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Resumen

Se plantea si el recurso contra un acto administrativo puede basarse en la ilegali-
dad de otro acto que le da fundamento pero que no fue impugnado en su momento.
Se analizan las sentencias del Tribunal Supremo que han dado diversas respuestas a la
cuestién. Y, sobre esa base, se intenta finalmente una respuesta general que, en esen-
cia, se construye sobre la distincién entre nulidad y anulabilidad.
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Abstract

The paper analyses whether an appeal against an administrative act can be ba-
sed on the illegality of a previous administrative act that provides the basis for it



30 MANUEL REBOLLO PUIG

but which was not challenged in due time. The author studies the judgments of the
Spanish Supreme Court that have given several answers to the question. Finally, the
author attempts to provide a general answer which, in essence, is built on the distinc-
tion between nullity and voidability.

Keywords

Final administrative acts; not challenged administrative acts; nullity and voida-
bility of administrative acts.
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I.  OBIETIVO Y PLAN

Al igual que se habla de impugnacién indirecta de reglamentos —o de
recursos indirectos contra reglamentos—, cabe hablar de impugnacién indirecta
de actos administrativos. Y si aquella consiste en recurrir un acto administrativo
invocando precisamente la ilegalidad del reglamento que aplica, la impugnacién
indirecta de actos comporta recurrir un acto fundando su invalidez en la ilega-
lidad de otro acto del que es consecuencia o que de alguna forma le da soporte.
Pero asi como la impugnacién indirecta de reglamentos estd expresamente pre-
vista (art. 26 LJCA) y es admitida pacificamente, resulta mucho mds dudoso que
sea posible la impugnacién indirecta de un acto administrativo cuando, al recurrir
el segundo, aquel en que este se basa ya es firme.
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Si hablamos, como haremos aqui, de acto originario y de acto derivado,
la cuestién esbozada puede suscitarse tanto si el acto originario —el indirecta-
mente atacado con ocasion del recurso contra el acto derivado— gané firmeza
por consentido, esto es, por no haber sido recurrido en su momento, como por
haber sido objeto de recurso que resulté desestimado por sentencia firme. Pero
me ocuparé aqui solo del supuesto relativo al acto administrativo consentido. El
otro requiere un andlisis especifico por el efecto de la cosa juzgada material de la
sentencia que confirmé el acto originario.

No se trata de los casos en que el segundo acto es reproduccién o confir-
macién del primero y para los que, si este fue consentido, el art. 28 LJCA prevé
la inadmisibilidad del recurso. Por el contrario, en los supuestos que aqui nos
ocupardn el segundo acto es mucho mds que reproduccion o confirmacién del
primero: hace una declaracién diferente de la que hizo aquel; lo tinico que sucede
es que en el segundo acto lo declarado en el primero opera como premisa que,
junto con otras y la aplicacién de diferentes normas, conduce a una conclusién
distinta que afiade un plus a lo establecido en el primero'.

Para afrontar la cuestién planteada, rastrearé primero las respuestas que ha
venido dando el Tribunal Supremo. Pondré de relieve que el mismo problema
se plantea en otros muchos dmbitos no abordados atin y su importancia. Trataré
finalmente de ofrecer la clave que, segin creo, puede y debe orientar la solucién.

Aqui, por tanto, no se dard de ningin modo la identidad subjetiva, objetiva y de fun-
damento que se exige para aplicar el art. 28 LJCA, como explica con rigor la STS de 26
de mayo de 2000 (ECLLI:ES:TS:2000:4255). Es asi desde sentencias muy antiguas como
demuestra J. L. Villar Palasi (1952), «La doctrina del acto confirmatorio», RAP, 8, pags.
42245y 55a066.

Algunos de los autos de admisién de los recursos de casacién que aqui analizaré citaban
como norma que serfa objeto de interpretacion el art. 28 LJCA; pero, después, con acierto,
la sentencia correspondiente prescinde de ese precepto. Asi, el ATS de 29 de abril de 2021,
que admiti6 el recurso de casacién 1070/2021, decia «las normas que, en principio, serdn
objeto de interpretacién son los arts. 28 LJCA [...]». Pero en la STS 1540/2021, que fue
la que resolvié ese recurso y que después estudiaré, solo se menciona el art. 28 LJCA para
descartar su aplicacién, lo que demuestra que, en efecto, este precepto no aporta nada para
lo que aqui se aborda.

