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cidad. de tal accién. 2. La separacién cntre los conceptos de firmeza y causar estado.
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LOS ORIGENES DE LA INSTITUCION
1. La historia del recurso de lesividad esta falseada. Paulatinamente,
y sin responder a un propésito cousciente, han sido envueltos a través

de un siglo los autores v la jurisprudencia en una dialéctica singular que
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llevaba con naturalidad a ir restringiendo las facultades administrativas,
y al final, cuando el proceso estd ya recorrido en su integridad, una mira-
da atras apenas permite descubrir el lento pero inexorable aluvién que
ha llevado a este resultado, que en rigor «nadie ha querido», por lo me-
nos de un modo directo v deliberado. He aqui por qué los autores re-
miten la responsabilidad del sistema, tal como puede ser ahora con-
templado, a las primeras regulaciones de lo contencioso en Espafia (1),

(1) El extremado procesalismo de Guaira le lleva a sostener iltimamente que la
jurisdiccién contencioso-administrativa no se instaura en Espafia hasta la Ley de 1888,
dado que el sistema anterior de «jurisdiccién retenida» no cs propiamente jurisdic-
cional: El proceso administrativo de lesividad, Barocelona, 1953, pags. 29-30. Natural-
mente, sobre convencionalismos terminolégicos es vano discutir, pcro bucno seria
indicar: l.o, que el sistema de la «jurisdiccién delegada», ni en Espafia ni en ningin
pais, ha surgido de la nada, y que la evolucién quec ha llevado a ella e¢s toda la histo-
ria del Derecho administrativo, que no debe volatilizarse alegremente; 2.2, que por
lo demas, posiblemente el sistema de la jurisdiccién retenida haya sido en la prictica
muy superior al sistema inmaugurado en 1888, tanto en el orden doctrinal (por ejem-
plo, apenas un afio después de atribuirscle el conocimiento de los recur:os conten-
cioso-administrativos, ¢l Consejo Real reconocia la posibilidad de un recurso objeti-
vo 0 motivado en un mero «interés legitimon —asi expresado—: Real Decreto-Senten.
cia de 30 de junio de 1847, solucidn ratificada a través del arbitrio del «dercecho a las
formas» —sic— por otra de 27 de julio de 1848, v alin inédita hoy, un siglo después,
para nuestro Tribunal Supremo), como en el propio terreno de la eficacia, en el que
justamente pretende situarse la superioridad del sistema de la justicia delegada; en
efecto, segin nos informa ALFARO, s6lo en una ocasién se permiti¢ un Ministro apar-
tarse de la propuesta de Sentencia elevada por el Consejo de: Estado (S. Avraro, Tra-
tado completo de lo contencioso-administrativo, Madrid, 1875, pag. 47); algin tiem-
po después, en 1888, BRAvO eleva esta cifra a «tres o cuatro» como definitiva en el
momento del cambio de la jurisdiccién, observamdo que el apartamiento del gobierno
en estos casos no produjo agénero alguno de duda respecto a la justicia que las ins-
piraba, y nadie por este motivo exigié a los Ministros ningin géncro de responsabili-
dad, a pesar de tener abiertas las puertas a los recursos legales quc las leyes estable-
cen para depurar estos hechosn: J. BRAvO, Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Comentarios a la Ley de 13 de septiembre de 1888, Madrid, 1888, pag. 43. Solamente
cuatro proyectos de Sentencias fallidas, tomando la cifra superior, cn tantos
afios del sistema, y dcjando aparte la posibilidad de la justicia de los casos,
aludida por el tultimo autor citado, no parece nimero excecsivo, sobre todo si lo
comparamos con el de las Sentencias perfectamente firmes, pero no ejccutadas,
dictadas desde 1888 a la actwmalidad. Las calificaciones formales tienen estos incom-
venientes: el sistema inaugurado en 1888 serd perfectamentc jurisdiccional, pero
es lo cierto que la Administracién se reserva un «placet» a la ejecucién de las Sen-
tencias que en la practica ha significado un condicionamiento de los fallos de los Tri-
bunales contenciosos bastante superior, y también mucho menos responsable, que el
que afectaba al Consejo de Estado en el sistema de la justicia retcnida. JoRDANA DE
Pozas dice que en la época de la jurisdiccién retemida «el Consejo espafiol fué adqui-.
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concrelamente a los Reglamentos de 1845 y 1846 (2). Esta afirmacién es
rigurosamente inexacta.

La confusién ha venido de identificar «los negocios que se entablen a
instancia de la Administracién», previstos en los Reglamentos de los Con-
scjos Provinciales de 1 de octubre de 1845, y del Consejo Real de 30 de
diciembre de 1846 (arts. 21 y 50, respectivamente), con los juicios de lesi-
vidad que hoy se presentan con normalidad. He aqui el primer cjemplo
de aquella denunciada extrapolacién historica. En efecto. las primeras
regulaciones de lo contencioso preveian un recurso contencioso-adminis-
trativo interpuesto por la propia Admnistracion, pero esta posibilidad
no estaba dirigida, en modo alguno, a restringir las libres faculiades que
la Administracion tenia para revoear sus propios actos irregulares.

Hay que partir forzosaniente, para intentar una comprension del sis-
tema, del hecho de que la jurisdiccién contenciose-administrativa csta-
blecida en aquellas primeras regulaciones no tenia el perfil neto y la fun-
cién definida con que hoy la contemplamos. En primer lugar. no faltaba
la intencién de evigirla en un fuero especial propio de la Administracidn,
sin consideracion a la finalidad estricta revisora que hoy es su rasgo esen-
cial (3). Se concebia por ello un recurzo contencioso-adininistrativo en
que no fuese parte la Administracién, es decir, un contencioso trabado

riendo una autoridad creciente que gané la confianza de los Gobiernos vy el respeto y
confianza de los administrados», «y es muy probable - ~anade— que si no se hubiera
truncado su normal desenvolvimiento hubiera llegado a conquistar un pucsto seme-
jante al que ocupa el Consejo de Estado francésy (El Con-ejo de Estado espaiiol y las
influencias francesas a lo largo de su evolucién, Madrid. 1953, pdgs. 23 v 24, v en el
Livre Jubilaire du Conseil d’'Ett, Paris, 1952, pag. 531). Seria tema para considerar
seriumente ¢l de si la Ley de 1888 no implicé un positive y grave retroceso para el
Derecho administrativo espanol, incluso en el orden del sistema efcctivo de garan.
tias. teniendo en cuenta que su gran aportacién técmica, que fué el criterio de «cliu.
sula general» en la definicion de competencia, en sustitucion del «sistema de lista» o
casuistico, lo toma d¢ la Ley CamacHo de 31 de diciembre de 188], y que en la pric-
tica, con la definitiva subjelivizacion del recurso, por ejemplo, pudo :ignificar una
restriccion a las garantias hasta entonces disponibles.

(2) Asi, por ejemplo, los ltimos autores que se han ocupado del tema: GONzALEZ
Perez, La declaracién de lesividad, en ¢l mim. 2 de esta RevisTa, 1950, pag. 58, y GuaITs,
op. e¢it., pags. 30-31.

(3} Art. 9.0 de la Ley de 2 de abril de 1845, sobre los Consejos Provinciales: «En-
tenderin por ultimo los Consejos Provinciales en todo lo contencioso de los diferen-
tes ramos de la Administracién civil para los cuales no establezcan las leves Juzgados
especiales.» Como ohserva CABALLERO Y MONTES, Lo contencioso-administrativo, I, Za-
ragoza, 1902, pag. 72, merced a tal principio esta Ley «mezclé cuestiones puramente
eiviles con otras verdaderamente administrativasy.
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entre partes privadas (4). Por 1ultimo, no debe olvidarse que los Conse-
jos Provinciales, ademas de como Tribunales contencivso-admininstrati-
vos propiamente tales, fueron coneebidos alguna vez, siguiendo el mo-
delo francés, como Tribunales correccionales a los que se atribuia compe-
tencia en materia de faltas e infracciones de policia, cardcter que, ro
obstante su dismilitud esencial con la [uncién contencioso-administrativa,
no fué siempre exactamente deslindado de ésta al establecer sus reglas
de procedimiento (5).

Una vez establecidas estas precisiones, comicnza a no sorprender la
posibilidad de un vecurso contencioso interpuesto por la propia Admi.
nistracién. Dejando aparte ¢l caso de la accién penal que habria de ejer-
citar normalmente cuando los Consejos Provinciales actuasen como Tri-
bunales correccionales, un examen atento de los textos lieva a establecer
dos supuestos tipicos de un recurso por iniciativa de la Administracion.
El primero estd determinado por toda la materia de la contratacién, ma-
teria perfectamente civil para ]la doctrina unanime de la época v para la
propia mens legislatris (6), y cuya atribucién de conocimiento a la

(#) Segin sé deduce «a contrarion de estas expresiones del Reglamento de 1 de
octubre de 1845: «Cuando la demanda se dirija contra la Administraciény (art. 27),
«en los negocios en que sea parte la Administraciény (art. 37). Lo confirma PELiEZ DEL
Pozo, que enuncia como una de las posibilidades de los pleitos contenciosos la de
«un particular con otro disputindose sobre inteligencia de un acto administrativo»
(Tratado teérico-practico de la organizacién. competencia v procedimientos en mate-
rias contencioso-administrativas, Madrid, 1819, pags. 166 y 186). Una materia cararte-
ristica a este respecto era la de litigios entre contratistas de olvra~ publicas v particu-
lares sobre incidencias derivadas de la construccién.

(5) Cfr. la proposicion de Ley de Francisco Agustin SILVELA tobre Consejos de
Provincia, dictaminada por el Congreso en 1839. arts. 26 y 48, 19, 20, 21 v 22, reco-
gida en su obra Coleccién de proyectos, dictimenes y leyes orginicas, o Estudios prac-
ticos de Administracién, Madrid, 1839, pags. 181 y ss; Disz Urano, Tratado (edrico-
prdactico de materias contencioso-administrativas, Madrid, 1866, pags. 78 y 85, con refe-
rencia a la Ley para el gobierno y administracién de las provincias de 25 de septiem-
bre de 1863, arts. 82, num. 14 («la represion de las contravenciones a los reglamen-
tos de caminos, navegacion y riego, construccion urbana o rural, policia de transito.
caza y pesca, montes y plantiosn) y al Reglamento contencioso para los negocios de
la Administracién de Ultramar, de 4 de julio de 1861, art. 27, nim. 8 («la aplicacion
de las ordenanzas o reglamentos generales de policia de aguas. caminos, ferrocarriles,
montes y demas objetos de policia urbana o rural y también sobre su parte penal mien-
tras el hecho no constituya delito»n). Véase sobire el modclo francés de estas atribucio-
nes represivas de los Consejos de Prefectura (en Espaha, Consejos Provinciales);
H. BerTHELEMY, Traité élémentaire de Droit Administratif, 13.a ed., Paris, 1933, pa-
gina 1146.

(6) SILVELA, op. cil., pdgs. 218-219; PeLiez per Pozo, op. cit., pags. 12-13; Diaz

112



LA CONFIGURACION DEL RECURSO DE LESIVIDAD

jurisdiccion contencioso-administrativa se justifica en razones de simple
utilidad que hacen jugar a esta jurisdiccion a la manera simple de un
fuero especial, pero sin que ello implique la alteracién de la naturaleza
juridico-privada de estas relaciones (7). De ahi que en estas materias la
Administraciéon deba tomar la iniciativa de accionar siempre que le in-
cumba esta carga segin el derecho material civil, rigurosamente aplica-
ble (8). Es curioso, sin embargo, que pronto va a comenzar la Adminis-
tracion a reservarse en los pliegos de condiciones de sus contratos la fa-
cultad de decisién ejecutoria, que terminara extendiendo a la generali-
dad de las posibles incidencias con el contratista (interpretacion, aplica.
cién, anulacion, rescisién) (9), de modo quc esta materia que comienza

UFANO, op. cit., pig. 6]1; COLMEIRO, Derecho administrativo espanol, 3.2 ed., 11, Ma-
drid. 1865, pags. 95 v ss., etc. La tesis continta, practicamente sin discrepancias, hasta
nuestros dias, y esta recibida en el propio texto de la Ley de lo contencioso vigente,
cuyo articulo 5. comienza: «Continuaran, sin embargo. atribuidas u la jurisdiccién
contencioso-administrativa las cuestiones referrntes al eumplimiento, rescisién y efec-
tos de los contratos...» El adversativo «sin embargo» se refiere indudablemente al ar-
ticulo anterior, nim. 4, que exceptiia de la jurisdiecién «las cuestiones de indole civil»
entre las que se considera «aquellas aue emanen de actos en que la Adminisiracion
haya obrado como persona juridican, supuesto en el quc entrarian para el legislador
Tos contratos administratives. Vid. sobre esto mi articulo Dos regulaciones argdnicas
de la contratucion administrativa, en el n.o 10 de esta RevisTa, 1953, pags. 209 y es.. y mi
trabajo La substantividad del contrato odministrativo en Derecho espaiiol, que apa-
recerd proximamente. GUAITA, no obstante, entiende que el «sin embargo» del art. 5.0
de la Ley de lo contencioso hace excepcion al art. 1.o de la misina, que determina que
s6lo son impugnables en la via contenciosa las «resoluciones» o aetos unilaterales, ea-
racter gue no tienen los contratos administratives. Olvida Guatta que lo que se im-
pugna en materia de contratacién no es nunca el contralo directamente, sino precisa.
mentc «resoluciones» unilaterales y ejecutorizs de Ia Administracion que le preceden,
aplican, interpretan o extinguen; el contrato juega en lo contencioso no como un acto
impugnable, sino como el titulo de los derechos cuya vulneracion se atribuye al acto
ejecutorio que dircctamente se impugna. Esta confusion de GUAtTa pesa en su trata.
miento del problema de la lesividad en la materia; cfr. infra. nota 10.

(7) Por todos, COLMEIRO; op. cit., pie. 110: «La dcfensa d: los intereses publi-
cos, la exactitud y celeridad dcl servicio, la economia en los gastos y otras mil ecausas
semejantes recomiendan la jorisdiccion administrativa con preferencia a la ordinaria.»
Es doctrina undnime. -

(3 En la proposicién SiLvELA citada en la nota 46, al enumerar («sistema de
lista») los casos de competencia de la jurisdiccién contenciosa, el art. 47, num. 17, es-
tablcce : «La nulidad o validez de los remates e interpretacién v cjecucion de las con-
dicioncs de las contratas para obras piblicas de toda clase, con facultad de decretar
la precisién pedida por el empresario o por la Administracién.. .», etc. PeLAEZ DEL Pozo0,
loc. ult. cit., observa que en materia de contratos eel Estado... tiene que litigar comno
Yos demas, en Ya manera y forma que por el derecho civil se halla establecido».

(9) Sobre el sistema de nuestro dcrecho de construir las particularidades «exorbi-
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siendo la prototipica respecto a la posibilidad de un recurso contencioso.
administrativo interpuesto por demanda de la Administracion, va a con-
cluir siendo precisamente la excepcién mas notoria contra esta posibili-
dad una vez que ésta se ha generalizado a través del sistema del recurso
de lesividad; en el régimen actualmente vigente, en efecto, una de las
pocas excepciones en que la Administracion puede unilateralmente decla-
rar la nulidad de una relacién que la liga, e incluso la rescisién por sim-
ples motivos de oportunidad, es precisamente la de los contratos admi-
nistrativos, de modo (ue en ella la Administracién no esta gravada con
la carga de pedir estas declaraciones a los Tribunales a través del recurso

de lesividad (10).

