar en el fondo.!’ (Sentencia de IL 
octubre 1934) (140). 

La posiciGn criticada por nosotros se evidencia, por ejemplo. en. 
la siguiente declaraci6n, bien reciente por cierto: 

“Es reiterada la doctrina jurisprudencia] según In quer 
en el supuesto de carecer de competencia para enjuiciar rl 
fondo, la tiene siempre la jurisdicción conteticioso-adminis- 
trativa para decidir acerca de las cuestiones que afectan ;X 
la validez del procedimiento, por ser normas de ordeu pti- 
blico como establecidas en garantía de que la Administrn- 
ción acomodar8 su actividad al ordenamiento jurídico.” 
(Bentencias de 3 octubre 19% J- 19 noviembre 1958.) 

Como si la validez del procedimiento administrativo (expedien- 
12 administrativo) no fuese cuestión de fondo en el proceso coa- 
tencioso (máxime cuando puede constituir, quiz&s, incluso el úni- 
co motivo de la impugnación del acto). 

La jurisprudencia de agravios ha hecho también declaraciones 
;~n&logas. Sirva de ejemplo la dictada respecto del nlim. 5.’ del 
artículo 4.” de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1884: 

“...la única posibilidad de examinar el fondo del asunt*r 
en esta juriadiccibn estribaría en la dilucidación y correc- 
ción, en su caso, de lae infracciones procedimentalea y erro- 

. res de hecho que provocasen indefensión en el administrado. 
recurrente.‘? (Orden de 22 diciembre 19.51, B. 0. de 7 ene- 
ro 1962.) 

3.” Nos mostramos conforme8 COU que el examen de loe vi- 
cios de forma del acto sean de orden púòGco; asimismo, acepta- 
mos que sea posible su examen de oficio. Pero negamos que ello 
sea fundamento bastante ‘para justificar BU examen como jwei;io 

(140) Sobre las relaciones de este punto con el requisito de que la 
sentencia sea congruente, vid., más adelante, IV, 3, B, 4.0, a), de nuestro 
trabajo. 
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:( l‘a5.3 cuest iollcs <Ie juristliwiOi1 0 tlr inimyugll;lbilid;ld del acto. 
La posibilidad de examen de oficio no supone otra rosa que re- 

conocer la mayor importancia que el principio inquisitivo va te- 
niendo en el procedimiento contencio~~aciminiutrativo, como lo 
demuestra la ley de lo Contencioso-admiuistrativo de 19.‘>(i, en wpe- 
c.ial ~1 art. 43, 2), con la posibilidad para el juzgador de incorporar 

aI proceso aquellos datos que no hayan sido aportados por las 
partes. Aquí termina la consecuencia del principio iiiquisit.ivo. DC 
ti no puede derivar.se la con.yecuencia de UEL (leterminada prela- 

r,ión c>n el estudio o wsolucibn de los asuntou debatidos. Juega 
.~implemente por oposición al principio dispositivo, pero no pre- 
juzga ni determina preff2rencia 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 única preferencia genérica viene csta- 
I&cid;l -como hemos dicho- por la distinción básica “cuestio- 

iles de admisibilidad” nártex que “fondo del asunto”. 

4.” L Kesulta entonces consecuente un fallo que, Iras recono- 
cer la incompetencia de la jurisdicción o la inimpugnahilidad del 
iìcto recurrido, acuerda precisamente la anulaciím de éste por 
iicio de forma? 

a) c Cabríc~ hobhr de +umpwmhi--Yaya por delante nues- 
IIY~ opinión negativa. So creemos que el fallo pueda Ker tachado 

clc incongruente (salvo en algún supuesto lwticular), por la 
sencilla razón flf? que el principio de congruencia implica la con- 
formidad o correlación entre dos elementos del proceso: la sen- 

lencia misma y la pretensión 0 pretensiones, que constituyen el 
objeto del proceso (141) : pwo no hace rt?fcrenci;t al orden de pre- 

(141) Observemos, sin pretender mayor desarrollo del tema, que 10s 

tbiementos de la comparación han sido determinados por la jurispruden- 
cia así: 

1. La sentencia: se dice que lo que hay que tener en cuenta es “la 
parte dispositiva” (sentencias 18 noviembre 1933 s 37 abril 1953) o “fa- 
llo” (sentencias 4 enero 1935, 8 julio 1942, 17 diciembre 3954 y 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 súplica de 
las demandas” (sentencias de 7 diciembre 1906 y 13 octubre 1932), a “las 
cuestiones planteadas por la litls” (sentencias de 30 ahril 1906 y 13 mayo 
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I;wióu entre los requisitos prwdley F el fondo del asunto, or- 

den lógico qw es, (‘11 definitiva, el que patlwe eu un fallo comd 

~1 que queda dicho. ~:II todo caso, nuestra opinión negativa ven- 
dría corroborada por Ia coujugacibn tk los principios de congruen- 
cia e inquisitivo, conforme resulta de los arts. SO y 43 de Ia leI 
de lo Contenciono-;ltlnlinistrati\-o de l!Mi (142). 