A este género de «actos encadenados» se ha referido A. Huergo Lora (2018), «Heréclito y
el Derecho Administrativo: la retroaccién de las actuaciones y de los actos firmes dictados
con posterioridad al anulado», en la obra colectiva coordinada por el mismo profesor, Nue-
vas perspectivas en la defensa de los ciudadanos frente a las Administraciones piiblicas, Madrid:
Tustel, pdgs. 216 a 219. Pero él se ocupa del problema contrario al que aqui se abordard: el
caso en el que es recurrido (y anulado) el acto originario, pero no el derivado.
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LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA
IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS CONSENTIDOS

IMPUGNACION INDIRECTA DE LA CONVOCATORIA Y BASES
CONSENTIDAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION
DE EMPLEADOS PUBLICOS

El campo en el que hoy es mds aceptada la impugnacién indirecta de actos es

el de los procedimientos de seleccién de empleados publicos. El supuesto paradig-
mitico es el de la impugnacién indirecta de la convocatoria y bases en los recursos
interpuestos frente a los concretos actos de nombramiento de empleados ptblicos
o, antes, de los que excluyen a algtin candidato. La doctrina tradicional rechazaba
la impugnacién indirecta: si las bases no fueron recurridas en su momento, han
de ser respetadas y, aunque sean ilegales, no pueden ser atacadas con ocasién de
los recursos contra los actos que las aplican®. El TC, aun sin rechazarla del todo,
matizé esa doctrina®. Y el TS, recogiendo el testigo, fue avanzando en esa linea*

2

Es expresién acabada de esa jurisprudencia la STS de 13 de octubre de 1994
(ECLL:ES:TS:1994:21502). Reconoce que el «sistema de mochila» previsto en las bases
era contrario a los principios de mérito y capacidad, asi como al derecho del art. 23.2 CE.
Pero, afade, «nuestro pronunciamiento [...] tiene que partir de la circunstancia concreta
de que [...] en este caso las bases (en las que ya se establecia ese “sistema de mochila”) han
devenido firmes y consentidas, por no haberse recurrido en tiempo y forma, lo que obliga
a admitir que rijan, inalterables, la prueba selectiva cuestionadar.

Véase M. J. Alonso Mas (1999), «La modulacién del acto consentido y firme en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional», REDA, 103, pégs. 453 a 455. El punto de partida
puede situarse en la STC 193/1987 de 9 de diciembre. En el caso, el recurrente impugné
el nombramiento de otro sujeto como secretario del Ayuntamiento de Leén y alegé la in-
constitucionalidad de las bases. Se le opuso la inadmisibilidad porque no habfa recurrido
las bases del concurso. El TC rechazé esa inadmisibilidad con este argumento: «Frente a
tales alegaciones, cabe sefalar que, aunque es cierto que la presunta lesién de los derechos
fundamentales invocados tiene [...] su causa remota en las bases del referido concurso
[...], no lo es menos que la lesién s6lo pudo haberse producido, de manera efectiva, a
través de la Orden ministerial impugnada, que nombré Secretario del Ayuntamiento de
Leén a persona distinta del solicitante de amparo...». El mismo planteamiento justifica las
SSTC 93/1995, de 19 de junio, y 107/2003, de 2 de junio.

Se lee, por ejemplo, en la STS de 15 de junio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:2812), tras
invocar otras en el mismo sentido: «[...] cuando estd en juego la vulneracién del derecho
fundamental a acceder en condiciones de igualdad a los cargos y empleos publicos (art.
23.2 CE) el recurrente queda eximido de la carga de impugnar las bases de una convocato-
ria siempre que recurra la resolucién final que lesiona su derecho». En igual direccién dice
la STS 1040/2019, de 10 de julio (ECLI:ES:TS:2019:2333): «... la falta de impugnacién
de las bases de la convocatoria no es obstdculo para combatirlas a través de los actos que
las aplican cuando ellas mismas comportan la vulneracién de un derecho fundamental.
Véase J. B. Lorenzo Membiela (2006), «El recurso indirecto contra bases de convocatorias
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hasta consolidar otra jurisprudencia que puede formularse en los términos en que

lo hace su Sentencia 1328/2022, de 18 de octubre (ECLI:ES:TS:2022:3737):

[...] debemos confirmar la jurisprudencia que admite la posibilidad de
impugnacién indirecta de las bases de la convocatoria de procesos selectivos a plazas
de empleados publicos objeto de la oferta de empleo publico cuando incurren en
infraccién de derechos fundamentales’.