Pl

El segundo caso tipico de un recurso interpuesto por la propia Admi-
nistracion en el sistema de las primitivas regulaciones de lo contencioso
era el del ejercicio dc la tutela sobre las Corporaciones locales. La Admi-
nistracién central. con un respeto que sorprende desde las directrices de
estricta centralizacién que dominan la legislacién local del x1x, debe acu-
dir a los Tribunales contenciosos para obtener la anulacién o reforma de
actos de Jas Administraciones locales, y también someter a estos mismor

7

Tribunales la dccision final sobre una suspensién o disolucion de las Cor-

tantes» del contrato administrativo a través de reservas contractuales o pliegos de
condicioses, fundados, en cuanto cldusulas del comtrato. cn el principio dispositivo
de la autonomia de la voluntad, vid. mi articulo citado Dos regulaciones orgdnicas de
la contratacién adthinistrativa, pags. 248-249.

(10) Vid. sobre esta materia el recumen critico de GONZALEZ PEREZ, Los contratos
administrativos y el prooeso de lesividad, en «Revista de Estudios de la Vida Localy,
nim. 71, 1953, pags. 696 y ss., cuyas conclusiones ratifico plenamente. Sobre todos
los argumentos expuestos en este trabajo, deben afadirse como fundamentales el re-
conocimicnto expreso dcl privilegio de ejecutoriedad, ademas de en los pliegos, en el
art. 2 de 1a Ley de Administracion y Contahilidad del Estado, y la explicita previ-
sién de una declaracién administrativa de nulidad de los contratos en el art. 60 de
la misma Ley, pirtafo 3.0, v en el art. 16, nim. 5.0, de ln Ley orgdnica del Consejo
de Estado de 25 de noviembre de 1944. La distincién entre el contrato propiamente
tal y los actos partirulares que le preceden o que toman causa del mismo, a que Gon-
zALEZ PEREZ se refiere (cfr. también supra nota 6), recuerda la teoria francesa de los
cactes détachables» (DE LAUBADERg, Traité élémentaire de Droit odministratif, Paris.
1953, pag. 379) que tiene precisamente en la determinacién de la via jurisdiccional
de los contratos un relieve especial: los «actes détachablesn pueden ser recurrides pos
«excés de pouvoir», en vez de necesariamente¢ en el recurso de plena jutisdiccién.
{G. DEBEYRE, Le recours pour excés de pouvoir et le contrat, en «Revoe de Droft Pu-
blien, 1938, péags. 223 y ss.)
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voraciones adoptada en principio y provisionalmente, aunque ejecutoria-
mente, por la propia Administracion central (11).

Quedan, por otra parte, sin considerar especialmente otros supuestos
ordinarios de Administracién demandante y que no suscitan cuestiéon
con relacion a nuestro tema: Administraciones locales que demandan
contra acuerdos de la Administracién central, y Administraciones locales
y central que recurren providencias y seutencias de los propios Tribuna-
les contencioso-administratives. Se concluyen asi todas las posibilidades
de «negocios contenciosos que s¢ cntablen a instancia de la Administra-
cion». Ni una sombra, como se ve, del actual recurso de lesividad.

2. ¢;Cémo surge, por consiguientc, la idea del recurso de lesividad?
Ante todo conviene establecer una precision que es, a mi juicio, funda-
mental : la lesividad, como remedio judicial para ir contra actos firmes
del propio demandante, surge precisamente dentro del ramo especifico
de la Hacienda puablica. Es ¢l Real Decreto de 21 de mayo de 1853 la
primera piedra de la historia del recurso de lesividad (12), v merece la
pena pararse en su doctrina. Este Real Decreto, contraseitado por el Mi-
nistro de Hacienda don Manuel BERMUDEZ DE CASTRO, se refiere a «los
negocios en que s¢ versen reciprocas obligaciones de la Hacienda y de
los particulares», limitacion de objeto que presenta una importante sig-
nificacion, ¥ viene a establecer, en definitiva (13):

(11) Arnt. 48, 26 del proyecto SILVELA, cit.; arts. 67 y 69 de la Ley de Ayunta-
mientos de 8 de enero de 1845, y 62, 63, 64 y 65 de su Reglamento; Tit. IV de la Ley
de Gobierno y Administracién Municipal de 24 de junio de 1856. Cfr. CovLmEiro,
ob. cit., I, pags. 243 y 271, El sistema se hace general, con mayor o menor extensién,
en la legislaeion local del siglo pasado y penetra hasta las regulaciones organicas de
este siglo, llegando por ultimo a la vigente. Vid. también infra nota 37.

(12) Entre los autores modernos, asi lo arepta Gascox HFRNANDEZ, Le interposi-
cion del recursv contencioso-administrativo por la propia Administracion, en «Revista
de Estudios Politicos» nim. 7, 1942.

(13) He aqui el texto de sus tres primeros articulos: «Art. 1.» En los negocios
en que se versensreciprocas obligaciones de la Hacienda y de los particulares, causarin
estado las resoluciones que en Mi nombre adopte el Ministro de Haciesda, y sean re-
vocables por la via contenciosa a que podran recurrir contra ellas tanto el Gobierno
como los particulares si creyesen perjudicados sus derechos.—Art. 2.¢ Las resolucio-
nes de los Directores gencrales que dependan del Ministerio de Hacienda podran re-
vocarse por la via administrativa, y no dardn lugar a la contenciosa sino cuando tengan
caracter de definitivas y causen estado con arreglo a lo dispuesio en las Leyes y Regla-
mentos especiales.—Art. 3.e El recurso contencioso, de que tratan los dos articulos
anteriores, debera intentarse en el plazo improrrogahle de ceis meses contados desde
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1.°, que los acuerdos de todos los érganos y autoridades inferiores al
Ministro son revocables en la via administrativa por su respectivo supe-
rior jerarquico, sin limitacién de motivo (tanto por razones de legalidad
como por las de oportunidad, ‘por consiguiente), de plazo, ni de proce-
dim ento.

2.9, s6lo los acuerdos del Ministro («las resoluciones que en Mi nom-
bre —en ¢l de la Corona— adopte el Ministro dc Hacienda») se entien-
den firmes o que causan cstado, y en tal sentido son los unicos recurri-

bles cn via contenciosa, asi como los unicos irrevocables de oficio por
la propia Administracién.

3.2, cuando la Administracion juzgue que un acuerdo ministerial de
estos «causé algin perjuicio», debera intentar su revocacién en via con-
tencioso-administrativa; para la interposicion de este recurso, la Admi-
nistracién cuenta con el mismo plazo preclusivo que el particular, seis
Mmese:, pero que empieza a coutarse, asi como para el particular desde
la notificacién, para la Administracién desde -el dia que entienda per-
judicial el acto en cuestion.

La docirina de cste Real Decreto de 21 de mayo de 1853, formulada
unicamente para la Hacienda, como se ha visto, se generalizé a todos los
Ministerios por el Real Decreto de 20 de junio de 1858, haciéndose de
este modo general. Hasta las leyes de 1881 y 1888 éste es el régimen
vigente en la materia, y es oportuno, por consiguicnie, examinarlo con

M

alguna atencidn,

«; ¥n primer lugar, debe analizarse la determinacion del objeto,
«negncios en que se versen reciprocas obligaciones de la Hacienda y de
los particulares», pues es €l el que determina exaetamente todo el régi-
men a aplicar en materia de revocacién que tan circunstanciadamente esta
norma regula. Un entendimiento literal de esa expresion «reciprocas obli-
gaciones» podia llevar con facilidad a sostener que se estd contemplando
unicamente el supuesto de los contratos, y a lo mas el de los conciertos

el dia en que se haya hecho saber en la forma administrativa a los interesados la pro-
videncia que motiva ¢l recurso. Recpecte de los negocios que se¢ hallan hoy feneci-
dos, <e contard el mismo plazo desde la fecha del presente Real Dccreto. Sélo correra
par2 el Estado, en todos los casos, desde el dia en que la Administracién activa en-
tienda que una providencia anterior causé algin perjuicio y, ordene quc se provoque
su revocarién por la via contenciosa» («Gaoctan del 26 de mayo de 1853).
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o concordatos tributarios (14), que son los tnicos casos de obligaciones
reciprocas para la Hacienda y los pa-ticulares, ya que en el caso ordina-
rio de la tributacién se esta en presencia de una obligacién ex lege de
una parte, sin reciprocidad. Ahora bien, esta interpretacién, que facili-
taria notablemente nuestra tesis, no parece, sin embargo, ajustada a la
realidad. Se trata, sin duda, de una expresién indebida del articulo 1.°
del Real Decreto, y parece que en ella se. comprende en la intencién
legal todo género de resoluciones de la Hacienda que sean declaratorias
de derechos u obligaciones de los particulares, que mis que reciprocos son
correspondientes a obligaciones o derechos, respectivamente, de la pro-
pia Hacienda. La idea del convenio o del contrato ha surgido aqui carac-
teristicamente por lo mismo que esas resoluciones han creado una deter-
minada situacién de naturaleza patrimonial —liquidacién de créditos en
contra o a favor, normalmente a favor, de la Hacienda— en cuya fir-
meza han colaborado las dos voluntades: la de la Admimstracion porque
de ella ha partido Ja resolucién constitutiva, pero también del particular
afectado en cuanto al no haberla recurrido —supuesto dc la hipétesis de
la revocacién de oficio, o del recurso de lesividlad— la ha aceptado, la
ha «consentido» (15). No debe olvidarse tampoco la idea clasica de la
naturaleza privada de las relaciones patrimoniales con el Fisco, incluso
las derivadas de la tributacién, una vez que el acto de poder que es el
impuesto se ha concretado en un simple crédito (16).

Ahora bien, interesa inmediatamente determinar en qué casos se gra-

(14)' Sobre wite tema, vid. MIELE, La manifestazione di volonta del privato nel
diritto gmministrativo, Roma, 1931, pégs. 16 y ss.: TERRANOVA, Il concordato tributa-
rio, Napoli, 1947; Cociveras Il concordato tributario, Milano, 1948.

{15) La expresion «acto consentido», referida a un acto administrative no recu-
rrido, es comin en naestro derecho, sobre todo en las declaraciones juriprudencia-
les. Cfr. J. L. ViLLAR Parasi, La doctrina del acto confirmatorio, en el nim. 8 de
esta RevisTa, 1952, pag. 17 y ss. La idea del contrato o del convenio por el hecho del aquie.
tamiento procesal, no tiene relieve, sin emhargo, mas que en el sopuesto de estos
actos financieros de contenido exclusivamente patrimonial y por la naturaleza especial
del acto de liquidacién —concrecién, fijacién. «accertamento», «Feststellung»—, que es
de donde surge inmediatamente el deher tributario —naturaleza constitutiva del acto
de liquidacién—. Cfr. sobre esto ZANORIN1, Corso di diritto amministrativo, I, 3.0 ed.,
1944, pag. 328; D’Avessio, Corse di diritto finanziario, Napoli, 1938, pag. 286; Vicnoc-
cH1, Gli accertamenti costitutivi nel Dirifto amministrativo, Milano, 1950, pags. 209
y ss. Contra, A. D. GunNNINI. Istituzioni di Diritto tributario, 4.2 ed., Milane, 1953, pa-
ginas 144 y ss.

(16) MaYeRr, Le droit edministratif cllemand, 1, Paris, 1903, pags. 60 y ss.
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va a la Administracion con la carga de impugnar judicialmente sus pro-
pias resoluciones de esta naturaleza. El articulo 3.° del Real Decreto se
refiere cxplicitamente al supuesto en que «la Administracién activa en-
tienda que una providencia anterior causé algin perjuicioy (17). Mas
estrictamente, es aqui donde se forja el concepto de «lesividad»; se con-
templan las resoluciones lesivas para la Hacienda. ;Qué quiere decir
esto? El concepto de lesion, como ¢l mas vulgar de «perjuicio», tiene un
perfil exacto en el Derecho y se refiere concretamente, no a un supuesto
dc invalidez objetiva de un acto por infraccion formal de las novmas,
sino, por el contrario, a un acto perfectamente valido, pero que, sin em-
bargo, implica la consecuencia de un perjuicio econémico para una de
las partes (18); es lo que expresa con toda petitud el articulo 1.290 del
Cédigo civil: «Los contratos vilidemente celebrados pueden rescindirse
en los casos establecidos por la Ley.» Asi resulia claramente que cuando
se impone a la Administraciéon la carga de la accién contenciosa no se
esta contemplando el caso ordinario de la nulidad o anulabilidad de ios
actos administrativos, sino especificamente el de declaraciones adminis-
trativas de liquidacion de créditos que, siendo perfecLamente vilidas, han
producido, sin embargo, . una lesion economica en contra de la Hacienda
por motivos que son tipicos de la lesion, error —de hecho, o incluso de
dcrecho— o engano (19).

{17) No puede omitirze que ¢l art. 1. del Real Decreto, que s¢ ha trarscrito en
nota 13, supra, equipara en fundamentos del recurso al particular y a la Administra.
cién v habla aqui de que los dos «crevesrn perjudicados sus derechos». El términe
«perjuicion parece emplcarse, efectivamente. cn otro significado del que luego se in-
dica ¢n ¢l texto y la citada expresién, y el rasero comin que se establece entre Admi-
nistracion y administrados, podrian justificar una interpretacién distinta a la que a
continuacion se sostiene. Esto no ohstante, debe insistirce en ésta, tanto per los da-
tor que mais adelante s¢ aportan en su apoyo, coo porque a i juicio es<a equipara-
cién entre Administracion v particulares debe situarse en la intencién legal, no tanto
en la impugnacién por motives de legalidad camo precisamente en la impugnacién por
lesién patrimonial, supuesta la existencia de un recurso privado por tipica lesién pa-
trimonial y no por legalidad en la materia tributaria, como se indicara en :u lugar.
Aunque se emplee la expresion «perjuicio en sus derechos». no debe entenderse, se-
gln esto, «violacién de sus derechos», formalmente, sino Jesion de la integridad patri-
monial que el derecho protege.

(18) Cfr. P. Ossirow. De la léssion, Lausanne-Paris, 1940; F. GoMEZ Ao, Re-
vision del concepto de lesion: su estructura técmica, en ¢Revista de Derecho Privadon,
junio de 1950, pags. 507 y ss., con bibliografia.