SD eml)argot la posibilidad dc que el princ’ipio dr congrww 
cia pueda result;tr afectado se ha rewnwirlo CJII algí~n fAlo: 

“Lu proululgacióu y la subsiguiente aplicabilidad del OY- 
denamiento jurídico-procwal de esta jurisdicción, que se 
contienr 1’11 IR Ley tlc 2 7 de diciembre de l!My no ha pri- 
vado a sus Tribunales de la facultad de enjuiciar. como cues- 
tióu preferente ;I willquier otra de las suscitadas en los 

recursos de que wnown. la de la nulidad suxtancinl e insub- 
sanada de las actuaciones gubernativas que Grven de an- 
tecedente a las resoluciones que revisan, así como la de estad 
mismas, sin pwjzckio dc putrdar cl rerrpeto deba CZJ pt%- 

&pio & w~~~~urw~ti. clut’ cwuncin el art. 43 do ayuella ler“ 
(s&encia de 17 uovirmbre 1959), 

habiéndose admitido 1;~ incongruencia en algún supuesto particn- 

lar, precisamente on cuanto ;I la incompetencia o falta de jnrifi- 

c’iceión jl43) : 

., . . .cJxisttb incongruerw*ia v contradicción palmarias CUCM- . 
do la .ww tcrwrti. en que 8e cccogr, In excqwibn de bonspo- 

1Q35), a ‘*peticiones de las partes en las súplicas de sus respectivos es- 
critos” (sentencias de 31 mayo 1955, 17 diciembre 1954, 3 enero 1931, 
16 diciembre 1052, 13 enero 1947 y 31 marzo 1922), etc. 

(142) Pues la posibilidad de conocimiento de oficio tiene, en la es- 
fera procesal. una consecuencia obvia: si el órgano jurisdiccional decide 

werca de cuestiones que no hubiesen sido planteadas por las partes, 
pero que estén dentro de sus facultades de oficio, no existirá incon- 
gruencia. 

(143) Claro que -como dice GONZÁLEZ PCREZ (Derecho pT0CC.d ad- 

mfnfstrutfvo, II, pág. 649, nota 32)- “es evidente que si en la sentencia se 

aprecia la existencia de un defecto procesal de los que impiden entrar mi 
txaminar el fondo del asunto, no puede hacer declaraciones sobre la pre- 
tensión deducida en el proceso”. 
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kwiu, formula decblraciones, a más de redundantes, in- 
compatibles con aquella” r~sentencia de 3 enero 1925); “ado- 
lece de defecto legal la sentencia que no recoge en su fallo 
pronunciamiento expreso sobre las excepciones de prescrip- 
ción de la acción J- de incompetencia” (sentencia de 8 julio 
de 1942); “se incurre en notoria incongruencia absolviendo 
a la Administración de la demanda y, al propio tiempo, de- 
clarándose incompetente” (sentencias de 14 marzo 1930 r 
21 noviembre 1931) ; “en el fallo debe expresarse si se acep- 
ta o no la excepción alegada por alguna de las partes, y es- 
tudiada en los fundamentos de la sentencia” (sentencia de 
2 junio 193Oj. 

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 considc- 
rarla también consecuente. Pues es evidente una cierta inconse- 
cuencia (casi se podría hablar de contradicción) en sus propios 
tkminos. Es una nueva consecuencia de la adopción de una vía 
técnicamente tleficiente para el logro de un fin totalmente dig- 
no de elogio, como es el de rstentlw ~1 control jurisdiccional ;r 
iraves de la fiscalizacibn de la forma del acto administrativo. 

GM~RIIW i.144) -analixantlo una resolución de agravios (Or- 
den de 10 junio 1955. B. 0. de ;i septiembre) que acordaba: l.‘, des- 
estimar el recurso; 2.‘: anular de oficio la Ordeu impugnada-. 
incidentalmente y refiriendose a otro problema, dice: “Aparte dts 
que resulta extraña esa primera drc*laración de desestimación del 
recurso, que luego walmente no lo es, ya clue la anulación que w 
pronuncia (siquiera sea de oficio) coincide exactamente con la pre- 
tensión del recurrente.. .” Y mas adebtllte (145) añade: “El carac- 
ter gubernativo del recurso de agravios ha determinado que esta 
jurisdicción disponga, a la hora de resolver, de unos poderes que 
nunca ha intentado recabar para sí la jurisdicción contencioso-- 
administrativa. Esto ha hecho posible lo que a primera uiuta pa- 
9da ~92 absrr~tlo: qne en muchos CRSOP... acuerde desestimar el 
recurso o declarar su incompetencia, pero declarando R reglón se-- 

(144) Régimen..., cit. pfig. 304, nota 48. 
(í45) Págs. 373 y 374 de la misma obre. 
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zuido y de of’icio la nulidad del acto impugnado (con lo que pr&c- 
tkamente se viene a dar satisfacción 8 la pretensión del rwu- 
1 rente). La .wlución podrá ser, desde el punto & &tn témo, 

2ri&3 0 meno8 Witiacòk, Pi30 es 10 cierto que Supone un paso gi- 

e;antesco hacia la configuración de un recurso objetivo de legali- 

dad (abstracción hecha de los intereses particnlara lesionados) 
we, hoy por hoy..., es ajeno 8 nuestro lkrwho.” Y no cabe duda 
-diremos ycjr nuestra parte- que? en tanto esc recurso objetivo 

de legalidacl siga siendo ajeno a nuestro Derecho, la solución se- 
guir& siendo ‘*mHu o menos criticable”, desde el punto de vista 
Gcnico, pero criticable al fin. 