Nétese, por lo pronto, que habla precisamente de «impugnacién indirecta»
con la misma terminologia, pues, que aqui acojo. Pero sobre todo hay que destacar
que no la admite con cardcter general, sino solo cuando aquellas bases entrafian
infraccién de derechos fundamentales. O sea, no ante cualquier caso de invalidez,
ni siquiera antes cualquier caso de nulidad®, sino justamente cuando sean nulos
por lo dispuesto en el art. 47.1.a) LPAC, esto es, «los que lesionen los derechos
y libertades susceptibles de amparo constitucional». No se refiere mds concreta-
mente a la lesion del derecho del art. 23.2 CE y, aunque es el supuesto mds nor-
mal, parece admitir la impugnacién indirecta cuando las bases lesionen cualquier
otro derecho fundamental. Pero, fuera de ese supuesto de nulidad, mantiene el
rechazo de la impugnacién indirecta de la convocatoria y sus bases.

2. IMPUGNACION INDIRECTA DE LOS PLIEGOS CONSENTIDOS
EN LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE CONTRATISTAS

Mds tardiamente una solucién similar parece haberse asentado en los pro-
cedimientos de seleccién de contratista, respecto a la impugnacién indirecta del
anuncio de licitacién y los pliegos contractuales. La jurisprudencia tradicional
proclamaba que quien no impugné en su momento el anuncio de licitacién
y los pliegos contractuales no podia después recurrir la adjudicacién del con-
trato funddndose en la ilegalidad de aquellos. En general, para esa jurispruden-
cia era irrelevante que tales actos iniciales estuvieran aquejados de nulidad o de
mera anulabilidad: incluso aunque fuesen nulos de pleno derecho, se mantenia

a través de la impugnacion de acto de adjudicacién», RArAP, 29, pigs. 479 a 496; y P.
Ferndndez Puig (2017), «Impugnacién del proceso selectivo sin impugnacién previa de
sus bases. Requisitos para la excepcién jurisprudencialy, E/ Consultor de los Ayuntamientos
y Juzgados, 19, pags. 2309 a 2318.

Y esto mismo, de una u otra forma lo ha reiterado después el TS en sus Sentencias
1725/2022, de 21 de diciembre (ECLLI:ES:TS:2022:4834), y 34/2023, de 16 de enero
(ECLI:ES:TS:2023:353). En ambas se dice: «Para la estimacién del recurso contencioso
administrativo no es obstdculo [...] que el recurrente no hubiera impugnado las bases de
la convocatoria».

Sin embargo, en sentencias anteriores no aparecia la reduccién a esa causa de nulidad; por

ejemplo, STS de 22 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:4127).
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la misma doctrina’” que no encuentra en la LCSP novedades que obliguen a su
reconsideracién®. Pero, frente a ello, las SSTS 398 y 438/2021, de 22 y 24
de marzo (ECLI:ES:TS:20211196 y 1199), abren una rendija a la posibilidad de
impugnar con éxito la adjudicacién de contratos basindose en los vicios de los
pliegos contractuales; es decir, admiten la impugnacién indirecta de los pliegos
con ocasién del recurso contra la adjudiciacién, aunque el licitador recurrente
no los impugnara en su momento. En la primera de esas sentencias una empresa
recurrié la adjudicacién en favor de otra alegando un vicio del pliego de cldusulas
administrativas particulares (en concreto, que no contenia reglas para valorar las
ofertas). La sentencia de instancia acepté el vicio del pliego pero, entendiendo
que no era de nulidad, desestimé el recurso por considerar que no cabe la impug-
nacién indirecta de los pliegos aquejados de un vicio de mera anulabilidad. El
TS reformula la cuestién de interés casacional en estos términos: «Si consentidos
los PCAPD, cabe atacarlos indirectamente al impugnarse el acto de adjudicacién;