(19} El Real Decreto-Sentencia de 12 de febrero de 1862, por ejemplo, refiere
este snpuesto como ordinario del recurso de lesividad: una resolucion que «entierde
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Conviene recordar, para la perfccla cabificacion del recurso de lesi-
vidad asi surgido, una particularidad histérica importante: el hecho de
que la Hacienda tradicionalmente venia gozando como un singular privi-
legium fisci del beneficio de la menor edad, que traia aparejado la in
integrum restitutio, que es una accion rescisoria por lesién, como es sa-
bido. Esta observacién es capital. No sc trata, como seria facil de ima-
ginar, de un argumento mas o menos arqueologico. Por el contrario, el
privilegio de la menor edad a favor de la Hacienda esta vigente y con
plena efectividad en nuestro Derecho hasta la promulgacion del Cédigo
civil, en virtud de la expresa determinacion de la- Ley 10, Tit. XIX de
la Partida 6., cuyo epigrafe dice: «Como las Egiesias, e los Reyes, e 1ns
Concejos, pueden demandar restitucién, por aquellas mismas razones
que los menores», y que comicnza asi: «Porque los bienes de las Egle-
sias, de los Reyes, e de los Consejos, se pierden, o se menoscaban por
culpa de los que las han de procurar o por engafio de los otros. E por ende
fué establecido antignamente que tales bienes ayan aquel privillejo e
aquella mejoria que han las cosas de los menores de veynte e cinco afios.»
Este privilegium fisci siguié jugande su papel una vez iniciado el régi-
men administrativo en nuestra patria (20). Pues bien, parece claro que

la Adwministraciéon que la -es gravosa porque las diligencias posteriores hayan mos-
wrado que se dicté con error o engafo». ,

(20} Se menciona el beneficio de la restitucién in integruni a favor de la Ha-
cienda en ¢l Real Decreto-Sentencia de 11 de noviembre de 1885, a que luego aludi-
remos. L.a Administracion traté de utilizar el privilegio de la menor edad para obte-
ner la reseision de Sentencias firmes de lo contencioso-administrativo, pero le fué
negado por la especialidad de esta via (Senmtencia del Tribunal Supremo de 15 de
marzo de 1873); izualmente les fué negada esta aplicacion del privilegio a las Juntas
de Aguas (Reales Decretos-Sentencias de 18 de diciembre de 1865. 10 de junio de 1868
vy 23 de noviembre de 1874). Finalmente. se negd a los administrados la aplicacién en
contra de la Administracién del beneficio de la restitueién que pudiera zmpararles, por
la razén de que la Hacienda gozaba del mismo privilegio (Reales Decretos-Sentencias
de + de marzo de 1876 y 15 de febrero de 1884). Todo esto sc refiere a la via conten-
cioso-administrativa, no a la civil, donde sin duda el privilegio de la menor edad del
Fisco ha de haber jugado también. GUTIERREZ (Cédigos o Estudios fundamentales so-
bre el Derecho civil espafiol, 1, 3.2 ed.. Madrid, 1871, pag. 806), cita una Sentencia
civil de 22 de junio de 1849, con esta doctrina: la omisién de un tramite necesario
de un recurso por parte del legitimo representante de la Hacienda piblica o del Es-
tado puede ocasionar a éste perjuicio, y a fin de evitar que llegue a realizarse, le asiste
el beneficio de la restitycién para que se repongan las actuaciones al periodo en que
s¢ hallaban antes del acto o providencia con que haya podido perjudicarles. Puede
perfectamente explicarse la falta de utilizacién directa en lo contencioso del beneficio
de reslitncion por su caricter subsidiacio o de wltimum quxilium, que lo hace aplica-
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lIo que se consagra en el Real Decreto de 1853 no es, como ya hemos di-
cho, una accién de nulidad, sino este antiguo beneficio de la rescision,
por causa de lesién por consiguiente y no por motivo objetivo de legali-
dad, adaptandolo a la nueva técnica administrativa. A la vez, y esto sof
es singular, se ha extendido el plazo para interponer esta accién resciso-
ria: en las Partidas era de cuatro afios (de treinta en la laessio enormisi-
'ma o ultra dimidium,) y aqui se ha quitado toda limitacién temporal, de
modo que la Administracién puede ejercitar esta accién en cualquier
momento, desde que se aperciba del perjuicio sufrido. El razonamiento
para esta extensién del privilegio es el siguiente : el plazo de cuatro aios
para interponer la accidon rescisoria se cuenta en los menores desde su
mayor edad, por suponerse que sélo entonces, al gobernar su patrimonio
ya personalmente, podrin apercibirse dec las lesiones y perjuicios sufri.
dos en la anterior gestién de sus guardadores; ahora bien, la Admunis-
tracion no adviene nunca a esla mayoria de edad, por cuanto perpetua-
mente su patrimonjo es regido por «guardadorcs»; no puede suponerse,
por tanto, que de existir perjuicio ha de haberlo apercibido en plazo
corto, y debe por cnde permitirsele la invocacién del perjuicio en cual-
quier momento (21). La identidad de naturaleza entre la antigua resti-

ble. segun su régimen especifico, sélo en defecto de otro remcdio de derecho; el re-
curso de lesividad precisamente privaba de aplicacién, en cuanto necesariamente pre-
vio, al remedio restitutorio propiamente tal en la via contencioso-administrativa, aun-
que continuasen otras aplicaciones del beneficio de la menor edad. Puedo decir, por
mi parte, y ya a titnlo personal, que todavia he encontrado vivo el recuerdo de esta
doctrina de la Administracién como menor de edad en el Consejo de Estado actual, a
traves de sus miembros mas antiguos.

(21) Esta doctrina esta implicita en la erposicion de motivos del Real Decreto
‘de 21 de mayo de 1853, aunque no la exponga desde la perspectiva del beneficio de la
restitucién, sino con la preocupacién de integrar la institucion en el cistema de lo
contencioso; desde este punto de vista, se dice, no existe designaldad entre el plazo
para recurrir otorgado al particular y el que se reconoce a la Administracién: «una
vez que el plazo principia a contarse para los particulares desde que se¢ les hace sa-
ber la providencia, porque .desde entonces conocen si los perjudica en sus derechos,
debe por aneslogia establecerse para la Hacienda que los seis meses se cuentan desde
que tiene legalmente el mismo conocimiento; esto es, desde ¢l dia en que la Admi-
nistracién activa entiende que una providencia anterior ha causado perjuicio y ordena
se provoque su revocacion por la via contemciosar; v en otro lugar: «desde el mo-
mento_en que se hace saber una resoluciéon a un particular, conoce éste si le perjudica
o no en los derechos que tiene adguiridos... este plazo [de seis meses para interponer
el recurso] no puede, sin embargo, contarse para el Estado desde el momento en que
Ia providencia se dicta. La autoridad que la acuerda pocas veces pediri su revoca-
ci6u por la via contencicsa, aunque sea perjudicial al Fisco» («Gaceta» de 26 de mayo).
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tutio in integrum en favor de la Hacienda y el nuevo recurso de lesividad,
con la unica diferencia del plazo de interposicién, quedé sancionada por
el Real Decreto-Sentencia de 11 de noviembre de 1885, ya citado, en que
la jurisdiccion declaré que la excepcion de prescripcién de la accidn,
procedente si-se tratase del beneficio de la restitucién in integrum, no
Jo era en €l caso, porque la Hacienda se amparaba no en este beneficio,
sino en el del Real Decreto de 21 de mayo de 1853, con lo que acepta
por ende que en cuanto al fondo eran ambos intercambiables (22); este
‘razonamiento hubiese sido imposible si el recurso de lesividad hubiese
sido, al modo en que hoy se concibe, una accion de nulidad. Por lo de-
mais, mas adelante hemos de ver que el criterio de la identidad entre
los dos beneficios va a confirmarse con la tendencia a eliminar su unica
diferencia, reduciendo el recurso de lesividad al plazo de cuatro afics,
tendencia que se plasma al fin en la Ley de,lo contencioso de 1888 y que
toma razén precisamente en el plazo propio de la restitutio in in-
tegrum (23). -

Aunque sin argumentar en base al privilegio de la menor edad, es completamente
visible cn estos parrafos el eco de esta doctrina, tanto en el contraste que se fija entre
la capacidad real para apercibir los perjuicios que tienen, respectivamente, el sujeto
privado y el Estado, como, particularmente, en: ese ultimo argumento psicoldgico so-
bre la disposicién del «guardador» en relaciéon con los perjuicios que haya podide
ocasionar su gestin. En la jurisprudencia dictada conm ocasion de este problema de los
plazos para recurrit la Administracién (se entendié que comenzaba a correr el plazo
de seis meses desde que se expedia la Orden e instrucciones al Fiscal en el Consejo
para entablar la demanda: Reales Decretos-Sentencias de 5 de abril de 1863, 25 de
mayo de 1877, etc.) es constante la alusién a esta doctrina. Asi, por ejemplo, en el
Real Decreto-Sentencia de 30 de enero.de 1882 te dice que «nunca puede perjudicar
al Estado el error de derecho en que hayan incurrido sus funcionarios», doctrina por
cierto que, comparada con la actual en esta misma materia del recurso de lesividad,
hace bastante clara la esencial diferencia con que entonces y hoy se concebia esta
institucién. Posiblemente el tipo de argumento que se usa para no senalar un plazo
prescriptorio a la accién de lesividad sea reconducible al principic «contra non
valente agere non currit praescription, propio de la dialéctica del beneficio de la
menor edad.

(22) «La demanda deducida por el Fiscal deniro del plazo legal resulta bien
admitida si su procedencia no se fundé en el beneficio de la restitucion in integrum
que disfruta la Hacienda piblica, como indica el demandado, sino en el art. 3.0 del
Real Decreto de 21 de mayo de 1853, interpretado constantemente en el sentido de
que el plazo de seis meses otorgade para promover en via contenciosa la revocacién
de las resoluciones gubernativas sélo corre para el Estado desde el dia que el Fiscal
recibe las instrucciones oportunas para presemtar la demanda» («Gacctan de 15 de

febrero de 1886).
(23) J. Bravo, op. cit., pag. 129: «La ley actual... ha establecido un plazo para
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Una experiencia de primer orden que confirma que el recurso de le-
sividad establecido por el Real Decreto de 1853 no releria ordinariamen-
te una accion de nulidad esta en el caso de la venta de bienes nacionales,
respecto a cuyas incidencias era competente la jurisdiccion contencioso-
administrativa (24). No estard de mas recordar la importancia que para
la Administracion del siglo XIX tuvo la vasta operacion desamortizadora,
uno de los empeiios de mayor alcance entre sus empresas y, por supuesto,
una de las tareas de mayor volumen y mas grande complejidad., Pues
bien, precisamente en base a esta definicién de la materia como materia
contencjoso-administrativa se dedujo con toda correccion que la Admi-
nistracién podia declarar de oficio resoluciones ejecutorias en todos esos
extremos cuva revision correspondia a los Tribunales contenciosos; la
Administracién, por consiguiente, y esto es fundamental, declaraba por
i misma la nulidad de estas ventas de bienes nacionales, sin perjuicio de
que el particular, a posteriori, pudiesc instar Ja revisién contenciosa de
esta declaracién. En ninguin caso se entendi6 que correspondia a la Admi.-
nistracién la carga de impugnar la validez de las ventas mediante un re-
curso de lesividad, no obstante tratarse de una nateria tan especifica-
mente referente a la Hacienda (por su contenido como por sus érganos
de gestién) y ser éste, por consiguiente, el campo propio del recurso (25).

que el Estado pueda utilizar este derecho. cuyo plazo ze ha fijado en cuatro afios, a
semejanza del cuadrienio legal concedido a los menores.n CaBaLLERO Yy MoxsTeS. Es-
tudios sobre el procedimiento cwntenctoso-administrative. Providencias que causan
estado, Madrid, 1896, pag. 33: « . plazo reducido a cuatro afos por la Ley de 1888.
en analogia al que se concede a los menores para el beneficio de restitucién in in-
tegrumy.

(24) La Real Orden de 14 de junio de 1848 (comunicada a los Jefes politicos por
otra Real Orden de 25 de enero de 1849, fecha por la que es comunmente citada),
dictada de conformidad con el Consejo de Estado en pleno, dispuso «que se declare
contencioso-zdministrativo y de la competencia de los Consejos Provinciales y del
Real en su caso, todo lo relativo a la validez o nulidad de las ventas de hienes na-
cionales, a la interpretacién de sus clausulas, a la designacion de la cosa enajenada
y declaracion de la persona a quien se vendio y a la ejecucion del contrato». Este
precepto pas6é luego a la Real Orden de 20 de septiembre de 1852, fundamental en
la definicién de la materia contenciosa.

(25) Reales Decretos-Sentencias de 17 de abril de 1863 (confirma nulidad de-
elarada administrativamente por deiecto en la licitacién), de 27 de febrero de 1866
(idem por tratarse de un bien exceptuado), de 6 de noviembre de 1875, 11 de fe-
brero, 8 de julio y 2i de diciembre de 1877, 29 de cnero de 1875, 15 de marzo de
1880, etc. Lo importante no es que eonfirmen o revoquen la declaraciéon adminis-
trativa de nulidad, sino gue cualquiera de eelos pronunciamientos lo fuese por mo-
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Sélo a partir de la nueva Ley de lo contencioso de 13 de septiembre de
1888, y por entenderse que el supuesto entraba dentro de lo que el dog-
matismo de esta Ley llamaba actuacién de la Administracién como per-
sona privada (art. 4.°, 2.°), se determiné que por ser competentes los Tri-
bunales ordinarios la Administracién carecia de la facultad de declarar
unilateralmente la nulidad, y que, por el contrario, venia gravada con
la carga de demandar, doctrina que, por cierto, suscilé una grave cues-
tién entre el Consejo de Estado y el Gobierno, haciendo este ultimo uso
de la facultad que la ley le reservaba de revisar las Sentencias mediante
el llamado recurso extraordinario de revisién (26). Este ejemplo me pa-

tivos de fondo, presuponiendo, por ende, el privilegio administrativo de la decisién
previa. Asi es también corriente que los fallos se limiten a cuestiones surgidas so-
bre la liquidacion de la venta anulada (frutos, intereses, etc.), Sentencia de 13 de
julio de 1874, Reales Decretosfentencias de 22 de diciembre de 1877, de 29 de enero
de 1879, ete. El conflicto entre la Administracién y los Tribunales ordinarios, cuando
se plantea alrededor de este problema, versa precisamente sobre este punto: si es
la Administracion o son los Tribunales, rogadamente, los que puedcn declarar la
nulidad, y estos conflictos se resuelven a favor de la Administracion (Reales De-
creto: de Competencia de 30 de diciembre de 1880 y 8 de mayo de 1881). La facul-
tad administrativa de declarar la nulidad se define con la mayor amplitud, por ejem-
plo, en la sentencia de 16 de noviembre de 1872, que confirma la nulidad de la
venta declarada por la Administracion once anos después de firmado el contrato;
en general se hace aplicacion de la doctrina de la menor edad refcrida (supre nota 21)
en esta materia de plazos; asi, Reales Decretos-Sentencias de 25 de abril de 1881 y
30 de enero de 1882. La declaracién administrativa de nulidad ticne efcctos incluso
contra terceros adquirentes (Real Decreto de Competencia de 21 de febrero de 1867),
y esto aunque hubicien inscrito los bienes en el Registco de la Propiedad (Reales
Decretos-Sentencias de 12, de marzo de 1879 v 27 de junio de 1884). Como se dice
en el texto, el fundamento legal que justifica el reconocimiento de esta facultad a
la Administraciéon es la atribucién de la competencia sobre cste extremo a la ju-
risdicciéon contencioso-administrativa. Véase, por ejemplo, cste «LConsidcrando» de
un fallo: «Considerando que al tenor de varias disposiciones vigentes, entre las cua-
les se cuenta la Real Orden de 25 de enero de 1849, son de competencia administra-
tiva fodas las cuestiones relativas a la validez o nulidad de las ventas de bienes na-
cionalesn (Resolucién de 3 de noviembre de 1879, publicada en la «Gacetan d= 22 de
noviembre); la Real Orden de 25 de enero de 1249 es la quc se tran:cribe supra,
nota anterior.