b) 61 p&t.%p~ de economh 23rocesal.-La jurisprudencia lo 
lia admitido en ciertos casos, como corrector del principio de or- 
den p-úblico y prioridad del ankklisis de la forma del procedimieu- 
to gubernativo. Implica simplemente la conveniencia de evitar 
un proceso inIíti1, cuando RC puede prever que, subsanado el vi- 
cio de forma que se aprecia en las actuaciones gubernativas, el 
,?cb administrativo final impugnado volvería H reproducirse id&- 
lico, con lo que loa demás problemas planteados incialmente se- 
guirían en pie. Tal ocurriría, por ejemplo, si anulado un acto ad- 
ministrativo. objetivamente inimpugnable, por defecto de forma, 
ne eubsanase luego el vicio observado, reproduciéndose el acto fi- 
nal: MS estaría en el ca80 de acordar la inadmisión del recurso 
en el segundo proceso. como es de rigor. 5- entonces, ;por que no 
Hcordarla dude un principio? La anulación en tal caso del acto 
plkero, por vicio de forma, cuentas a su jauo~- CON UN wgumtw- 

to: la posibilidad de que la Administración, al retrotraer la tra- 
mit,ación del expediente al momento eu que el defecto formal se 
pro&&, subsanándolo, pueda llegar 8 resultado distinto en cuan- 
to al acto resolutorio. Claro esti, se parte de la idea de que? si 
,QJ~ ocurre, el acto final pueda ser mhs favorable al particular re- 
currente. Pero no se puede perder de vista que lo contrario no es 
imposible, qne puede, incluso el nuevo acto final, ahora inataca- 
ble también cn cuanto a la forma., suponer decisión mhs gravo- 
sa para el particular. -4rgumCnto e» dti.fnror sfxYí, en todo caso, 
el del posible efecto psicológico sobre el recurrente: obtiene &te 
nn fdlo (en definitiva a BU favor) de anulación por vicio de for- 
ma; w mprodnce el expediente, subsanando el vicio : SC llega a un 
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Estos matices han quedado, desde luego. recogidos por la ju- 
risprudeuc*i;t. l’odemos cit;ar. por vía de ejwnplo. resoluciones COIUO 

Iii6 sigukntes : 

“Un principio de economía procesal impide acordar la 
nnlidild cuando lógicamente es de prever que después se pro- 
ducir;i ulla resolución igual a la impugnada! styún doctri- 
na de la sentencia de 3 de marzo de 19.53 y las por ella cti- 
tadas.” (Sentencia de 26 febrero 1Wfi.i 

“. . .1-u elemental principio de economia. procwal, tenden- 
te a evitar posiblr duplicidad innecesaria del pleito, impide 
que fw anule la resolución y parcialmcante las actuaciones 
[gubernativas]. rctrotray&dolas al momento en que se omi- 
ti6 un trámite preceptivo si, aun suhrsanado el defecto con 
todas sus consecuencias, efi de prever lógicamente que volw- 
ría a prodncirw un acto administrativo igual al que se 
anula.!’ (‘Sentencia de 22 noviemhre 1954, p en el mismo Ren- 
tido lax de 12 diciembre 1950 y 21 diciembre 19.51.) 

“Si bien. estimada como nula la notificación de la Or- 
den, parecía como consecuencia lógica la de retrotraer el 
expediente para que tal notificación se swtitupera por otm 
correccta. como quiera que 6sta habría de indicar el recur- 
so contencioso-administrativo F abocaría a una situación 
idéntica a la actual, pero más retardada, una ostensible ra- 
tin de economía procesal p el principio de que las norma 
de procedimiento deben interpretarse para servir la justicia, 
evitando una ex6gesis formalista que haga de ellas obsticu- 
los que dificulten o retarden el pronunciamiento de la seu- 
tencia. lleva a la conclusión de que lo acertado y proceden- 
te es IR desestimaci6n de la alegaci6n de caducidad y el en- 
juiciamiento p decisión del fondo del asunto.” (Sentencia dp 
19 diciembre 1959.) 

Citaremos, finalmente, una sentencia de nuestro Tribunal 6u- 
premo, en la que se sopesan debidamente el tradicional princi- 
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pio de orden publico, el de economía procwal y el de respecto ;1 
las formalidades del acto, como garantía del particular: 

“AUN ~muto la Ggente ley reguhiora de eata jlrrisdic- 
(*kh, tIe 27 de diciembre de l!).‘i(i --en contradic+m con );i 
Jt*,v de ~~lijni~i:lmit!lIto civil. que queda relegada ;I norma $11. 
pletoria suy+ w@n la disposicion adicional 5.’ de aque- 
l Iii-. tenya wn mrhter e8emki.l~ne~~te etrpirituu.lista~. en qnc 
se prwcinde cle 10~ rigorismoa formalistarì F rituarios, pro- 
curando la nubsanación de los defecfox lnww~lrs, wn objetr) 
de Ilr~ar directamente. si eN posible, a que tenga lugar cl 
pronunciamiento que proceda en cuanto al fondo del asun- 
to, ya que. como anuncia RU pre8mbuloy <los requisitos fo).- 
malen se instituyen para asegurar el acierto cle las declar:t- 
ciones jurisdiwionales y NU conformidad con la Justicia, 
no como obstAculoa que hayan de ser superados para alcan- 
zar la realizacic’,n de la misma,: no obstante! tllo. es preciso 
examinar xi las infracciones cometidas tienen lo entidad 814- 

fiokntc para determinar una posible nulidad de actuaciones. 
por .SW esenciales las normas de procedimento infringidas, 
« si. por CI cmtrwiot debe prewlemr, fien te a,l priwipio dv 
o&en público. al de economíu~ procesal y el deseo kgal dv 
que RC procwen sa.lvw 108 obstáczllos ritwtis con taZ de 
llgar8e o re.&rcr lo. ncahdn con.trotwtida.” (Sentencia dc. 
19 enero 1960.) 