Sintetiz6 esta jurisprudencia cldsica J. M. Bafio Leén (2004), «El contencioso precon-
tractual: la insuficiencia de la tutela jurisdiccional», en la obra colectiva dirigida por R.
Gémez-Ferrer Morant, Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas,
Madrid: Thomson/Civitas, 22 ed., pdgs. 341 y ss. Es especialmente ilustrativa la STS de
22 de abril de 2005 (ECLLI:ES:TS:2005:2485) porque casa una sentencia en la que, por
entender que en el concurso para la venta de solares habfa vicios de nulidad, admitié un
recurso indirecto; para el TS eso es irrelevante y procedia declarar inadmisible el recurso
puesto que el recurrente no habfa impugnado en su momento las bases.

Por una parte, segtin su art. 139.1, la presentacién de proposiciones «supone la aceptacién
incondicionada (de los pliegos y demds documentacién que rija la licitacién) por el em-
presario del contenido de la totalidad de sus cldusulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna». Asi que este precepto da un espaldarazo a la jurisprudencia tradicional. Por otra
parte, el art. 50.1.b) LCSP dispone que «con cardcter general, no se admitird el recurso
contra los pliegos y documentos contractuales que hayan de regir una contratacion si el
recurrente, con carcter previo a su interposicién, hubiera presentado oferta o solicitud de
participacién en la licitacidén correspondiente, sin perjuicio de lo previsto para los supues-
tos de nulidad de pleno derecho». La primera parte refuerza la solucién tradicional. Y solo
su inciso final podria dar sustento a una rectificacién en cuanto a los casos de nulidad.
Pero es de significado oscuro y puede significar, no que en tal caso si que haya que admitir
el recurso pese a haber presentado oferta o solicitud de participacidn, sino solamente que,
en caso de nulidad, cabrd instar la revisién de oficio conforme a los arts. 41 LCSP y 106
LPAC. Sobre el origen y oscuridad de este art. 50.1.b) LCSP, asf como, en general, sobre la
impugnacién indirecta de los pliegos, es muy documentado y sugerente J. Garcia Luengo
(2022), Los pliegos de cldusulas administrativas particulares, Madrid: Tustel, pdgs. 271 y ss.
Frente a ello, S. E. Franco Escobar (2017), «;Es admisible la impugnacién indirecta de los
pliegos con vicios de invalidez relativa», en E Lépez Ramén y E Villar Rojas (Coords.), £/
alcance de la invalidez de la actuacion administrativa, Madrid: INAP/AEPDA, propugnd,
con argumentos que no comparto, que deberfa admitirse la impugnacién indirecta de los
pliegos incluso con vicios de mera anulabilidad, pues lo contrario vulneraba el derecho de
la Unién.
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o bien solo serd eso posible si incurren en un motivo de nulidad de pleno Dere-
cho por infringir los principios de igualdad, publicidad y transparencia, pero no
cuando las infracciones sean de mera anulabilidad». En la misma enunciacién de
la cuestién estd implicita la aceptacién de la impugnacién indirecta de los pliegos;
solo duda de la amplitud con la que admitir esa impugnacién indirecta: si en todo
caso o si (como habia hecho la sentencia de instancia) solo ante vicios de nulidad,
no de anulabilidad. Y responde asi:

[...] cabe excepcionalmente la impugnacién indirecta de los pliegos rectores
de la licitacién, consentidos por no haberse impugnado directamente. Para ello
deben probarse o las circunstancias a que se refiere la jurisprudencia del TJUE o
que incurren en motivos de nulidad de pleno derecho, motivos que se aprecian de
forma excepcional y restrictiva.