(26) La Sentencia de la Sala 4.» de 4 de junio de 1889 abrié la tendcneia indi-
cada en el texto, declarando la materia relativa a la venta de bienes nacionales e
la competencia judicial. El criterio fué sostenido también por el Rcal Decreto de
Competencia de 17 de septiembre de 1890. El Gobhierno, apercibido de la impor-
tancia del problema, ordené al Fiscal instar el recurso extraordinario de revisién
contra esa Sentencia de 4 de junio de 1829, recurso que ¢l Conscjo entemdié no ha-
ber lugar a él; contra el parecer del Consejo, el Gobierno, en uso de sus facultades,
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rece decisivo para comprender la orientacién inicial prestada al recurso
de lesividad, como accion de lesion y no de nulidad, y también una
prueba de primer orden que demuestra el exacto planteamiento con que
durante nuestro siglo XIX se entendié este problema capital del régimen
administrativo.

b) La segunda observacién que hay que formular para situar exacta-
mente el sistema establecido por el Real Decreto de 1853, una vez esta-
blecido su supuesto formal, es que esta norma consagra como regla ge-
neral el principio de la libre revocacién (por motivos de legalidad como
de oportunidad, por consiguiente) de los actos de todos los 6rganos admi-
nistrativos inferiores al grado de Ministro. Se comprende entonces que
la limitacién de las facuitades revocatorias de la Administracién que su-
pone el recurso de lesividad afecta s6lo a un nimero infimo de sus actos
y resoluciones, los actos y resoluciones ministeriales, en cuanto que to-
dos los demais, que constituyen, como es obvio, la inmensa mayoria, son
libremente removibles por la Administracién. Es curioso que este prin-
cipio fundamental de nuestro Derecho administrative se haya igualmente
volatilizado completamente de la conciencia de nuestros autores contem-
poraneos, no ohstante haber estado vigente y con plena efectividad has-
ta 1894, traspasando incluso, por tanto, la ley de 1888. Tumpoco su aban-
dono fué postulado nunca por la doctrina ni por la jurisprudencia de
un modo abierto y franco, y cuando este abandono se consumd, ni un
solo comentario —que nosotros sepamos— glosé el cambio sustancial que
se operaba en nuestro sistema de relaciones juridico-administrativas. He
aqui otro ejemplo del maximo relieve acerca de lo quc observabames
mas atras sobre la suerte histérica del recurso de lesividad, sobre la
falta de un propésito consciente y deliberado en el proceso que ha lle-
vado a la configuracién actual de esta institucién, y de su contorno com-
plementario y condicionante.

Esta doctrina de la libre revocacién de los acuerdos inferiores, que
tan claramente expresa el artieulo 2.° del comentado Rcal Decreto de

revisé la Sentencia por el Real Decreto de 22 de noviemhre de 1890, volviendo a
la antigua doctrina. Posteriormente fué confirmado el criterio impuesto por esta revi-
sion (Auto de 26 de noviembre de 1890, Sentencia de 15-16 de abril de 1891, ete.).
Sobre este recurso extraordinario de revisién suprimido en la reforma orginica de
1904, vid. GoNzArez PErrz. El recurso de revision contencioso-administrativos en el
nam, 13 de esta REvisTa.
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1853, lo veia la doctrina de la época como una consecuencia del princi-
pio de jerarquia. COLMEIRO, por ejemplo, cuya autoridad doctrinal e
histérica es sobradamente conocida, dice: «Supuesto que cada Ministro
es superior jerirquico de todas las autoridades encargadas del servicio
administrativo inherente a su Ministerio, claramsnte se manifiesta que
es una de sus principales facultades vigilar, suspender, reformar o revo-
car los actos de todos los funcionarios sujetos a sus érdenes, bien pro-
ceda espontancamente, bien a peticion de los agraviades» (27). La doc-
trina es neta, pero para resaltar mas dorde acaba esta facultad revoca-
toria del Ministro, COLMEIRO ahade: «Puede cada Ministro reformar sus
propios actos y los de sus antecesores, salvo si las decisiones o resolucio-
pes hubijesen constituido derechos a favor de tercero», es decir, que uni-
camente son irrevocables los actos munisteriales declaratorios de dere-
chos (28). En otro lugar insiste en esta doctrina al tratar de los actos de
los Gobernadores civiles: ellos mismos encuentran ese mismo limite para
la autorrevocacién de sus actos (29), pero «los actos del Gobernador en
materia de Administracién pueden ser reformados o anulados completa-
mente por los Ministros de la Gobernacién, Haeienda o Fomento, segin
su naturaleza» (30). Esta doctrina Ilega hasta el mismo SANTAMARIA DR
PAREDES, autor que, como es sabido, preside doctrinalmente el sistema
administrativo de la Restauracién, quien glosando el requisito de que la
resolucién cause estado para que el particular pueda impugnarla en via
contenciosa observa : «Una rcsolucién dictada por la Administracién en la
via gubernativa (decreto, orden, decisién, providencia), es la causa
que motiva la reclamacién de la pcrsona que por ella se ciente lesionada
en sus derechos; pero esa resolucién ha de tener el caracter de definitiva,
porque mientras no lo tenga todavia puede la Administracién dictar otra,
en virtud de la facultad que tiene el superior de revocar. suspender y
corregir los actos del inferior, sin dar lugar a agravio» (31). Algin eco

(27) Ob. cit,, 1, pag. 101.

(28) Ibidem. No obstante, este texto viene interpretindose en el sentido de que
tal limite a la facultad revocatoria afectaba a todos los actos administratives y no
s6lo a los actos ministeriales. Ad ex. GUAITA, op. cit., pags. 23-4.

(29) 1bidem, pag. 135.

(30) Ibidem, pag. 136.

(31 SanTAMARIA DE PaRepES: Curso de Derecho Administrativo, 42 cd., Madrid,
1894, pag. 788. Al tratar de la jerarquia enuncia como uno d¢ sus contenidos la
«facultad de superior para suspender o revocar y reforinar los actos del inferiory,
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de esta vieja doctrina alcanza a nuestros mismos dias; la Sentencia de la
Sala 4.* de 13 de marzo de 1954 ha declarado excluida del cauce de la
lesividad la revocacion jerérquica, como incluida en las propias faculta-
des de la jerarquia.

Es este principio cardinal el que alumbra la especialidad, que es en
general original de nuestro derecho, de que el particular sélo puede re-
currir las resoluciones que causen estado (32), es decir, ordinariamente
las resoluciones ministeriales, pues las de los 6rganos inferiores no son
firmes; hay, caracteristicamente, una cenfusién absolula entre los: con-
ceptos de «causar estado» y «firmeza» de un acto, conceptos que hoy ve-
mos perfectamente separados. Carece de firmeza el aclo de las autori-
dades inferiores porque puede ser reformado en cualquier momento por

facul'ad que. citando a TROLLEX, entiende que «es el principio mismo de la jerar-
quia. base vy requisito esencial de toda Administraciéon» (pag. 78). Con referencia
concreta del sistema a la disposicién que estamos comentando, ALFARO Y LAFUENTE
dice: «El articulo 2.0 del Real Decreto de 21 de mayo de 1853 establece que las re-
soluciones del Ministerio de Hacienda podran revocarse por la via gubernativa y no
darin lugar a la contenciosa sino cuando tengan caracter de definitivasy (op. cit., pa-
gina 259). Diaz UFaNo justifica el requisito de que sélo son recurribles los actos
ministeriales («caucar estado», vid. was adelante en el texto), por .la misma razon
de que los actos de autoridades inferiores pueden ser confirmados o revocados por
los Ministros (op. cit., pag. 101).

(32) Yerra E. SERRANO GUIRADO cuwando, en magnifico articulo El recurso con-
tencioso-administrativo y el requisito de que la resolucién cause estado, afirma que
«es general en los ordenamientos de la justicia administrativa para que pueda in-
terponerse y admitirse procesalmente el recurso, exigit que la resolucion impug-
nada tenga caracter final, que cause estado» (en el nim. 10 de esta Revista, 1953, pagi-
na 117). Ha tenido presente, sin duda, para esta afirmacién el caso de Italia, que es,
en efccto, idéntico al nuestro. En Francia, prototipo de régimen contencioso-admi-
nistrativo y modelo histérico unico, desde luego, para el nuestro, no se exige el ca-
racter definitivo de la resolucién impugnada, y el recurse jerirquico es meramente
facultativo (R. ALiERT, Le contréle juridictionnel de I Administration, au moyen du
recours pour excés de pouvoir, Paris, 1926, pags. 149 y ss. Haurtou, Précis de Droit
Administratif, 12 ed., Paris, 1933, pags. 83 v ss.), y practicamente no se utiliza
nunca (BoxnArRp, Précis de Droit Administratif, Paris, 1943, pag. 314); incluso
en los cazos en que explicitamente la ley establece un recurso de alzada respecto de
una materia determinada, el Consejo de Estado y la doctrina interpretan que, salvo
expresa mencion legal. tal recurso no condiciona la interposicién del recurso con-
tencioso directamente (Nota de JEZE sobre arrét de 3 de marzo de 1944, «Société
pour la fabrication d’aliments», en «Revue de Droit Publicn, 1945, pigs. 265-6). Es
el fondo del Derecho francés, sobre el que se forja nuestro Derecho administrative
en el siglo xrx, el que permite comprender la originalidad de la creacion histérica
del requisito de «causar estadow.
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las superiores, tanto de oficio como a imstancia de parte (33). De aqui
que de estos actos no pueda decirse que causen agravio —deduce la juris-
prudencia-— por su misma infirmeza, ya que sélo el acto superior y firme
«causa estado», es decir, llega a un resultado defintivo (34). El sistema
implica, por consiguienté, la libertad de revocar por el superior sin limi-
tacién de plazo, conclusién que acepta constantemente la jurisprudencia
¥ la doctrina (35). Esta posibilidad va a entrar en cuestién en ¢l momento
en que se establezca un plazo preclusivo para la interposicion del recurso
de alzada por los particulares, pues es ahora cuando comicnzan a dis-
tinguirse frente al particular los conceptos de firmcza y causar ecstado.
La primera disposicién que conozco en este sentido es la Real Orden de
30 de marzo de 1867, también para el Ministerio de Hacicnda, que csta-
blece un plazo de sesenta dias para alzarse contra.los acuerdos de las
Direcciones. Pues bien, ante esta innovacién, que pone a prueba, en

i331 La Exposicién de Motivos de la disposicién que comentamos, el Real De-
creto de 21 de mayo de 1853, no puede ser mas expresa: «La forma cn que se re-
dacté el nim. 1.0 del art. 1.0 del Reglamento de 30 de diciembre dc 1816 pudo al
principio ofrecer alguna duda acerca de si procedia recurrir a la via contenciosa
contra las decisiones de los Directores ‘de la Administracién civil; pero la jurispru-
dencia, interpretando este articulo de .una manera conforme a la buena doctrina,
admitié s6lo el recurso cuando las decisiones causan estado en virtud de algin Re-
glamento especial, v le negé en todos los demés casos, porquc aquellos funciona-
rios son mas bien agentes que Autoridades adminisirativas, y al Ministro responsa-
ble como jefe inmediato corresponde la facultad de confirmar o revocar sus acuer-
dos, siempre que por excepcién no tengan cardcter de definitivos». Y en otro lugar,
luego de haber establecido el criterio de la necesidad de la via contenciosa para
revocar los actos ministeriales, se aflade: «Pero semejante declaracién no puede
hacerse sin conservar a los Ministros las atribuciones que les son propias, guardande
el orden jerarquico establecido en la organizacién administrativa del Estado» («Ga-
cetan de 26 de mayo de 1853).

(34) Esta es la explicarion del giro caracteristico de nuestro derecho «causar
estado», que efectivamente carece de sentido en cuanto se acepte como hoy que actos
de o6rganos inferiores alcancen firmeza. Por no haber notado este origen la doctrins
actual encuentra el nombre inexplicahle. Cfr. SERRANO GUIRADO. op. cit., phgs. 125-6.

(35) Aqui se reconduce Ja limitacién a las facultades revocatorias administrati-
vas en el caso de que el acto administrativo cuusase estado, formulada por la antigua
jurisprudencia y la doctrina, y que por inercia, y ya sin ningin semido, repiten hoy
todavia algunos autores. Ad ex. JOrRnana pE P0ZAs, Derecho Administrativo, Madrid,
1924, pdg. 59: crespecto a la revocacién se admite que es posible siempre, a no
ser que el acto cause estado ..» Una referencia general, en GUAITa, op. cit., pag. 24.
Vid. la critica que desde el derecho hoy aplicable formula Gonziiez PErez, La revo-
cacion de los actos adininistratives en la ]uluprud.onda espanola, en el nim. 1 de esta
Revista, 1950, pag. 156.
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cierto modo, el sistema, la jurisprudencia seguird admitiendo ilimitada-
mente la facultad revocatoria de oficio del Ministro, con lo gue se com-
prende que el supuesto del recurso de lesividad continuara siendo limi-
tadisimo, al afectar sélo a Jas rescluciones ministeriales (36).

¢) Una iltima observacion debe ser formulada a propésito del re-
curso de lesividad que instaura el Real Decreto de 1833, y es que, en
definitiva, en un régimen de justicia retenida, que era el vigente a la
8az6n en nuestro contencioso, el sistema de la Administracion deman-
dante carecia de la especial gravedad que cobra ‘en cuanto la jurisdic-
cién se hace independiente o delegada. Cuando la sentencia emana de
ella misma, la demanda de la Administracidn ante si propia encubre di-
ficilmente una ficcion que atiende realmente a un puro interés de garantia
interna o procedimental antes de dictar una solemne declaracién revoca-
toria. Esta garantia se dirige a atender fundamentalmente dos principios:
audiencia de la parte privada interesada y consulta de un érgano técnico
en derecho, el Consejo de Estado. Esta onbservacién cobra especial signi-

(36) El fundamenio de esta jurisprudencia esta en la reserva que dicha Real
Orden de 30 de marzo de 1867 formula al concebir la revocacién ministerial como
una especie de alzada interna (sobre esto, vid. mas adelante en el texto y nota 38),
ya que entiende que el plazo de sesenta dias que comienza a contarsc para el par-
ticular desde la notificacion, se inicia para la Administracién «desde que entienda
que una providencia anterior causa perjuicio», en virtud dcl mismo razonamiento
que para el recurso de lesividad vimos mas atrds, nota 21. He aqui un resumen de
esta doctrina jurisprudencial, que define la facultad administrativa de revocar los
acuerdos inferiores: «la prohibicion de revocar los acuerdos de las’ Direcciones se
limité (por la Real Orden de 30 de marzo de 1867) a ellas mismas y no al Minis-
tro, no introduciéndose en dicha Real Orden otra novedad en cuanto a las facul-
tades que a, aquél concedia el art. 2.o del Real Decreto de 21 de mayo de 1853,
que la de fijar el término dentro del cual debia ejercitarlon (Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de julio de 1871; coinciden las de 27 de noviembre de 1873, 27 d«
diciembre de 1873, 7 de marzo de 1874, etc.). «Considerando, con respecto al pri-
mero de los extremos expresados, que la Real Orden impugnada no ha anulado nin-
guna resolucién ministerial dictada anteriormente sobre el mismo asunto, puesto que
los acuerdos de la Direccion de Propiedades de 8 y 22 de mayo dc 1868, que los
demandantes citan calificindolos de Reales (Ordenes, no tienen semejante ::arécter, v
podrian, por tanto, revocarse, segin se revocaron, por el Ministro de Hacienda,
como superior jerarquico del Centro direcltivo que los dicté. Considerando que el
término de sesenta dias fijados para recurrir al Ministro contra los acuerdos dec
las Direcciones debe contarse para la Administracion desde el dia en que ésta en-
tienda que una providencia anterior causa algin perjuicio, y que en el caso actual
la resolucion ministerial que dejé sin efecto la primera de las liquidaciones practi-
cadas 2l Marqués de V. se expidié en seguida de conocerse los perjuicios que: ori-
ginaba a la Hacienda» (Real Decreto-Sentencia de 14 de febrero de 1877).
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ficacién si se recuerda que originalmente el supuesto tépico residenciado
en el recurso de lesividad es el de una rescisién y no el de una nulidad,
puesto que entonces el fallo del recurso se concretara ordinariamente, o
en una liquidacién pura y simple de la relacién rescindida, con arreglo
a las normas de la posesién de buena o mala fe, o en la reconstitucién
ex novo de la relacion que se rescinde, de ser legalmente necesaria, en
forma que evite su lesién futura para la Hacienda. Estos dos pronuncia-
mientos, por su indole, poco acorde en general con la que es propia de
los fallos contencioso-administratives, justifican el cuidado de una ga-
rantia, que se ha agudizado disponiendo la audiencia del Consejo de Es-
tado en sede jurisdiccional y no consultiva, por la mayor solemnidad
de sus formas. La utilizacién de los Tribunales contenciosos como érga-
nos consultivos no es anémala en la legislacién del siglo X1x (37). Asi como
vimos que la revocacién jerarquica se concebia como una suerte de al-
zada interna (supra nota 36), asi también la revocacién de las resolucio-
nes definitivas es instrumentada como un recurso igualmente interno de
la Administracién ante si misma; son simples ficciones que tienden a una
finalidad de garantia, pero en las que seria vano buscar un fundamento
de naturaleza procesal. En definitiva, podemos ver hoy todavia, y esto