Los motivos que pudieron inducir al legislador a establecer la 
norma del art. 40> d). es claro que no son susceptibles ahora de 
definitiva determinaci6)) ; sobre los motivos y fundamentos de la 
norma cabran conjetnras p tomas de posición criticas. Pero -y 
Jo venimos repitiendo con insistencia, quizas exceniva- una cosa. 
al menos, es cierta: lo que cl art. 40. d). “quiere” (146) es senci- 

(146) En la inteligencia de que “si metafóricamente se ha hablado 
de la m.en.s legis o pensamiento de la ley, la ficción resulta excesiva 
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lituuente la exclusión de las materias que, sin lugar a dudas, es- 

pecifica, y que, por tanto, han de quedar al margen de la juris- 
üicción contencioso-administrativa, y al margen “en bloque”. Su 

redacción, sus antecedentes históricos y su juego procesal? per- 
miten afirmar que no hay lugar a distingo alguno (147), ni tan 
siquiera en relación con el control de la forma. 

Según se detalla en cl preámbulo (V, 2,a) de la Icy de lo Conten- 
cioso-administrativo de 19X, “se ha creído prudente cre;kr u11 trá- 

mite de admisión COJO carkter radicalmente .distinto a la facul- 
tad concedida al Tribunal en la legislación anterior de no admi- 

lir el escrito de interposición cuando al mismo JIO se acoxnpañ;I- 
tan los documentos en ella exigidos. El Tribunall coll arreglo :I 
ias nuevas normas, podrá declarar la inadmisión... si observare 

10 jdta de alguno de 10~ reipkeitos proce8akx enumerados en ~1 

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 comprensión; 
entendiendo lo contrario, habría 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 tic la norma contenida 
en el art. 1.461 del Código civil, que indica la obligación en que se en- 
cuentra ei vendedor de realizar la entrega. La dificultad puede esqui- 
varse empleando, en vez de la expresión voluntaria de la ley, la de volun- 
tad del Estado; el Estado sí es, en efecto, un sujeto real, con realidad 
no fisica, pero cierta, que puede tener y tiene una \.olunt;ctl” (GVAW: 
Comentarios a la L. e. c., Madrid, 1943, 1, pág. 952). 

(147) Porque, por ejemplo, en el caso del apartado b) del art. 40, 
que puntualiza que no se admitirá el recurso respecto de “los actos dic- 
tados en ejercicio de la función de policl<r sobre la prensa, radio, cine- 
matografía y teatro”, es obvio que no quedan excluídas todas las re- 
-ioluriones relativas a la materia indicada, no se trata de una exclusi6n 
m bloque, total, sino tan ~610 en cuanto el acto sea dictado en ejerci- 
cio de la función de policfa, con lo que el marco de la excepción queda 
asf no ~610 restringido, sino también jletinblemente delimitado. La sen- 
tencia de 11 febrero 1958 viene a reconocerlo así, al sentar que las reso- 
iuciones sobre cinematografía y teatro ~610 quedan excluídas del co- 
nocimlento de la jurisdicci6n czcnndo tengan trlncid~l ron eZ orden de 
gobierno. 

Pero es que con el apartado d) no ocurre asl. Ta hemos dicho que no 
se trata de actos políticos o de gobierno, ni incluso discrecionales, ni 
admite ninguna otra distinción (ubi kx non distinguit. nec nos distin- 
ym-r debemus; in claris non jit interpretatfo). 

ibc, 
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artículo CL; es decir, aquellos cuya subsanación no es posible”. 
Si del simple examen del escrito inicial -dice Pm:a VERIJA- 
WICR (148)- “se desprende que se trata de supuesto comprendida 
en alguno de 10s apartados de este artículo [el (2, cuyo aparta- 
do c) comprende el deducirse el recurso frente a alguno de I&s 
actos relacionados en el art. 401, puede y debe ya el Tribunal en 
tal momento hacer uso de la facultad que en el mismo se le con- 
fiere. Si no basta con el escrito referido, puede esperar que le sea 
remitido el expediente administrativo, acordando, seguidamente, 
lo que proceda sobre la inadmisión, en su caso! del recurso”. 

De entre la jurisprudencia m&s reciente, ulterior a la entrada 
en vigor de la ley de lo Contencioso-administrativo de 19X (149j, ea- 
tresacamos algunos fallos, bien expresivos por cierto: 

*‘El art. 40 de la ley Contencioswuiministrativa de 1933, 
vigente cuando.. . se interpuso el presente recurso. . . contra 
la resolución de la Dirección General dc la Guardia Civil... 
separando del Cuerpo al recurrente, en virtud de expedien- 
te gubernativo instruído con arreglo al art. 1.011 del Códi- 
go de Justicia Militar, establece que no se admitirá recur- 
so contencioso-administrütivo reslwcto de 1~1s resolucioilru 
dictadas como consecuencia de expedientes gubernativos se- 
guidos a Oficiales. &Suboficiales... con arreglo al art. 1.011 
y siguientes del Código de Justicia Militar; cupa resolució11 
alcanza de Ueno al acuerdo recurrido... y a la desestimaci(jn 
tácita del recurso de reposición... F! en consecuencia, pro- 
cede acoger el motivo alegado por el Abogado del Estado: 
de inadmisibilidad del recurso, dada... la índole de la mn- 

(148) Co?nentarios a la ley de lo Contencioso-administratizo. Rarce- 
lona, 1962, pág. 234. 