La alusion a las «circunstancias a que se refiere la jurisprudencia del TJUE» se
explica por la previa cita de la STJUE de 12 de marzo de 2015, asunto C-538/13,
¢Vigilo Ltd. Pero esta STJUE parte de que «la fijacién de plazos razonables de
cardcter precusivo para interponer recurso satisface, en principio, la exigencia de
efectividad que se desprende de la Directiva 89/665 en la medida en que cons-
tituye la aplicacién del principio fundamental de seguridad juridica». Y afirma
esto sin distinguir segtin la gravedad de los vicios y, por tanto, sin aludir siquiera
a la diferencia entre los de nulidad y los de anulabilidad. Lo que hace es afnadir
un matiz para los casos en que los pliegos resulten incomprensibles para un lici-
tador razonablemene informado y normalmente diligente y solo logre entender
su significado cuando se apliquen en el acto de adjudicacién: en tal caso podrd
impugnar indirectamente el pliego durante el plazo en el que quepa recurrir la
adjudicacién (apdos. 51 a 58). Asi que lo que el TJUE impone no afecta de lleno
a la jurisprudencia tradicional, sino que solo admite un retraso excepcional de
la fecha de cémputo del plazo para impugnar. Lo que el TS acepta es de mds
enjundia. Nétese que la STS 398/2021 no establece dos requisitos acumulativos,
sino que, al usar repetidamente la conjuncién disyuntiva «o», deja claro que cabe
la impugnacién indirecta tanto en los casos en que los pliegos tengan vicios de
nulidad como en aquellos otros en los que, con independencia del grado de inva-
lidez, el vicio, por ser ininteligible el pliego, no se haya podido detectar hasta la
adjudicacién’. La STS 438/2021 acepta exactamente la misma doctrina con cita
de la de dos dfas antes. Solo afiade algtin matiz para adecuarse al caso concreto. En

9 Hayadmitidounrecursodecasaciéon (ATSde20deabrilde2023, ECLI:ES:TS:2023:4722A)
en el que una de las cuestiones de interés casacional es precisamente si los requisitos son
acumulativos o alternativos: «Si para impugnar indirectamente los pliegos rectores de una
licitacién, consentidos por no haber sido impugnados directamente, considerando la juris-
prudencia que determina que cabe excepcionalmente aquella impugnacién indirecta, ante
la nulidad de pleno derecho de los referidos pliegos, deben probarse en todo caso, ademds,
las circunstancias subjetivas a las que se refiere la jurisprudencia del TJUE». Salvo que el
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este caso, el vicio no estaba en los criterios de adjudicacién, sino en los requisitos
para acreditar la solvencia técnica; ademds, el recurrente era quien en principio
habia resultado adjudicatario pero que finalmente fue rechazado por no acreditar esos
requisitos de solvencia técnica. Ante ello, el TS afirma «en cuanto a la pregunta
adicional» de «si la impugnacién indirecta puede formularla incluso el adjudica-
tario en fase de adjudicacién del contrato, la respuesta ha de ser necesariamente
afirmativa. En la medida en que el adjudicatario tenga algtin interés legitimo [...]
es claro que puede impugnar indirectamente los pliegos|...]»™.

Tanto en los supuestos atinentes a la seleccion de empleados ptblicos como
en el de los relativos a la adjudiciacién de contratos, hay un aspecto comtin que
no se da en los otros casos que analizaremos y que refuerza la idea de acto consen-
tido. No solo es que el acto originario no hubiera sido recurrido en tiempo sino
que, ademds, el candidato al puesto de trabajo o el licitador del contrato habrin
presentado su solicitud para participar en el procedimiento competitivo y con
ello, segtin se entendia, habian aceptado las bases o los pliegos contractuales. Por
eso, con frecuencia se invocaba también como justificacién de la inimpugnabi-
lidad indirecta la doctrina de la buena fe y de los actos propios''. Ahora, con la
jurisprudencia mds reciente expuesta, se soslaya no solo el obstéculo de la firmeza
del acto no recurrido tempestivamente, sino el de esa aquiescencia implicita del
acto originario (convocatoria, bases o pliegos contractuales). También tienen en
comun estos dos supuestos —y en ello se diferencian de los restantes que se
verdn— que, en realidad, los actos originarios son de trdmite, son los que inician
el procedimiento de seleccién del empleado publico o del contratista, y que el
directamente impugnado es el que resuelve el mismo procedimiento; pero como
siempre se parte de que son actos de trdmite cualificados y recurribles, también
puede mantenerse que devienen firmes por falta de recurso en tiempo, de modo
que esa singularidad resulta intrascendente a los efectos que nos ocupan.

TS rectifique, la respuesta ha de ser que, si hay causa de nulidad, no hay que probar esas

otras circunstancias.