(37) Por ejemplo, la Ley de 1 de mayo de 1855, que decreté la desamortizacion
general, dispuso en la regla 9.2 del art, 2.0, entre las excepciones del estado dc ven-
ta: «los terrenos que son hoy de aprovechamiento comiin, previa declaracién de
serlo hecha por ¢l Gobierno oyendo al Ayuntamiento y Diputacién respectivos»; y
anade: «cuando el Gobierno no se conformase con el parecer c¢n que estuvieren de
acuerdo ¢l Ayuntamiento y la Diputacién provincial, oad previamente al Tribunal
contencioso-adniniitrative, o al Cuerpo que hiciere sus veces, antes de dictar resolu-
cién». El art. 30 de esta misma Ley cautoriza al Ministro de Hacienda para que,
oido el Tribunal contencioso-administrativo, y con acuerdo del Consejo de Minis-
tros, fije las reglas de tasacion y capitalizacién», ete. El art. 53 de la Instruccion de
31 de mayo de 1855, que es un reglamento ejecutivo de esta ley, insiste en la con-
sulta al «Tribunal Supremo contencioso-administrativo». Es de notar que el art. 20
de esta dltima Instruccidon establecia que «cuando en los expedientes gubernativos sc
mezclen puntos de derecho se oird el dictamen del Asesor general dc Haciendaw, con
lo que estd claro que la conculta al Tribunal contencioso se instituye como consulta
de especial solemnidad. La Ley de 20 de junmio - 11 de julio de 1856, art. 43, con-
tiene una férmula aniloga («oyendo previamente al Consejo de Estado o al Tribu-
nal contencioso-administrativo»). Es cierto que la supresion del Conscjo Real o de
Estado hacia imposible por aqucllas fechas residenciar la consulta en cste organismo
en ceanto coustltivo, pero en todo caso el ejemplo pone claramente de manifiesto
el caracter «propio» o interno de los Tribunales contenciosos en el sistema de la
justicia retenida y la posibilidad de utilizarlos a instancia de la Administracién como
simple garantia interna de procedimiento. )
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es decisivo, que la revocacion de oficio (especialmente la que se actia
por motivos de legalidad) es construida teéricamente por un sector de la
doctrina, al justificarla como facultad administrativa propiamente tal, so-
bre el concepto precisamente de la auloimpugnativa: es la Administra-
cion quien impugna ante si misma el acto administrativo (38). Desde esta
perspectiva podria entenderse sin violencia que el recurso de lesividad fué
en su origen una mera formalizacién de esta concepcion de la autoimpug-
nativa, que remite, por ende, en su fondo a una verdadera facultad de
revocaciéon de oficio.

I

LA TRANSFORMACION SUBSTANCIAL DE LA INSTITUCION

En virtud del Real Decreto de 20 de junio de 1858, como ya hemos
dicho, el sistema establecido por el Real Decreto de 21 de mayo de 1853
se generaliza, haciéndose extensivo desde la materia de la Hacienda a la
de toda ]la Administracién del Esado. Al hilo de esta generalizacién, y en
virtud de una tendencia oscura e informulada, que comienza entonces y
concluye casi en nuestros dias, la institucién del recurso de lesividad va
a ser objeto de un proceso de transformacion radical, tanto, que al final
puede hablarse sin hipérbole de una transubstanciacién pura y simple.
Queda indemne apenas el nombre (por cierto, como una muestra mas del
notorio desplazamiento que la institucién ha sufrido), pero tras de su fa-
chada todo ha cambiado, y cuesta incluso reconocer en él los trazos ori-
ginales que le prestaron su primera figura. Esta transformacion se opera
alrededor de cuatro puntos principales :

1.°, involucracién de los motivos de nuylidad en los motivos de lesion
como fundamento del recurso;

2.2, extensién de su campo de aplicacién a los acuerdos inferiores o
de instancia, que se tornan irrevocables;

(38" CamMEO, Corso di Diritto amministrativo, TII, Padova, 1914, pig. 1306; Za-
vogixt, Corso, cit., I, pags. 356 y ss.; LEssona, La cessione dei crediti degli appalta-
tors di opere pubbliche, en Studi in onore di Cammeo, 11, Padova, 1933, pag. 77;
Fragora, Gli atti ammintstrativi, Torino, 1952, pag. 153. Vid. las apreciaciones eriti-
cas de RoMANELU, L’annullamento degli atti gmuministrativi, Milano, 1939, pdgs. 212
¥ siguientes. :
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3.°, limitacién del plazo para recurrir, y .
4.°, integracién formal del recurso en el sistema de la justicia delegada.

Procede estudiar separadamente cada uno de estos extremos.

1. Acaso la misma idea de generalizar el recurso de lesividad a otras
materias que no fuesen las de la Hacienda publica implicase ya dec suyo
una desnaturalizacion de esta institucién como accion rescisoria por le-
sion econdmica, que en realidad (excluida la contratacién, segin se ha
indicado) sélo en el campo patrimonial que es el propio de la Hacienda
podia tener una aplicacién estricta. En todo caso es un hecho que una vez
decretada esa generalizacion se abre en nuestro derecho una tendencia
marcadisima que intenta reducir al mismo régimen de la lesividad las
pretensiones revocatorias administrativas fundadas en motivos formales
de legalidad y no ya de lesion; la accién de rescision se extiende asi pau.
latinamente hacia supuestos que en realidad encubren una accién de nu-
lidad. No es dificil imaginar que a esta tendencia coadyuva poderosamen-
te el afin de los particularcs de encajar las facultades administrativas de
declarar la nulidad de sus propios acuerdos en la garantia que para ellos
significaba el sistema del recurso de lesividad, sistema que les relevaba
de la carga de accionar que ordinariamente Jles corresponde en las relacin-
nes administrativas, y gue, correlativamente, desplazaba esta carga a la
Administracién, dcjando a los administrados en la envidiable situacién
de judicialmente protegidos.

Toda la abrumadora distancia que separa a un supuesto de lesion eco-
némica de un supuesto de nulidad cstricta va a ser cubierta por esta ten-
dencia a través de la substantivacion dogmatica del concepto formal de
revocacion de los actos administrativos (39), figura cuyo régimen legal
va luego a unificarse por el rasero del primero de agquellos dos supues-
tos, cl de la lesion; es decir, se trata de un tipico procedimiento de abs-

(39) ‘Sobre el problema teérico de la revocacién se tratard mas adelante. Baste
ahora sefialar, para mejor comprensién de lo que sigue, que la rctirada del acto por
motivos de oportunidad («revocacién» stricto sensu, segin la terminologia dominan-
te) es algo en esencia distinto de su declaracion de nulidad, o retirada por motives
de legalidad («anulacién», segin la misma terminologia). El tratamicnto no ya uni.
voco, sino extraitamente imbricado de estos dos diverso: supuestos es lo que cons-
tituye la tendencia que se expome en el texto y que mas adelante se analizard en
detalle.
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traccién juridica, con sus dos tiempos: primero, formalizacién de la re-
vocaciéon por lesion en la revocacién pura y simple, por cualquier mo-
tivo; segundo, este concepto asi {formalizado, pero que arrastra. sin em-
bargo, el régimen legal propio de su punto de partida, se aplica sin mas
a la llamada (formalizando en absoluto el término) revocacién por nu-
lidad.

Esta tendencia, movida, como se dice, por ntereses bien concretos,
lleg6 a alcanzar sin duda cierta respetabilidad por un motivoe que no
puede dejar de advertirse: la ausencia de una definicién legal clara y
genérica —no para supuestos concretos— de esa facultad de la Adminis-
tracién de anular sus propios actos, y, por otra parte, muy substantiva-
mente, la falta de una regulacion explicita que configurara el caso con
un minimo de garantias. Estos motivos fueron sin duda los determinantes
de que la jurisdiccion contencioso-administrativa diese pabulo a esa ten-
dencia unificadora propugnada por los particulares, teniendo en cuenta
el caracter tuitivo que la propia jurisdiccién tenia atribuida respecto de
la Administracién activa, y esto no tanto por su condicién de jurisdiccién
retenida, como, muy particularmente, por estar integrada en un Consejo
de Estado con habitos consultivos predominantes (40). En cualquier caso,
esta tendencia a incluir en la carga del recurso de lesividad los motivos
de nulidad, al lado de los de lesién simple, no se abrié paso en la propia

(40) Esta razon me parece fundamental. Fste cardcter tuitivo e¢sta todavia presente,
como se sabe, en las jurisdicciones delegadas atribuidas a los Consejos de Estado,
que s¢ permiten por eso ser jucces no sélo de la legalidad, sino también de la opor-
tunidad y aun de la moralidad. Esto es patente en el caso ejemplar del Conseil
d’Erat francés, del que dice HAURIOU que «afiade a loc poderes propiamente conten-
ciosos del juez los poderes de policia juridica de un administrador superior. De ahi
el caracter pretoriano de la jurisprudencia del exceso de poder, debido a una mez-
cla de jurisdiccion y de poder discrecional»; el Conseje —anade— «no reconoce
tanto el derecho subjetive de las partes como sienta una regla de derecho objetiva
y disciplinaria» (Précis, cit., pags. 404-405). El propio Hauriou observa (pig. 405,
nota) que histéricamente el recurso contencioso fué considerado en sus comienzos
«como un medio de buena administracién», en el que los recurrentes jugaban el pa-
pel de Ministerio piiblico que ponia en marcha una fiscalizacion superior y jerar-
quica. concepcién que concretamente fué la que impulsé el desenvolvimicnto de la
institucién en el Segundo Imperio (contra SFRRANO GUIRADO, op. cit., pag. 113, nota
que critica una afirmacién mia en sentido analogo). Por cierto que este caracter del
Consejo' de Estado como «ciencia y conciencia de la Administracion» (HAURIOU, ibi-
dem, pag. 162), al que debe el sistema francés sus espléndidos logros, es lo que fatal-
mente se evapora cuando se delega la juricdiccion en un Tribunal puro, por técnicos
que sean sus miembros.
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jurisprudencia sin dificultades. Es indudable que la tendencia avanza (41),
pero es también visible la persistencia del criterio opuesto y la dificultad
con que el Consejo de Estado se resiste a un sacrificio definitivo de las
facultades administrativas (42). Es oportuno que historiemos esta pugna
con algin detalle.

a) Pasaremos ahora sobre los dos grandes reductos que mantienen
integro el principio de la anulacién administrativa de oficio, el de la con-
tratacion piblica y el de la venta de bienes nacionales, a los que nos he-
mos referido mas atrias. En el resto de la actuacién administrativa el
mismo principio goza de frecuentes ratificaciones jurisprudenciales. Asi,
el Real Decreto-Sentencia de 25 de noviembre de 1867 decide con toda
correccién que no existe motivo para impugnar una providencia guber-
nativa si en su parte resolutoria no contiene un perjuicio o agravio o si
éste se ha reparado antes de intentarse su reclamacion; con la primera
razon apunta a la esencia de la anulacién de oficio, que acertadamente
enjuicia entrando en su fondo —si ha sido 0 no procedente, si ha causado
0 no agravio—, sin desautorizarla a limine por su procedimiento, corn
haria la doctrina de la irrevocabilidad, para la cual la anulacién atenta
contra el derecho del particular sélo por haber sido dcclarada de oficio,
aunque en cuanto al fondo fuese procedente. En el Real Decreto-Sentencia
de 20 de enero de 1876 podcmos percibir claramente la pugna entre las

{41) A través del principio general de la irrevocabilidad de los actos que causan
estado, que se extiende incluso sobre anulaciones por mnotives de l»galidad: Senten-
cias del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1869, 16 de diciemhre de 1871,
29 de abril de 1872, 28 de diciembre de 1872. Reales Decretos-Sentencias de 14 de
febrero de 1876. 6 de abril de 1879, 4 de enero de 1884, etc. (ZEs en cl periodo en
que por la unificacion de fueros tuvo el Tribunal Supremo atribuida la jurisdiccion
contenciosa cuando s¢ consagra formalmente la tesis?)

142) A. Gonzitez, Le materia contencioso-administrativa, Madrid, 1891, pag. 111,
afirma gratuitamente que sélo dos sentcncias anteriores a la de 1888 aceptaron la
revocacion administrativa de actos declaratorios de derechos, la de 25 de noviembre
de 1876. a que nos referimos en el texto seguidamente, y la de 30 de enero de 1877,
¢n que la revocacion afectaba a una resolucién no notificada. Esta afirmacién e¢s in-
exacta. Recordamos que la doctrina de la libre revoeacion de los actos de instancia se
mantiene, como luego subrayaremos. incluso después de promuleada la Ley de 1888,
hasta la reforma de 1894. Respcecto de Jos acuerdos que causan estado, nosotros mis-
mos, que no podriamnos deir que hayamos hccho un estudio exhauztivo del periodo,
podemos, sin embirgo, apourtar mas y mejores ejemplos a favor del rcconoeimiento
de la facultad adininistrativa de anular sus acuerdos, en la propia jurisprudencia,
aparte de la experiencia extensisima de las declaraciones de nulidad en las opera-
ciones desamortizadoras, a que ya nos hemo: referido.