(149) SeAalemos que existen tambi6n otros fallos de fecha posterior 
a la entrada en vigor de la ley de lo Contencioso-administrativo de 1956 que, 
por resolver recursos interpuestos con anterioridad y referirse a expe- 
dientes gubernativos de separación del servicio, aplicaron la legislación 
anterior (que, como ya vimos, no exclufa tales expedientes de la jurls- 
dicclóxi contencioso-administrativa), y, consiguientemente, estimando o des- 
estimando los recursos, entraban “en el fondo”. Para evitar cltas errõ- 
neas -como alguna vez se ha hecho-, dlgamos que, entre tales senten- 
cias que aplican el r&lmen derogado, están las de 18 octubre 1957. 1 
febrero, 28 abril, 31 mayo y 19 diciembre 1958 y 2 enero 19.59. 
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teria objeto de la contienda.” @entencia de 7 diciembre 
1959.) 

*‘Debe entenderse clut’ las resoluciones c»ntra la8 que no 
cribe recurso son las dktadns cn virtud de expediente gu- 
bernativo en cuanto t%te acuerde o no la separación del eer- 
vicio, pero no a aquellos que, en cumplimento de lo resnel- 
to. señalan el haber pasivo al separado” (sentencia de 26 
marzo 1933), en que la expresión -al establecer el contras- 
te sefialado- de “contra las que no cabe recurRo”. no ,pue- 
de ser m88 terminante. Como cuando se utiliza a seca8 el 
“no es admisible la vía contenciosa” (sentencias de ll no- 

viembre 1933 y 7 diciembre 1959). 

Pero de todos estos fallos. el más terminante, y de acuerdo 
ron nuestro criterio, es el contenido en la sentencia & 11 de no- 
Gembrc de 1958. cuyo8 fundamento8 trawcribimos a continua- 
ción (150): 

~‘Interpue8to el presente recura0 contencioeo-aministrati- 
VO en 21 de septiembre de 1957, esto e8, de8pu.b de la *en- 
cio & la ley juri9diccional, tiene que ajustarse, tanto en lo 
relativo a la jurisdicción como al procedimiento, a lo dis- 
puesto en la misma! porque, a partir de w vigencia, qneda- 
ban derogadas las disposiciones legales y reglamentarias en 
ambos aspectos, procesal y jurisdiccional, salvhndose tan 
~610 lo concerniente al plazo fijado para la interposición, 
que ser8 el regnlado por la legislación que se deroga cuando, 
romo en el caso que examinamos, el acto administrativo re- 

(150) Separado del servido por resolución recafda en expediente gu- 
bernativo un Comandante de Infanterfa, Caballero Mutilado permanente, 
por considerarlo incurso en la causa 6 : del art. 1.011 del Código de Jus- 
ticia Militar, el interesado entabló recurso contencioso en el que, ademk 
de la revocación de la Orden ministerial que dispuso la separaci6n. ee 
debatía la procedencia de abonar al recurrente el tiempo que estuvo ee- 
parado, los haberes dejados de percibir y su concreta pretensión de que. 
se le repusiera en los derechos, honores, preeminencias y conaideracie 
nes inherentes a su referido grado. El Supremo declara la inadmisibi- 
lidad del recurso “por versar su contenido sobre actos no susceptibles 
de impugnación”. 
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currido fuese anterior a su vigencia 9, por ello, este recurso 
disfrutó del @I.ZO de tres meses, en lugar de los dos que en 
otro C~WO le hubieran correspondido a tenor de la vigente 

ley, para formular el escrito interpositorio. 
wD@westo en la Zey de la Jurisdiccidn en vigor que no 

se admitirá recurso contencioso-administrativo con relacibll 
a resoluciones dictadas como consecuencia de expedientcq 
gubernativos seguidos a Oficiales, Suboficiales -y ches, con 
arreglo a los arta. 1.011 y siguientes del código de Justicia 
Militar, es visto que en el recurso que nos ocupa, la Orden 
ministerial recurrida de 12 de abril de 1957 dispone qne 
don... causa baja en el Ejército “por hallarse comprendid,> 
en el art. 1.011 del Código de Justicia Xilitar” (DiurW Ofi- 
cial número . ..) , y la Orden rle 17 de junio de 19.X C~IIC’ IV 
solvió el recurso de reposición señaló con claridatl qw ** 1;~ 
resolución recurrida, que firmó 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 código de Justicia Militar”, 
por CUantO no puede &h?r Za mí%8 t?kWIental duda rlc qw 
la8 re8oZtwifme8 a8i dictQcla8 no tienen. cabida en el áwbito 
jurisdh%naZ en que debe actuar el Tribunal, y ello, tanto 
por expreso mandato de la ley cuanto porque el referid*> 
código Militar aparta en los distintos casos del art. 1.011 
al Oficial o Suboficial cuya continuación en el w-vicio fuese 
perjndicial al mismo, siempre que su conducta, NM actna, 
sus deudas injustificadas, la comisión de ciertas faltas. de+ 
conocierau el honor militar que es preciso guardar para con- 
vivir en las Armas o Cuerpos de los tres EjCrcitos p que es 
su bri,llante ejecutoria de prestigio no *va ~610 ante los de 
mas miembros de aquéllos, sino, sobre todo, ante la Xación 
a la que sirven, que repele todo lo atentatorio al decoro co- 
lectivo de sus fuerzas armadas: y es, en esta materia, tw 
claro el espíritu de Za Zey de Za Juri&iaGn que d eawluir 
de elZa ccIa.v demh reeoluciones que tengan origen en otros 
procedimie7tto8 establecido8 por eZ Cddi,qo & Jurrticia Mili- 
tar” 8e advierfc, 8in e8@erzo, no b8 posible entrW a c.zflmi- 
nar 8i Ta8 resoluciones a-84 a4xrdada8 eet&n 0 n.0 ajuafadas 