Por lo demds, las dos SSTS son prueba de que, en efecto, las causas de nulidad que podrian

permitir la impugnacién indirecta «se aprecian de forma excepcional y restrictiva». De

hecho, se niega su existencia en ambos casos y, en consecuencia, se desestima en los dos la
impugnacién indirecta.

" Baste como botén de muestra posterior la STS de 7 de junio de 2012 (ECLLES:
TS:2012:4371): «Una reiterada doctrina de esta Sala [...] viene declarando que los pliegos
son vinculantes cuando no han sido impugnados; y que puede resultar contrario a la buena
fe el que se consienta una o varias cldusulas, aceptando el procedimiento de contratacién
publica mediante la propia participacién, y luego impugnar la adjudicacién, al no resultar
adjudicatario, con el argumento de que los actos de preparacién consentidos son contra-
rios al ordenamiento juridico». Igual doctrina asumen los diversos tribunales de recursos
contractuales como explica A. Boto Alavarez (2021), Administracién y doctrina de los actos
propios. Incoberencias aplicativas, Valencia, Tirant lo Blanch, pdgs. 228 a 231.
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3.  IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS CONSENTIDOS CON OCASION
DE SU EJECUCION FORZOSA

Otro dmbito propicio para abordar la posible impugnacién indirecta de
actos administrativos es el de su ejecucién forzosa. Si un acto administrativo no
fue impugnado en plazo y si la Administracién pasa a su ejecucion forzosa jcabrd
impugnar los actos que se dicten en el procedimiento ejecutivo con base en los
vicios del acto ejecutado? También a este respecto la respuesta de la jurispruden-
cia mayoritaria es negativa'?. Esta jurisprudencia se mantiene como demuestra la
STS 158/2023, de 9 de febrero (ECLI:ES:TS:2023:409). Lo que se recurria era
el apercibimiento previo a la ejecucudn forzosa (mediante multas coercitivas) de
una orden de restablecimiento de la realidad. Y el TS fija como doctrina que ese
apercibimiento «facultard a su impugnacién siempre y cuando los motivos del
recurso vayan referidos tnica y exclusivamente al procedimiento de ejecucién
forzosa, sin posibilidad de cuestionar la resolucion administrativa de que se trata».
O sea, sin posibilidad de impugnacién indirecta del acto ejecutado, incluso aunque
sea nulo de pleno derecho.

Ademds, en la regulacién del apremio sobre el patrimonio —el medio de
ejecucion forzosa mds habitual y mejor regulado— hay una norma legal especi-
fica en contra de la impugnacién indirecta. Me refiero al art. 167.3 LGT (antes
art. 137 LGT de 1963) que enumera las tnicas causas que justifican la oposicién
a la providencia de apremio y entre las que no aparece la invalidez del acto ejecu-
tado. Y asimismo el art. 170.3 LGT sefiala las causas tasadas de oposicién a un
acto posterior como es el de la diligencia de embargo entre las que no se encuentra
ni la ilegalidad del acto ejecutado ni la de la previa providencia de apremio. Los
tribunales judiciales y los econémico-administrativos aplican rigurosamente estos

'2 Representativa es la STS de 30 de junio de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:13767). Se ordené
primero la demolicién de cierta obra, acto que devino firme; se acordé después la ejecu-
cién subsidiaria de esa demolicidn, y se recurrié este segundo acto invocando los vicios
del primero. Ante ello, dijo el TS que procede la inadmisién del recurso «puesto que el
doble contenido de los acuerdos realmente impugnados, de ejecucién de otros, por una
parte, y de confirmacién de los mismos, por otra, le impedia en el primer aspecto el que
con una flagrante desviacién procesal pretendiese la nulidad de los actos que les servian
de habilitantes, ya que si bien los actos de ejecucién pueden ser objeto de impugnacién
auténoma, #nicamente pueden serlo por motivos que a ellos exclusivamente afecten, y en el
segundo aspecto no le era factible impugnarlos tampoco al ser reproduccién de otros an-
teriores definitivos y firmes por consentidos». Véase J. Barcelona Llop (1995), Ejecutivi-
dad, ejecutoriedad y ejecucion forzosa de los actos administrativos, Santander, Universidad de
Cantabria, pdgs. 379 a 382; R. Pizarro Nevado (2001), «La multa coercitiva», Revista del
Poder Judicial, tercera época, 62, pags. 416-417; B. Sesma Sdnchez (2017), La nulidad de
las liquidaciones tributarias, Cizur Menor: Aranzadi, pdgs. 339-340; y M. Rebollo Puig
(2000), «El procedimiento administrativo de ejecucion subsidiariar, Revista del Poder Ju-
dicial, tercera época, 57, pdgs. 335 a 340.
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preceptos y cierran el paso a las impugnaciones indirectas de los actos anteriores
que le dan soporte y que, pudiendo haber sido recurridos con éxito, no lo fueron
en el plazo fijado al efecto®.