2
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dos tendencias que vamos exponiendo, a través de la declaracién de que
«los acuerdos dictados en via gubernativa que causan estado no pueden
revocarse sino en la via contenciosa, ni aun en el caso de contener algiin
vicio de nulidad», mencién que, aunque contraria al criterio de anula-
cion de oficio, demuestra que este criterio no habia sido todavia, como
lo fué mas tarde, definitivamente sofocado, en cuanto que requiere una
expresa y especifica atencidn.

b) Pero el triunfo mas peto de este antiguo criterio que hacia libre
la facultad administrativa de declarar la nulidad de sus actos va a venir
por otro lado, v aunque no jurisprudencialmente, si también amparado
en la propia autoridad del Consejo de Estado, que, como se sabe, osten-
izba entonces la jurisdiccidn contenciosa. A raiz de 1876 se producen una
seric de Reales Ordenes ordinariamente resolutivas de alzadas en mate-
ria de Administracién local, en que, acogiéndose el dictamen (en via
consultiva) del Consejo de Estado, se declara con toda claridad la facul-
tad de los Ayuntamientos de volver sobre sus actos nulos. La primera de
estas Reales Ordenes es la de 31 de diciembre de 1876, que ha alcanzado
gran notoriedad atribuyéndosele un rango normativo de que en verdad
carece, ya que es simplemente la resolucién de upa alzada (43). En el
dictamen del Consejo en que esta Real Orden funda su fallo se declara
que, siendo ejecutorios los acuerdos municipales, se deduce «que no pue-
den revocarse por la autoridad que los dicta, mientras no adolezcan de
vicios que los invalidey, con lo que es claro que en esta ultima hipétesis
acepta la revocacién o anulacién de oficio. Con mucho mayor vigor se

(43) Véase la «Gacetan de 29 de enero de 1877. El reconocimienio de rango
normativo a esta Real Orden de 31 de diciembre de 1876 ha venido determinado
sin duda por el resumen que de la doctrina “del dictamen del Consejo en que se
basa su fallo, y que la «Gaceta» publica integro, hizo el Diccionario ALcusiLLa, in-
cluyéndolo entre la legislaciéon y no en el repertorio de jurisprudencia, De este
modo la doctrina de este singular recurso ha jugado como efe-tivamente legal. ino-
tivando. segin luego veremos, una exencién dc la carga del recurso de lesividad a
fivor de las Administraciones locales, sancionada repetidas veces por la jurispru-
dencia hasta nuestros mismos dias, por encima incluso de la legislacién municipal.
Todavia, entre los autores modernos, S. Rovo-ViLLANOVA la mcnciona en su supuesio
caréeter de norma, dandola como vigente, en su libro Problemas de régimen juridico
municipal, Madrid, 1944, pags. 44 y ss. Es mas pintoresca todavia la suerte de esta reso-
lucion i se observa que la doctrina que se ha imputado a la supuesta norma que se le
ha atribuido es una doctrina incidental dentro del dictamen del Consejo, y que ni
siquiera se- considera para el fallo del asunto.
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pronuncia en el mismo sentido la Real Orden de 15 de julio de 1878, del
mismo caracter que la anterior, resolutoria de una alzada, en la cual el
dictamen del Consejo en que funda afirma que el principio de irrevoca-
bilidad de los actos declaratorios de derechos quiebra «cuando contie-
ncn aiguna infraccién manifiesta de la ley o dimanan de un supuesto que
luego resulta falso, porque en tales casos el respeto a la ley escrita, los
principios de justicia y las buenas reglas de la Administracién- le impo-
nen el deber de no mantener lo que ¢s nulo en su origeny. Reparese en
que esta Real Orden no se limita solamente a consagrar la facultad admi-
nistrativa de anulacién de oficio, sino que impone esta anulacién como
un deber de la Administracién (44). La doctrina se rcitera en la misma
via, y con el mismo origen de dictimenes del Consejo de Estado, en las
Reales Ordenes de 15 d¢ noviembre de 1879 y 16 de marzo de 1888. En
esta ultima se afirma «quc a nadie puede perjudicar el exacto cumpli-
miento de la lev», en una ajustada valoracién del problema.
Atribuimos a la doctrina de estas resoluciones la maxima importan-
cia como indice de que en ¢l propio seno del Consejo de Estado, frente
a anteriores vacilaciones, se habia abierto paso de nuevo la primitiva y
acerlada concepcién que distinguia correctamente los supuestos de revoca-
cién por oportunidad o lesién, y de anulacion por vicios de legalidad.
reservando el sistema del recurso de lesividad para el primero de ellos y
reconociendo en el segundo el libre juego de la ejecutoriedad administra-
tiva. En una Sentencia de esta misma época sc da paso a esta tesis, que sc-
fiala asi un retroceso en la tendencia expansiva del recurso de lesividad
y un ultimo renacimiento de los criterios originales que habian inspiva-
do su construcciéon en nuestro derecho. En el Real Decreto-Sentencia d«
7 de noviembre de 1884 se afirma categéricamente que «a la Administra-
cion corresponde exclusivamente la revision, ora en ia via gubernativa,
ora en la contenciosa, de sus propios actos, y por consiguiente, la con-
firmacion, reforma o anulacién de los mismos, sin que en modo alguno
puedan ser sometidos a la apreciacion y fallo de los Triburales de jus-
ticia, aun dado que hayan producido contratos u obligaciones de orden
puramente eivil». La distinciéon de la facultad de revisar, «ora en la via
guberuativa, era en la contenciosa», puede aludir a la distincién de
supuestos que estamos contemplando : anulacién por vicios de legalidad

(44; Subre este problema de la anulacién como obligaciéon administrativa lhcbla-
renwds mas tarde, en la parte critica.
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—via gubernativa— o revocaciéon por caysa de oportunidad o de lesién
—via contenciosa—, puesto que en definitiva la sentencia reconoce la
validez de una declaracion de nulidad de un remate en un procedimiento
de apremio hecha precisamente de oficio en la via gubernativa., Es de
observar, ademas, la amplitud que se da a la tesis general al extenderla
a la propia materia civil, lo que por cierto corrobora nuestra interpre-
tacion de que al aludir a la facultad de revisién en via contenciosa la
sentencia esta aludiendo a la restitucién por lesién, que, efectivamente,
desde esta perspectiva del derecho civil entrana un posmvo beneficio
respecto de los sujetos ordinarios.

En este momento casi puede tenerse por establecido en la doctrina
del Consejo de Estado el reconocimiento de la facultad administrativa
de anular sus actos viciados de legalidad, excluyendo con decision el su-
puesto de la carga de accionar que el sistema de la Jesividad representaba.
Se trata, sin embargo, de un canto de cisne. -Cuando el criterio jurispru-
dencial estaba de este modo maduro, una irrupcién legislativa, operada
muy probablemente sin conciencia del caso, o a lo sumo con la concien-
cia puesta en un re:tringido sector de la Administracién, va a alterar
radicalmente la esencia del recurso de lesividad y a extenderlo con ello
hacia esta hipétesis de la anulacién como a su supuesto precisamente
tipico.

De este esfuerzo ultimo del Conscjo de Estado por encauzar rectamen-
te el problema que nos ocupa, va a resultar, sin embargo, una consecuen-
cia definitiva, aunque paraddjica: la pervivencia de la tesis de la facul-
tad administrativa de anulacién en el régimen local. mientras que la
Administracion central se verd gravada con la carga de postular de los Tri-
bunales la decisién anulatoria, discriminacién de régimen que, como se
comprende, va contra el orden natural de las cosas en cuanto que reco-
noce facultades superiores a la Administracién local, ordinaria y pecesa-
riamente tutelada, que a la Administracién central. Es sabido, en efecto,
que como consecuencia de la doctrina del Consejo plasmada en las re-
soluciones citadas, y especialmente en la de 31 de diciembre de 1876,
a la que se va a atribuir indebidamente fuerza normativa, el Tribunal
Supremo ha aceptado con cierta reiteracién la facultad de los Ayunta-
mientos de anular de oficio sus propios actos viciados de ilegalidad ma-
nifiesta, aun posteriormente a la ley de 1888 y hasta nuestros dias, sobre-
poniendo esta doctrina, por consiguiente, a la legislacién comin conten-
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cioso-administrativa, e incluso a la propia legislacion municipal (45).
Este islote, hoy incongruente en medio de la marea expansiva e inconte-
nible del régimen de la lesividad, proclama, en definitiva, mas expresi-
vamente que ningun otro argumento, cuil era el exacto enjuiciamiento
del problema para nuestro derecho anterior a 1888 y la transformacion
radical que de sus bases llevé a cabo esta ultima ley.

c) Ahora bien. la Ley de 1888 tiene en este punto de la lesividad
un exacto precedente. Como en los origenes de la misma idea de la lesi-
vidad, asi otra vez su transformacién radical va a ser obra de la legisla-
cion de la Hacienda. Nuestra Hacienda de la segunda mitad del siglo XIx
pasaba por una crisis grave en su ordenacién administrativa. La trascen-
dental reforma de MON en 1845, que acerté a sentar las bases del sistema
fiscal sobre el que todavia hoy vivimos, habia supucsto un cambio de
métodos y de procedimientos verdaderamente radical (46). Si a esto aiia-
dimos el vasto empeiio de la tarea desamortizadora, y aun la financia-
cién de las guerras civiles, no sorprendera que nuestra Administracion
financiera se encontrase en los anos de la Restauracién casi al borde de
la paralisis, anegada de expedientes, incidencias y reclamaciones. Un
autor contemporineo (47) asegura que en algunas Direcciones generales
esperaban resolucion de treinta a cuarenta mil reclamaciones. Los inten-
tos de ordenacién, muchas veces iniciados, no cuajaroun hasta la Ley
CAMACHO de 3] de diciembre de 1881, de bases, términos y procedimien-
tos para la tramitacion de todos los asuntos, reclamaciones y expedientes
del ramo de Hacienda, ley desarrollada en un Reglamento de la misma
fecha que constituye un verdadero Cédigo procesal. Esta ley, obra de

{451 Vid. supra nota 43. Entre las sentencias que sancionan esta facultad muni-
cipal pueden citarse las de 10 de enero y 2] de junic de 1911. 6 de octubre de 1928,
3 de enero de 1930, 22 de enero de 1935, 8 y 23 de abril de 1936, 24 de octubre
de 1942, 9 de abril de 1949 y 23 de febrero de 1951, S. Rovyo-ViLL.ANOvVA, Problemas
del réigimen juridico municipal, loc. cit., da esta doctrina como establecida, en base,
como indicamos, al supuesto valor normativo d¢ la Real Orden de 31 de diciemlre
de 1876. GUAITA expone incompletamente esta tcndencia como un supueslo casuismo
que en ocasiones ha atenmado o desviado la doctrina de la irrevocabilidad, que él
postula y da como establecida sin excepcién (op, cit., pags. 24-6, nota).

(46) Sobre esta reforma MON, no existe otro trabajo de comjunto que el atn
inédito de F. EsTAVE, presentado como tesis doctoral en la Facultad de Derecho de
Madrid en diciembre de 1953.

{47y F. Averia, Manual teérico-prictico de lo contencioso-administrativo y del
procedimiento especial, en los asuntos de Hacienda, Madrid, 1882, pags. 361 y ss.
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extraordinario aliento y de mérito indiscutible, va a jugar un papel de
primer orden en nuestra historia de lo contencioso, constituyendo el mo-
delo seguido en la determinaciéon de la materia contenciosa que de un
modo general hab.ia de formular mas tarde la Ley de 13 de septiembre
de 1888. En el tema concreto de la lesividad, la Ley CAMACHO va a ser
decisiva. Por de pronto, en lo que hace al punto que estamos examinan-
do, los fundamentos materiales del recurso, es precisamente esta ley ia
que consagra de un modo formal en nuestro derecho su naturaleza de
accién de nulidad, por la cual la Administracién postula una declaracién
judicial de nulidad de un acto suyo. La base 5. de esta ley, tras deter-
minar las condiciones generales de los actos administrativos para ser re-
curribles por los particulares, que son sensiblemente las mismas que adop-
taria luego el articulo 1.° de la Ley de 1888 (48), establece a continua-
cién: «En las mismas condiciones podra el Estado someter a revisién
en la via contencioso-administrativa las providencias de primera instan-
cia que por Orden ministerial se declaren lesivas en los derechos de
aquél» (49). Con este simple parrafo se ha variado absolutamente la na-
turaleza del recurso de lesividad, que de referir un berneficio de resci-
sién se ha convertido en una simple accién de nulidad, a través de esa
equiparacién material que se establece («em las mismas condiciones»)
con el recurso interpuesto por los particulares, fundado tipicamente en
motivos de legalidad.

Hay que observar, en primer lugar, que el criterio que consagra esta

(48) He aqui el texto integro d= la base 5.2 de la Ley de 31 de diciembre de 1881 :
«La via contencioso-administrativa prorederia contra las providencias administrativas
de segunda instancia, «in excepcidén alguna, siempre que el asunto sobre que versen
constituya materia contencioso-administrativa y aquéllas causen estado, lesién en de-
recho perfecto e infrinjan algin precepto legal.

»Procedera asimismo la via contencioso-administrativa contra las providencias de
tramile dictadas o confirmadas en segunda instancia siempre que resuelvan la cuestién
pendiente haciendo imposible todo recurso administrativo.

»En las mismas condiciones podra el Eslado someter a revision ¢n la via con-
tencioso-administrativa las providencias de primera instancia que por orden mini:
terial se declaren lesivas a los derechos de aquél.

»La declaracién de que una providencia es lesiva de los intcreses del Eslado no
podra hacerse transcurridos diez aios desde que fué dictada.»

Mais adelante analizaremos otras innovaciones, aparte de los fundamentos del re-
curso a que se alude en el texto, aportadas por esta ley a la institucién de la lesividad.

(49) Esta base 5.2 de la Ley de 1881 esta articulada casi en sus mismos términos
por los arts. 276 y 277 del Reglamento dictado para su ejecuciéon, de la misma fecha,
31 de diciembre de 1881.
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ley de tal manera difiere en esencia del criterio sostenido per aquella ten-
dencia, incluso jurisprudencial, que buscaba integrar en el régimen pro-
pio del recurso de lesividad las revocaciones por motivos de nulidad o
apulaciones propiamente tales. En esta tendencia se trataba de una exten-
sion del recurso a ese supuesto estricto, pero respetando su primitiva
aplicacion a la restitucién por lesion. La Ley CAMACHO hace algo total-
mente distinto : trasmuta la naturaleza del recurso, reduciéndolo tnica-
mente a ese supuesto de la nulidad y negando su aplicacién a las pre-
tensiones restitutorias por lesion en cuanto que requieren en todos los
casos «las mismas condiciones» de ilegalidad en el acto que Jegitiman los
recursos contenciosos de los administrados. Con ello se confirma una cur-
va evolutiva completa : el recurso de lesividad comienza siendo un recurso
por Jesion, se extiende mas adelante a pretcnsiones de nulidad y concluye
restringiéndose sélo a la nulidad (luego veremos el papel que cumple
el presupuesto de la declaracién de lesividad). Se ha desplazado integra-
mente la naturaleza del recurso desde sus origenes.

¢Respondi6 esta innovacién a un propésito claro? Personalmente me
permito dudarlo. Cabria interprctar el precepto dentro de los motivos
generales que dieron lugar a la reforma general llevada a cabo por la Ley
CAMACHO, y ver en €l un intento de restringir las actividades litigiosas
de la Hacienda que, segun vimds, embarazaban gravemente sus posibi-
lidades de gestion ordinaria. Pero parecc mas ficil pensar que, como re-
sulta de varios extremos. y especialmente de la pervivencia del requisito
de la lesividad (a que nos referiremos a continuacién), los autores de la
formula legal no se apercibieron claramente de su virtud revolucionana,
¥ que esa equiparacién entre los fundamentos del recurso de lesividad y
el recurso ordinario de los administrados obedecia acaso a un simple afan
de simetria o sistematizacion logica en la caracterizacién general de los
recursos contenciosos, sin propésito ninguno de fondo. La adopcién por
esta ley del sistema de «cldusula general» en la determinacién de la com-
petencia contencioso-administrativa, en sustitucion del «sistema de lista»
o casuistico que hasta entonces habia privado eun uuestro derecho, pudo,
efectivamente, haber formado ese afian de abstraccién. Es esa una im-
presién que confirma el hecho de que tan trascendental innovacién no
motivase —que nosotros conozcamos— ningin comentario en la doctrina
v haya sido hasta la fecha ignorada por ésta (50).