a &8 nwmu8 que para e808 ca808 fija t?l Código Ca8trett8e, 
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y explicable, ademas, porque los actos que se sancionan en 
talos preceptos no es factible valorizarlos ni ponderarlos uo- 
metiéndolas a preceptivas de otro linaje, ya que viven y Be 
producen en un ambiente y tienen una proyección de tal 
naturaleza peculiar, de tan singular densidad corporativa, 
que son de suyo extrañas, ajenas a la función jurisdiccional; 
haciéndose preciso, por ultimo, tomar nota de que en el 
Código Militar vau comprendidos en el concepto de Oficiales, 
los Generales, Almirantes, Jefes 1, desde luego, loa Oficiales 
y asimilados de los tres Ejércitos. 

“Se desprende de todo lo expuesto. que las peticionee que 
en el pleito formula el recurrente,, Jefe de Infantería y Ca- 
ballero mutilado, pidiendo la revocación de la Orden minis- 
terial de I!! de abril de 1957! reposición en su grado de Co- 
mandante, abono del tiempo que ha estado separado del ser- 
vicio, de loe haberes que ha dejado de percibir y reintegrti- 
ción en uu derechos, honores, condecoraciones y preeminen- 
cias, todas ell& 8e estrellu?t contra. cl va.llntlw infrnnquefc- 

ble de que la reeolución recurrida xc dictd como consccuc?i- 

cia de expediente gubernativo seguido al mismo, y precisa- 
mente con arreglo al art. I..Oll del Código de Justicia Mili- 
tar, y> por tanto, a/nte la concurrencia de ambo.9 requisiton, 

110 e8 p08ihk detcrmina~r si .w nplicrí biol 0 mal esa prra- 

ceptiva del Cbdigo castrense... la incoaci6n y la tramitacih 

deF expediente gubernativo al desembocar en la separación 
del servicio del encartado, no puede rcvisnrsc en esta sia’ 

jWi8dhioncUl porque PS un ámbito ?:edudo, como declamou 
en el anterior apartado, tanto por ministerio lega.1 como po, 

Io. propia naturaleza y caSidad & la materia; y, asl, bien 
se hace necesario entrar en la estimación de IRB que Ilamcí 
excepciones el escrito de contestación a la demanda que ar- 
ticuló la defensa de la Administración, pues, conduciendo 
las mismas a finalidad idéntica, b&t se compende de lo CL’- 

pueSto la procedeha de declarar la ‘%.admtiiòilkfod del 

recw%o por versar au contenido eobre actoa no susceptibleu 

de ~?wL~?Mz&-% y haber sido invitadas las partee por el Tri- 
bunal a tratar dicha cuestión, cumpliendo precepto expreso 
de la ley.” 
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Postura en gran parte contradictoria con 1s anterior xenten- 
cia es la catahlecida pop* la de 10 de mayo de 1960, caso típico dc 
iue señalados anteriormente en que, tras proclamar la inadmisibili- 
dad del recurso? por tratarse de materia escluída, anula la Or- 
den ministerial impugrtada, por vicio de forma en el expediente 
gubernativo. I)icc así. (SJI waJJt0 nhori1 importa (161) : 

“h”i-e?do írplicnblc en el presente caso In Ley de 27 de dl- 
ciembw de 1%6, cs de oblti~rrdn obxo~rrr2cin el art. -10 de 

la misma. el cual, en su aparti~tlo tII> iu4*luy~ entre los acto* 
en orden a los que «uo se admitirA wcurso contencioso-ad- 
ministrativo... las resoluciones dictadas como consecuencia 
de espedkntes gulwnatiros seguidos n Ofici:~les... con :lrre- 

610 al arl. 1.011 y siguientes del Código de Justicia Nili- 
t3r. ..v, circir~i.ut«ncicl concreta del uf90 admini&ratir:o ~~eci/- 
rritlo, del CM«/, por tnnto. está vedado (I, esta juri.~diccUín co- 
nocer, a.sí corito c.ramh2a.r y pr0nWciar.W nohrr lo8 funrirr- 

mmtos 0 ntirtoz cow que cntwr+w~ rlktntla lfc resol2rciórl. 

“Esto 710 obstfr92tc, e.stnblecidn cm 811 witerdhnfl y cons- 

tnnte juri.s-pm~l~vwi~2 la facultad de la jurisdicción conten- 
cioso-adminixtwti\-;l para velar por la pureza del procedi- 
miento y restablwerlo a su dhitlo estado, cuando hubie- 
re sido vulnerado, extendiendo sus facultades a todas las 
actuaciones de Intlole gubernativa o que realice la Admi- 
nistración en cualquiera de sus esferas y en materias en 
que se controvierten derechos que teugan una naturaleza 
de índole administrativa, inclrcso nranrio, por diUpO8iaón 

kgal no tuztirrc cowqnetencia pura conocer del fondo de 13 
cuestión litigiosa. por afrdnr al ord+v2 pÚbbico CUa*ltO 8L’ 

refiere al proredimimto, no puede poneme en duda el ejer- 
cicio de dicha potestad en el cano drs r/ue extitiera conh?- 

vench jurídiccr. procesal en el expediente tramitado al re- 
currente.” 1’ habiendo advertido esa contravención, dispone : 

“ . ..siendo consecnencia obligada dc ello la declaración dt! 
nulidad de la resolución recurrida...” 

(151) Se trataba de recurso interpuesto por un Teniente de la Guar- 
,Ua Civil, Caballero Mutilado, contra Orden del Ministerio del Ejkclto, 
de 8 de junio de 1959, que le separó del servicfo. 
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La crítica de esta sentencia, después de cuanto llevamos dicho 
en este epígrafe, es obvia: se le pueden imputar todos y cada uno 
de cuantos reparos señalábamos anteriormente, y -además otro 
fundamental: el defecto o vicio de forma, “la contravención jnti- 
tlica procesal”, q ue se acusa en la sentencia como base para la 
anulación de la Orden ministerial impugnada? es:, en realidad, 
tiexistente. Veamos, según el fallo de 10 de mavo de 1960. en qué 
eonsistía aquel supuesto vicio, reproduciendo para ello el consi- 
«erando oportuno (152) : 

(152) Para su mejor inteligencia y la de nuestra rCpllca, reprociucl- 
mea a continuación los artículos pertinentes del C6dlgo de Justicia Nilitar: 

“Art. 1.019. Los expedientes gubernativos se instruirán en vlr- 
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 estat; 
autoridades por propia iniciativa, ya por consecuencia de informes 
o petición de los Jefes a quienes corresponda. 

“En la orden en que se disponga la instrucción del expediente 
se fijarán los puntos que deban ser esclarecidos. 

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

“Los primeros declararán siempre respecto a la conducta de 
aquel. 

“Si el sometido a expedlente no tuviese destino, los Jefes lla- 
mados a informar serán los últimos a cuyas órdenes hubiere eer- 
vido, agregando, en cuanto a su conducta particular, lo que cons- 
te a la autoridad mllltar local del punto de residencia del inte- 
resado. 

“Ati. 1.018. Practicadas las diligencias de que queda hecho mé 
rito, el Instructor emitir& informe proponiendo la situación defl- 
nitlva 8 que el encartado deba pasar o la resolucibn que crea más 
procedente, remitiendo las actuaciones a la autoridad que orden6 
su incoación. 

“Arr. 1.019. Cuando esta fuera el Capitán o Comandante Gene- 
ral, recibido por el mslmo el expediente, lo pasará a informe de 
su Auditor, quien, si de lo actuado resulta algún hecho que pro- 
sente earkter de delito, propondrã se proceda en vía judicial del 
modo que las leyes determinen. 

“Arr. 1.020. Emitido dictamen por el Auditor, en los casos que 
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‘*Para poder discriminar lo que fuere procedente en C’U~II- 
to 8 este extremo, es preciso examinar el contenido de los 
arts. 1.011 y siguiente8 del tidigo de Justicia Militar, en 
relación directa con las actuaciones gubernativas tramita- 
dae, y del examen comparativo de ambos resulta que, mien- 
tras el wt. 1.020 del citado Código impone a la autoridad 
militar el deber de elevar el expediente al Ministerio de que 
dependa, para su resolución. ~0 co)1 In eaprestin de 8~ 
par-, lo que en el cmo preeente hizo el Director genera,? 
de Mutiladu%, en 4 de diciembre de 1958. cru ineludible que 

dioha opinión fuera pecctlirltr del informe de XII _luclitor 
-8e@n el art. 1.01% y del que efectuara el Instructor 
-dado lo dispnesto en el art. 1.018-. el cual no podrfa produ- 
cirse en tanto no cfituvieran practicadas laa diligencias que 
-de acuerdo con el art. 1.01’7, siendo pertinentes, hubiere 
propneato el residenciado, como necesarias para su defen- 
sa, y como quiera que, según aparece en lae actuaciones ad- 
ministrativae, eatui aíltSmu8 ptreba.9 del interesado trrrGfWon 
Agar con pO8teriOT’idad al iGfom..e d.d A8eWr de ti. ~ireC?- 
cián Genera2 & kfutiludo~ y a la emidn del pweoer por 
el Jefe de la mkwna, resulta manifiesta la infraccih pro- 
cesal cometida y la falta de garcntíoe prodwida para el 

expedient& -pnee dejando aparte la falta de fijeza en el 
criterio de la mencionada I)irecci<‘,n General, que? con id& 
ticas probanzas, emite propuestas contradictorias en 9 de 
junio de 1954 y 4 de diciembre de 1958, ya que sc formuls 
nn criterio sancionador, prejwgando las actuaciones quz 