(50) No puede menos de sorprender, y es otra muestra de csa falia de conciencia
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El modelo asi ofrecido por la Ley de 1881 fué recogidv por la Ley de
13 de septiembre de 1888, que al transcribir, mas depurada, la «clau-
sula general» de competencia de la jurisdiccién en su articulo 1.°, igualé
ya definitivamente los fundamentos del recurso de lesividad con los del
recurso ordinario interpuesto por los particulares, al declarar: «El recur-
so contencioso-administrativo podra interponerse por la Administracion
o por los particulares contra las resoluciones administrativas que retinan
los requisitos siguientes», y, como unico fundamento material, natural-
mente, el que enuncia el requisito 3.2, la vulneracion de la legalidad. El
recurso de lesividad queda asi consagrado en la generalidad de nuestro
Derecho administrativo como un recurso de legalidad, cuyo efecto es, por
consiguiente, anulatorio y no rescisorio.

d} Ahora bien, algo ha quedado en la institucién que rememora to-
davia su antigua y original configuracién, y es el presupuesto que para
‘la interposicién del recurso significa la previa dcclaracion de la lesividad
econémica de la resolucién que ha de recurrirse. En el derecho anterior
a la Ley CAMACHO no habia propiamente una declaracién formal de lesi-
vidad, sino sencillamente una orden interna transmitida al Fiscal para
que éste promoviera la accién contenciosa (51). La apreciacién de la lesi-
vidad del acto de que se trataba era propiamente cl objeto del juicio en
cuanto presupuesto unico del efecto rescisorio: minor non restituitur
tanquam minor sed tanquam loesus. La Ley de 1881, para los asuntos de
la Hacienda, y la de 1888, ya general de lo contencioso, al convertir el
recurso en un recurso sobre la legalidad, siguen, sin embargo, requirien-
do la circunstancia de que el acto impugnado haya causado una lesién
econémica, y destacan este requisito como presupuesto mismo del proceso

de lo que llevaba en :i la férmula legal, que el Real Decreto-Sentencia de 7 de no-
vimbre de 1884, ya citado mads arriba en el texto, siga reconaciendo tres afios después
de la Ley Camacho la facultad administrativa de anulacién en un asunto precisamente
en que tal ley era aplicable por tratarse d¢ un asunto de Hacienda. El efecto innova-
dor de la ley fué realmente retardado, y la configuracién definitiva del recurso de
lesividad en base a lo: elementos con que esti definido en esta ley y cn la de 1888
no se ha operado hasta muy recientemente.

(51) Vid. supra nuestra exposiciéon del sistema del Real Decreto de 21 de mayo
de 1853 y nota 21.

(52) Alfonso GONzALEZ, por ejemplo, nombre nada sospechoso precisamecste de
parcialidad hacia los poderes administrativos. sostiene expre:amente que la lesion de
interescs es de apreciacién de la Administracién y no deben entrar en ella los Tribu-
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exigiendo una declaracion previa de la lesividad del aclo. El articulo 7.°
de la Ley de 1888, y mas tarde el 4.° del articulo 2.° del texto refundido
de 22 de junio de 1894, hablan efectivamente de una declaracién formal
de la lesividad del acto como base para su impugnacion contenciosa.
Los primeros comentaristas, apercibiéndose de que para el juego del re-
curso, tal como habia sido configurado por la ley, este requisito de la
lesividad era incongruente, entendieron que se trataba de una simple
motivaciéon de la decisién administrativa de acudir a la impugnacién, y
en tal sentido sostuvieron que se trataba de una declaracion discrecional
que en si misma estaba exenta de ser examinada dentro del proceso,
jugando unicamente como un presupuesto formal previo del que unica-
mentc cabia constatar si se habia producido o no (52).

Pero la dialéctica interna de la ley habria de jugar eu adelante para
desvirtuar esta conclusién estrictamente légica. La Ley de 1888, siguien-
do a la de 1881, como ya hemos notado, trabajaba sobre una idea tradi-
cional del recurso de lesividad como recurso rescisorio, y posiblemente,
como hemos dicho de la Ley CAMACHO, no fué tampoco consciente de la
reforma radical que su m .v& regulacién aportaba (53). De ahi que, in-

nales, los euales s6lo entienden de vulneracién de derechos, es decir, del fondo del
recurso en cuanto recurso de legalidad (op. cit., pags. 374-5).

Igualmente CasalLERO Y MONTES, luego de¢ hacerse cargo de la pocible interpreta-
cién del objeto «lesién de intereses» como habilitante de una accion rescisoria de
actos validos, y de rechazar esta posibilidad en base al art. 1.° de la ley, aflade con
toda netitud : «cosas distintas la declaracién de lesiva y la interposicion del recurso,
no pueden ni deben scr consideradas sino en relacién con el principio que las infor-
ma y ¢l fin a que obedecen. La Administracién es arbitro para declarar que ha sufrido
perjuicio en su resolucién y buscar la reparaciéon mediante el rccurso. La ley, al
reconocer tal facultad, no hace mas que proelamar las atribuciones que a la Adminis-
traciéon incumben, respetandolas mientras no invadan atribuciones propias de otros
organicmos... Atribucién de los Tribunales ordinarios o especiales la aplicacion del
derecho a los hechos, incumbe a ellos hacer declaraciones en derecho, y porque
Tes incumbe, la ley exige que un derecho se alegue en el recurso. Sélo con tal alega-
cién permite la ley la interposicién del recurso, por lo mismo que es funcién exclusiva
del Tribunal decidir si existe o no la vulneracién alegada»: op. cit., pag. 626. Es de
observar la violencia que la naturaleza hilirida del recurso de lesividad, a que se
alude inmediatamente en el texto, proporciona para su recta comprension, inclvso
por los comentaristas mas afines al sistema.

(53) Otra demostracion de que en los legisladores de 1888 esta presente la anti-
gua naturaleza rescisoria del recurso esta en la expresa invocacion de la restitutio in
integrum en que justifican la fijacion del plazo de cuatro afos para la dcclaracién de
la lesividad. Extremo al que ya sc ha aludido mas arriba (nota 23) y que s¢ examinara
también mads adelante.
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congruentemente desde su nueva concepcién del recurso, pero de acuerdo
con su probable intencién conservadora, siguiese manteniendo el requi-
sito de la lesion. El propio nombre de la institucion, lesividad, esta
aludiendo a esta idea. Es natural que los administrados buscasen in-
mediatamente el nuevo apoyo que este requisito les proporcionaba como
cumulativo del requisito ordinario de ilegalidad, y que la jurisprudencia
ante lo terminante de la ley, y desde lu curiosa perspectiva de valorar
el recurso de lesividad como un privilegio, concluyese por aceptar esta
doctrina. El resultado ha sido la singular exigencia de dos requisitos de
fondo para que pueda prevalecer la impugnacién pretendida por la Admi-
nistracion ;: lesién econdmica (54) del acto y, ademds, ilegalidad o vul-
neracion de derechos perfectos, requisitos los dos sobre los que no sélo
el Tribunal «puede» conocer, sino que constituyen precisamente el objeto
propio del proceso. La Administracién tiene la carga de alegar y probar
tales dos requisitos cumulativos, y sobre ninguno de ellos decide nada
la previa y formal declaracién administrativa de la lesividad del acto (55).

La sorprendente evolucién del recurso de lesividad en nuestro derecho
ha_dado con ello un giro nuevo y ya definitivo. El traspaso del recurso
desde el contenido rescisorio al anulatorio no habia concluido toda la
transformacién que la institucién podia cumplir. El recurso no instru-
mentara precisamnte una accién de nulidad pura y simple, como tam-
poco, en modo alguno, una accién de lesion. La verdadera natura-
leza de la accién material a que el recurso sirve es en verdad incalificable

(54) Que la lesion legitimadora del recurso sea precisamente una lesion econémica
o patrimonial esti establecido por una abrumadora serie de¢ sentencias, cuyo catalogo
puede verse en GUAITA, op. cit., pags. 61 y ss., con rarisimas excepciones.

La doctrina sanciona en general esta precision. La Ley de Régimen Local la ha
recogido como doctrina establecida, sancionindola legalmente, art. 391: «Las autori-
dades y Corporaciones locales podran interponer ante el Tribunal provincial de lo
conténcioso recurso contra sus propias decisioncs, previa la correspondiente declara-
cion de lesividad para los intereses econémicos de la Corporacién local respectivan

(55) La doctrina puede considerarse establecida. Por todos, GUAITA, op. cit., pagi-
nas 54 y ss., con amplias referencias de jurisprudencia y autores. Sobre los efectos
de la declaracién administrativa de lesividad, especialmente GoNzZALEZ PErez, La decla-
racién, eit., pags. T4 y ss. «Los efectos de declaracién de lesividad son muy limitados.
Como presupuesto del proceso contencioso de lesividad, no tiene mas valor que el de
autorizar }la admisién y tramitacion del mismo; pero es el érgano jurisdiccional el
que tendra que declarar si cfectivamente existe o no lesidnw. T.a primitiva doctrina,
referida en nota 52, supra, ha sido una vez mas, como en toda la historia del recurso
de lesividad, olvidada.
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con las categorias juridicas al uso. Se trata de una singular hibridacion
de la nulidad y la lesién sin paralelo posible. Es unicamente la zona co-
min a las dos figuras la que alcanza a cubrir nuestro originalisimo re-
curso de lesividad. Pero con ello, y con sn propio nombre, ya apenas sin
sentido, esta denunciando el falseamiento radical a que se ha visto some-
tido a lo largo de una singular evolucién.

2. La segunda alteracién del recurso de lesividad, tan trascendental
como la operada en sus fundamentos materiales que acabamos de estu-
diar, es la extensién del mismo a las resoluciones de los érganos inferio-
res o de instancia. Vimos mas atras que desde el momento de su confi-
guracién positiva en nuestro derecho el recurso de lesividad sélo tenia
aplicacién respecto a los actos ministeriales, en tanto que era un princi-
pio firmemente establecido en nuestro derecho que los actos administra-
tivos de todos los 6rganos inferiores al Ministro podian ser libremente
revocados y anulados por los superiores jerarquicos en régimen de plena
y absoluta discrecionalidad. En la economia del recurso figuraba, natu-
ralmente, en primer lugar esta estricta limitacién de su propio supuesto,.
que en cierto modo compensaba la rigidez que su régimen traia con la
extrema libertad que explicitamente consagraba respecto a la revocacion
de los demais actos no comprendidos en el mismo. Este conjunto, que es
preciso ver globalmente como un sistema unitario, no habia sido en ver-
dad controvertido. La doctrina lo corroboraba unanimemente, justifican-
do aquella discrecionalidad revocatoria y anulatoria desde la teoria de
la jerarquia (56), y la jurisprudencia, segin vimos también, lo aplicaba
sin grave cuestién. La rectificacién fundamental que consiste en negar
aquellos poderes de revocacién y anulacién a los superiores jerarquicos
y en constreiir, por otra parte, las pretensiones anulatorias de la Admni-
nistraciéon sobre estos actos inferiores al régimen extraordinario del re-
curso de lesividad, va a advenir sibitamente por via legislativa, aunque
escalonando su efectividad en dos tiempos, y consiguiendo asi una nueva
y sorprendente amortiguacién que hace otra vez que transformacién tan
radical en todo el régimen de puestro Derecho administrativo pase ape-
nas percibida por la doctrina.

(56) Vid. supre las referencias a COLMEIRO, Diaz pe UPANO, ALFARO, ¢ incluso San-
TAMARIA, y notas 27 a 32.
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a) El origen perfectamente situado de esta innovacién esta en la
misma Ley CAMACHO a que nos hemos referido en el apartado anterior,
Y que, como se habra observado, distinguia en su texto claramente que
asi como la accién contenciosa de los particulares se dirigia contra ios
actos superiores o de segunda instancia, el recurso de la Administracion
afectaba a «las providencias de primera instancia». Aqui si que es pre-
ciso ver una especialidad determinada por las particularidades de la Ha-
cienda, y en concreto por las circunstancias a la sazén dominantes y que
habian dado lugar a la importante reforma administrativa de 1881. A mi
juicio se trata pura y simplemente de una clara medida de desconcen-
tracién, en cuanto implica el reconocimiento de la facultad de dictar actos
firmes a los 6rganos inferiores, facultad de que antes carecian. Sin duda
los particulares multiplicaban sus alzadas, e incluso las harian virtualmen-
te normales en casos importantes, con el inico objeto de lograr a través
de una confirmacién ministerial la firmeza de los acuerdos que les afec-
taban cuando éstos habian sido dictados por los érganos inferiores, lo
cual es ciertamente lo ordinario en toda la materia de liquidacién fiscal
y tributaria. El reconocimiento directo de firmeza a estos acuerdos infe-
riores, sin necesidad de su confirmacion ministerial, era una medida de
primer orden con vistas a la finalidad fundamental de la ley, que era la
de hacer expedita la gestién y despejarla de incidencias y reclamaciones
permanentes. El precio pagado por este beneficio inmediato fué cierta-
mente elevado: la privacion de la facultad administrativa de anulacion
(y revocacién) de oficio y la consiguiente extensién de la carga de im-
pugnar en via contenciosa la supuesta invalidez de sus acuerdos inferic-
res a través del recurso de lesividad. A partir de este momento se inicia
la diferencia en nuestro derecho entre los conceptos de «firmeza» y de
«causar estado» : un acto administrativo que no «causa estado» por pro-
ceder de los drganos inferiores de la jerarquia, alcanza, sin embargo,
«firmeza», tanto frente al particular que deja vencer los plazos de alzada
contra ¢l, como frente a la Administracién, para la cual se hace, desde
el mismo momento de dictarse, definitivo e irrevocable.

b) La Ley de 13 de septiembre de 1888 no siguié por esta vez el
precedente que la Ley CAMACHO le brindaba en punto tan fundamental,
y, por el contrario, después de promulgada se entendio gue seguia esta-
blecido el sistema anterior que aceptaba la libre revocacién y anulacién
de los acuerdos inferiores a través del requisito de que el acto objeto de
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la impugnacién por lesividad hubiera causado estado, requisito comuin a
los recursos de los particulares, segiin el articulo 1.°, nim. 1, de la Ley.
Los comentaristas, y entre ellos, con su autoridad, SANTAMARIA DE PARE-
DES, siguen enunciando, en efecto, ya en vigor la Ley de 1888, ese antiguo
criterio (57), y exponiendo como interpretacion de la nueva ley la anti-
gua doctrina jurisprudencial dictada prccisamente en el mismo sentido
de aceptar la libertad revocatoria y apulatoria del superior jerarquico, y
a la que hicimos alusién mas atras (58).

c¢) Sin embargo, la fuerza expansiva de la institucién, que, como ve-
mos, va presidiendo totalmente su singular evolucién, habria de invadir
pronto este ultimo reducto que se le oponia. Esta sera la obra de la re-
forma de lo contencioso llevada a caho por la Ley de 22 de junio de 18%4,
que, en efecto, introduce un parrafo nuevo en el articulo 2.° de la Ley
refundida, en el que expresamente se establece que «la Admiinistracién
podra someter a revisién en la via contencioso-administrativa las provi-
dencias de primera instancia que por orden ministerial se declaren lesi-
vas de los intereses del Estado».