eran aún incompletas, al no haberse practicado la prueba de 
deecargo. por lo que, 3levada a efecto ésta ante dictamen de 
la Asesoría Jutidica del Ministerio del Ejército que seflaló 
su omisión. tras el último y definitivo informe del Instruc- 

proceda, la autoridad militar elevará. con su parecer el expediente 
al Ministerio de que dependa para su resolución. previo ix’lforI’tIe 
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 Región Aérea, al recibirlo uno u otro 
unirán los antecedentes personales del interesado y, previo infor- 
me del Asesor Jurldico Militar, y el suyo, darfrn al expediente ,el 
curso prevenido en el párrafo anterior.” 
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tor, formulado en 12 cle marzo de 1959, es oriundo debió cow 
signar 8u parecer In Dirección fhw.ernl th .vuti/flflox, prc- 

riu awJ&nc.~ de 8u Asexor, y a.1 no reaLizarlo así -con jn- 
dependencia de los prematuramente formulados en fechas 
9 de junio de 19% y 4 de diciembre de 19% falta eete rr- 

qui&o formal, pero eeewial, ya que realmente viene a cona- 

tituir la propuesta que la autoridad militar .gubernatica for- 

mula 8obre la re8oluci.h del corre8pondiente expediente. 

“Esta, onbihh eeenclcrd no puede entenderwe euplida por 
el parecer anteriormente emitido en 4 tìta diciembre de 1958, 
pues éste tiene que considerarsr inopwaute, por haber sido 
formulado prematuramente y sin que tal ineficacia jnrídi- 
ca obligue a aceptar romo r8lida opinión de la Direccihn Gc- 
neral de Mutilados la expuesta en 9 de junio de 1954, ya que 

6Sta inCidh% en idénh defecto de haberse produCidO con 

jaJltm%hdizd <c la prfíctica de la8 prueban de d~smrgo. i 

“En méritos de lo expueRto. al carecer Ia8 actuaciones 
gubernativas del preceptivo parecer de la autoridad militar, 
con el informe previo de RU Asesor, emitido al final del es- 
pediente y a continuación del informe último o definitivo 
que realizara el Instructor, ee i~~eludiúlc .wa devuelto a 1~ 

Dirección General rl*: Mutilados para que ownpla con dicho 

deber, impuesto por el wt. 1.020 del CWigo de Juhcia hfi- 

litar.. . ” 

Pero ocurre que esta “omisión esencial” no sólo no eu esen- 
cial, sino que ni siquiera es tal omisión. El Director general de 
ñlntilados no es emmiderti rn. el Código castrense como autori- 

dad militar a. efectos del preceptivo Gnfovme y parecer prevhtoff en 

el ort. 1.020. Tampoco figura entre aqw.ll,as a IaR que en el ay- 
tfculo 1.013 se atribuye la facultad de ordenar n disponer la in- 
coación 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 Gnardia Civil. No siendo, por tanto, el Director general de 
36utiladoR “Autoridad” a la que el Instructor tenga que “remi- 
tir las actuacioues”, conforme al art. 1.018 

El Director eneral de Mutilados es, ademAs, Jefe del Bene- 
m&ito Cuerpo de Slntilados de Guerra por la Patria, y “tiene 
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las obligaciones r prerrogativas que la legislación vigente sena- 
1s par-a los .Jefcs de Carpo...“, según claramente establece el atu- 
tícnlo 4.” del Decreto de 26 de febrero de 1954, que reorganizo 
aquella Dirección General, testo recogido más recientemente en 
el art. .51 del Reglamento org8nico del RenemCrito Cuerpo de 
Mutilados -aprobado por Decreto de 15 de agosto de 1959, c, 
dictado en cumplimiento x desarrollo de Ia Ley de 26 de ùiciem- 

bre de 1933 de reorganización del Cuerpo-. Precepto en el que 
se aflade que el Director general, tantas veces citado, “podrá so. 
licitar del Ministerio del Ejdrcito la incoación del correspondien- 
te expediente gubernativo...“, lo que le equipara, una vez mbs, :t 
ios Jefes de Cuerpo, los cuales, con arreglo al citado art. 1.013 
del Código Militar, pueden pedir a las autoridades que el precep- 
to señala, la formación de los expresados procedimientos. El Di- 
lector general, pues, como tal Jefe de Cuerpo, habrá de declarar 
o 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 señala el art. l.O!?O, 
en el que se limita tal facultad en relación con el 1.019 8 los Ca- 
pitanes o Comandantes Generales, a los Generales Jefes de Regio- 
nea Aéreas y al Director general de la Guardia Civil, cuando loq 
mismos hubieren ordenado la incoaciõn del procedimiento. En el 
caso contemplado? por las razones dichas, el Director general (1~ 
Mutilados necesitó, y asi lo hizo, como Jefe de Cuerpo a estos fi- 
nes, proponer la incoación al Ministerio del Ejkcito a trav6s CT.* 
su Subsecretario, cuyo Ministerio aprobó la propuesta de inicil) 
y, consiguientemente, de su orden, comunicada por el Secretario 
general, se instruyó el expediente, siendo por ello el propio Minix- 
tro la autorid.ad militar a que se refieren los arts. 1.018 r 1.020, 
y habiendo emitido su Asesor juridico informe ultimo el 25 de 
maru, de 1959, quedaba el procedimiento completo para su remi- 
aión a efectos de informe al Consejo Supremo de Justicia Mili- 
tar, como así se hizo. 