La Exposicién de Motivos de la ley justifica asi la innovacion: «En-
tre las cuestiones mas importantes que se ofrecieron a la Comisién figu-
raba en primer término ésta. Sin alterar la competencia de los Tribuna-
les contencioso-adminstrativos, y, por tanto, sin pretender que asunto
alguno de los que hoy estdan sometidos a su conocimiento dejen de estar
atribuidos, ;se podra fijar y determinar, de acuerdo con la jurispruden-
cia establecida, y dicho se esta por tanto que con la ley, algunos casos
en que se ha ofrecido duda racional acerca de si corresponde o no su
conocimiento a la jurisdiccién contencioso-administrativa? Tres son los
casos a que la Comisién se refiere: ... 3.° el que previé el parrafo se-
gundo de la base 5.* de la Ley de 31 de diciembre de 1881... En cuanto
al 3.° la propuesta de la Comisién no entrafia novedad alguna en nues-
tro derecho. Como se deja indicado, constituia el péarrafo segundo de la
base 5.* de la Ley de 31 de diciembre de 1881; y su necesidad es tanta

(57) Vid. supra en el texto y mnota 31,

(58) Asi, J. RosLEs Pozo, La Ley y la jurisprudencia vigentes del procedimiento
oontencioso-administrativo en la Peninsula y Ultramar, Madrid, 1891, pags. 57 y ss.;
R. MAcaYA ¥ ANGUERA, Legislacion y jurisprudencia sobre la materia y el procedimien-
to contencioso-administrative, Madrid, 1893, pags. 28 y ss.
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y tan por todos conocida, que, aun cuando se omitié en la Ley de 13 de
septiembre, la Administracion ha venido reclamando en via contenciosa
la revocacién de acuerdos que no habian causado estado por ser suscep-
tibles de reclamacién en la via gubernativa; los particulares emplazados
no han opuesto excepcién de incompetencia, y el Tribunal, aunque pudo
declararla de oficio, no s6lo no lo hizo asi, sino que revocé muchos de
aquellos acuerdos de primera instancia reclamados. Si, pues, la omisién
de aquel precepto no ha producido perjuicios al Estado por la prudencia
manifiesta de todos, es bien que el derecho de la Administracién no esté
al amparo de esta circunstancia, por su naturaleza variable, sino que de-
rive de un precepto claro y terminante.»

Como se obscrva, una vez mas, alteracion tan radical en nuestro ré-.
gimen juridi¢o-administrativo como la de consagrar la firmeza absoluta
de los acuerdos de los 6rganos inferiores respecto de los superiores, se
realiza sin conciencia exacta del problema, de su magnitud y de su gi-
gantesca repercusion. Esta falta de conciencia es tan completa, que cu-
rivsamente, como se habra visto, la extension de la carga del recurso de
lesividad al ambito inmenso de los actes de instancia, en el que antes
dominaba la facultad administrativa de la decisién previa, cs vista como
un privilegio que se establece a favor de la Administracién y en su be-
neficio. Como se comprende, se trata de todo lo contrario, en cuanto que
su antigua y consagrada facultad de decision se ha convertido en una sim-
ple pretensién procesal frente a un administrado, pretensién que no sélo
otro 6rgano juzga y decide, sino que también se encuentra exraordina-
riaente restringida en sus motivos legitimadores de fondo, en su plazo,
en su procedimiento, en relacién con la antigua y extensa discrecionali-
dad. Esta sorprendente calificacién como privilegio administrativo de lo
que en realidad fué una drastica y casi brutal restriccién de facultades
ha seguido curiosamente presente en la doctrina, hasta nuestros dias (59).
La segunda transformacién radical del recurso de lesividad mediante su
extension a todos los actos administrativos de cualquier orden ha sido de

" (39) Asi, CABALLERG Y MONTES, Procedimiento c ioso-administrativo, cit., pé-

ginas 37-8; N. ALcaLA-Zamora, Lo contencioso-administrativo, Buenos Aires, 1943, pa-
ginas 62 y ss.; GUAITA, op. cit., pdg. 114 (este tultimo observa, sin embargo, «que
este privilegio de la Administracién redunda igualmente en favor del mismo particu-
lar», pag. 121).
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esta manera cumplida sin deliberacién y sin la menor conciencia del pro-
blema y de su magnitud.

Una iltima prueba todavia de que esta actitud sigue presidiendo la
manipulacién de la lesividad esta en el hecho de que el reciente tcxto re-
fundido de la ley de lo contencioso, aprobado en 8 de febrero de 1952,
ha suprimido aquel parrafo iltimo del articulo 2.° de la ley que habia
traido la reforma de 1894. Es evidente que esta supresion se ha realizado
sin propésito de volver al sistema anterior a_esta ultima reforma, y es-
pecialmente al anterior a la Ley CAMACHO, que aceptaba la libre revoca-
cion y anulacion en via administrativa de los acuerdos inferiores, sistema
totalmente olvidado, tanto histérica como sistematicamente, y que po se
reconoce por eso como la alternativa de la lesividad sobre los actos infe-
riores. Es también mas que dudoso que la refundicién, que tan parcos
arrestos ha tenido (60), haya intentado privar a la Administracién de lo
que ia doctrina antes citada entendia como uno de sus cxorbitantes «pri-
vilegios» y restablecer la supuesta equidad rota, haciendo con ello defi-
nitivamente irrevocables, incluso en via conienciosa, los actos de ios drganos
inferiores. Mas fdcil es pensar, y asi lo han corroborade los comeataris-
1as (61), que se trata de una simple omision sin significacién innovadora.
Es decir —afnadimos nosotros—, una muestra mas de que aqueila faita
de eonciencia del problema de la lesividad sigue actuando fatalmeute,
en cuanto que con tanta facilidad se ha volatilizado un precepto que tan
honda significacién tuvo. no va sélo respecto a la extemsion del recurso
de lesividad, sino también, y sobre todo, en cuanto a las relaciones ma-
teriales en todo nuestro Derecho administrativo.

3. La tercera gran modificacién que del régimen del recurso de le-
sividad fué consagrada por el nuevo derecho hace alusién al estableci-
miento de un plazo para que la Administracién pueda -recurrir. Ya vi-
mos mas atrds la ingeniosa, y en el fondo bastante ¢xacta, justificacion
con que el Real Decreto de 21 de mayo de 1853 explicaba la inexisten-
cia de plazo para recurrir de que se beneficiaba la Adminis(racién; y la

(60) Vid. mi articulo Sobre un texto refundido de la legislacion contencioso-admi.
nistrativa, en el nim. 6 de esta REvista, 1951, pags. 279 y ss.

{61) GonziLez PERez, El texto refundido en la ley de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, en el n.o 7 de esta REvIsTA, 1952, pag. 68; GuAITA, op. cit., pag. 122; Se-
RRANO GUIRADO, op. cit., pag. 126, nota.
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integracién légica del razonamiento dentro del privilegio de la menor
edad. Para pugnar con este régimen va a echarse mano en seguida de uno
de los argumentos prefcridos, como mas tarde veremos, para la valora-
cién de la lesividad, que es ¢l de su comparacién con el régimen de re-
cursos de los particulares. Desde esta perspectiva, naturalmente, o me-
jor, aparentemente, la Administracién es titular de un nuevo (privile-
gio» verdaderamente irritante, dados los cortos plazos de caducidad que
condicionan la interposicién del recurso por los administrados. Asi lo ha-
ran notar los autores «tardios», los que, generalmente desde la palestra
de la abogacia y ya en la Restauracién, sustituyen a las primeras y es-
pléndidas promociones de administrativistas y enfrian la pasién de go-
bierno que éstos, desde JAVIER DE BURCOS a COLMEIRO, habian puesto en
las primeras construcciones de nuestro Derecho (62). La critica fué re-
cog/da cn la tantas veces citada Ley CAMACHO de 31 de diciembre de
1881 (63), que fij6 en su base mas atras transcrita (64) el plazo de diez
afios para la declaraciéon administrativa de lesividad que abre la puerta
del proceso. De aqui parte el articulo 7.° de la Ley de 13 de septiembre
de 1888, que, acordindose ahora, y a estos solos efectos, de los origenes
de la institucién como beneficio de la restitucién in integrum, establecio,
a imagen de lo establecido para este beneficio (65), el plazo de cuatro
afos, que aun continia. Dc la significacién de cste plazo y de su valo-
racién critica hablaremos mas adelante. Sélo interesa resaltar aqui, en el es-
tudio de la notable historia del recurso, la definitiva pérdida de aquella
primitiva y singular aplicacién del ius post-liminii, que quebraba los pla-
zos en beneficio de la Administracién, y que constituia uno de los tem-

{62) Entre los autores que vecogen esta critica del recurso, GALLOSTRA Y FRav,
Lo contencioso-administrativo, Madrid, 1881, paes. 430 y ss.; ALFaRoO, op. cit., pag. 270.
Sobre el espiritu de los primeros administrativistas, vid. mi prologo a la edicién de
Ouwvin, De la Administracién piiblica con relacién a Espara, Madrid, Coleccién «Ci-
vitas», 1934, .

(63) Ya antes la Ley de 25 de septiembre de 1863 hahia cstablecido una limita-
¢ién temporal del recurso y mas estricta, la de uwn ano; pero la significacién de esta
medida no es general, pues se limitaba iinicamente a la Administracion local. No obs-
tante, a su precedente se acoge GUAITA para patrocinar ahora una nueva reduccién del ac-
tual plazo de cuatro ahos al de un ano (op. cit., pag. 145). Mds adelante se examinara
substantivamente esta cuestion de los plazos de la lesividad.

(61) Supra nota 48.

(65) Vid., sobre esta motivacién de la fijaciéon del plazo de cuatro ahos, supra
nota 23.
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peramentos mis eficaces que contrapesaban la efectiva carga que la insti-
tucién misma del recurso implicaba para ella.

4. Laultima de las transformaciones sustanciales sufridas por el recurso
de lesividad es su traspaso desde el antiguo régimen de justicia retenida,
en que surgio, al régimen de la justicia delegada, que acerté a consa-
grar definitivamente la Ley de 1888. Ya vimos maés atras cémo en un sis-
tema de justicia retenida el sedicente recurso interpuesto por la Admi-
nistracién, en cuanto era en definitiva ante si misma, no sigrificaba mas
que un tecnicismo convencional que, aparte de referir la construccién
teérica de la «autoimpugnativa», encubria como unica finalidad real la
del otorgamiento de una garantia interna a los administrados, sobre todo
en cuanto al hecho de la liquidacién consecuente al efecto rescisorio en
que el recurso se concretaba. Trasladar integro el recurso de lesividad
asi concebido en cuanto al fondo, al sistema de la justicia delegada equi-
vale a substativar aquel convencionalismo o fictio iuris, y en definitiva a
modificar con ello la propia naturaleza y, desde luego, la funcién del re-
curso mismo.

Por de pronto, la Administracién se convierte en la parte actora de
un proceso judicial real y auténtico, en ¢l que el demandado es un par-
ticular (66). Pero ;qué es en realidad lo que se pide del demandado?
Todo proceso, con cxcepcién del proceso penal, es un medio subsidiario
de subvenir a la ausencia de una dcterminada actitud de las partes (67),
lo que justifica la ereccién del acto de conciliacién en prcsupuesto pro-
cesal ordinario. Kl proceso contencioso-administrativo no es excepcién a

(66) Sobre los problemas de la localizacion del demandado en el proceso de
lesividad, y las oscilaciones de la jurisprudencia y aun de la doctrina respecto del
caso, vid. la exposicién de GUAITA, op. cil., pags. 77 y ss. La extrafia figura procesal
que compone ¢l recurso de lesividad se ha manifestado en este punto, habiéndese en-
tendido en alguna ocasién que la Administracién era a la vez demandante y deman-
dado, o que eran las personas fisicas titulares del organo que dicté el acuerdo impug-
nado quicnes debian designarse como demandados, hasta que, finalmente, y por la
Circular de la Fiscalia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 1940, ya en nuestros
mismos dias, por tanto, se concreté que debia entenderse demandado el administrado
favorecido por el aclo que se impugna.

(67) Cfr. L. Priero Castro, Tratado de Derecho procesals t. 1, Madrid, 1952, pa-
ginas 30 v ss.; V. FalRen, Accion, en «Nueva Enciclopedia Juridica»n, II, Barcelona,
1950. pag. 201. En los procesos civiles, la unica excepcién es la de los procesos refe-
rentes al estado civil de las personas, y esto podria explicarse porque en los mismos
es parte el Ministerio publico, y el {inico cauce para su actuacién valida es el proceso.
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este principio que acantona a la institucién procesal como ultima ratio
en defecto del acuerdo de las partes. Pues bien, de este caracter general
del proceso entre partes es excepcion preccisamente el proceso de lesivi-
dad. El demandado no podria dar satisfaccién extraprocesal (68) a la
pretension administrativa manifestada en un recurso de lesividad.

El emplazamiento del particular favorecido por el acto que se im-
pugna tenia en el sistema de la jurisdiccién retenida la tinica sigmifica-
cién de sancionar su derecho de audiencia en el procedimiento, pero des-
de el momento en que este procedimiento se ha transformado en un pro-
ceso judicial, el intento de considerar demandado ordinario a ese par-
ticular falla desde la perspectiva de fondo que seguimos, dada su falta
de disponibilidad sobre el objeto del proceso. Este dltimo concepto,
transformacién de un procedimiento interno ad solemnitatem en proceso
judicial, explica en realidad por qué el proceso de lesividad es lo que
nunca es un proceso entre partes, un cauce necesario y exclusivo para
la produccién de un efecto juridico material determinado. Obsérvese
que no se trata de que el proceso de lesividad sea un proceso constituti-
vo, que da lugar a una sentencia constitutiva, pues, en primer lugar, esto
serd o no serd accidentalmente, segun se trate de declarar la anulacién
» ia pura nulidad del acto (69), y, en segundo lugar, la generalidad de
los efectos constitutivos que surgen de los procesos de este caracter pue-
den generarlos por si las partes extraprocesalmente. En este caso se tra-
ta. por consiguiente, de una extrema substantivacién de la institucién pro-
cesal, cuyo unico paralelo posible es el dcl proceso penal (70). Asi como

(63) ;Y procesal? GuAITA, op. cit., pag. 172, acepta la eficacia del allanamiento
del demandado para extinguir el proceso de lesividad, pero es dudoso, dada su falta
de disponibilidad sobre el objeto del proceso, que el parecer del demandado vincule
al Tribunal. En todo caso, esto seria accesorio respecto a lo que se aduce en el texto.

(69) Como se sabe, la doctrina acepta que la declaracién judicial de la nulidad
plena de un acto juridico implica una Sentencia declarativa, en tanto que seria cons-
titutiva la que da curso a su anulabilidad. Vid. 1. Guasp, Comentarios a la Ley de En-
juiciamiento civil, 1, 2.0 ed., Madrid, 1948, pags. 337-338. Sobre la aplicacién de estos
conceptos a lo contencioso-administrativo, Goxzirez PErez, La pretension procesal
edministrativa, en el nim. 12 de esta Revista, 1953, pégs. 92 y ss., y ALBINt, Le sen-
tenze dichlarative nei confronti della pubblice Amministrazione, Milan, 1953.

(70) Priero CASTRO, op. cit., pig. 30, establece precisamente este paralelo entre
el proceso penal y el proceso de lesividad, y su comin excepcién al principio de sub-
sidiariedad del proceso. Cfr. ahora M. F. CraverRo AREvVALO, Consideraciones generales
sobre la via gubernativa, en Estudios dedicados al profecor GAmcia Oviepo, I, Sevilla,
1934, pag. 236.
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el papel de éste se expresa en el principio nulla poena sine iuditio, asi
también la posicién del recurso de lesividad deberd expresarse : nulla re-
vocatio sine iuditio. No se trata ya de que se extreme mas o menos la fis-
calizacion jurisdiccional de la actividad administrativa, sino justamente de
subrogar una actividad administrativa por una actividad judicial, directa-
mente y no por via de fiscalizacién eventual. Se comprende que la judicia-
lizacién de la materia administrativa llega con ello a su extremo tedrica-
mente mas alto.
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