No obstante, excepcionalmente y en sentencias ya relativamente antiguas,
el TS acept6 la posibilidad de impugnacién indirecta del acto ejecutado con
ocasién de los recursos contra los actos de ejecucién'®. Fue clara la de 21 de
diciembre de 1982 (Ar. 8052) que anulé una multa coercitiva porque el acto que
trataba de ejecutarse (orden de obras de reparacién, que no habia sido recurrida)
era manifiestamente ilegal”®. Incluso contra la literalidad del art. 167.3 LGT,
alguna sentencia admitié el recurso contra la providencia de apremio basado en
la nulidad del acto ejecutado. Es modelo de ello la STS de 18 de junio de 1998
(ECLI:ES:TS:1998:4044) que anulé cuatro providencias de apremio porque las
liquidaciones tributarias que pretendian ejecutar, aunque no tempestivamente

13" La solucién habitual del TS se plasma con claridad en su Sentencia de 31 de octubre de
1994 (ECLL:ES:TS:1994:19799): «[...] en el presente caso, lo que se opone a la via
de apremio son unos motivos de nulidad de la liquidacién que pudieron ser alegados con
éxito mediante la impugnacién de la liquidacién, antes de ser apremiada ésta, pero que
ya no pueden serlo una vez que se inicia la via de apremio, que purga los defectos que
pudiera tener la liquidacién que el deudor consintié y dejé firme». Por su parte, el Tribu-
nal Econémico-Administrativo Central, frente a alguna resolucién de tribunales inferiores
que s{ aceptaron la impugnacién indirecta de sanciones (en concreto, de multas de trafico
por prescripcién de la infraccién) con ocasién de la reclamacién contra la providencia de
apremio, no solo la rechazé por estar fuera de las causas que la ley permite invocar frente a
esa providencia, sino también porque esa revisién de actos no tributarios queda fuera de la
competencia de los tribunales econémico-administrativos. Asi, resoluciones del TEAC de
7 de junio y 13 de septiembre de 2001.

Lo hizo asi en una serie de sentencias sobre el mismo supuesto en las que el TS anul6 las
providencias de apremio para ejecutar resoluciones sancionadoras consideradas nulas por
haberse dictado en aplicacién de un reglamento sin base legal. O sea, como el reglamento
sancionador era nulo, nulas eran las resoluciones sancionadoras dictadas en su aplicacién
y» en consecuencia, nulas eran también las providencias de apremio encaminadas a cobrar
las multas. De esa serie de sentencias son sus muestras mds interesantes, las de 29 de junio
y 10 de julio de 1990 (ECLI:ES:TS:1990:16843 y 5455), porque ambas cuentan con un
voto particular segiin el cual, mientras la resolucién sancionadora «no sea declarada nula o
anulada [...], sigue gozando de la presuncién de legalidad y ejecutividad que es propia de
los actos administrativos», de modo que, «hasta entonces sigue suministrando cobertura
legal» y «la tesis contraria supone, quiérase o no, enjuiciar este tltimo acto, que no ha sido
residenciado en el recurso interpuesto»; pero la mayorfa optd por esa «tesis contraria» que
el voto particular critica. Véase V. Alvarez Garcia (1991), «La declaracién de nulidad de los
actos administrativos con ocasién de su ejecucién por via de apremio», REDA, 69, pdgs.
120 y ss.

Interesa recalcar lo que decia inicialmente: «es evidente que la discusion sobre si la multa
(coercitiva) estd o no ajustada a Derecho debe partir de otra previa, a saber, si la obligacién
de realizar las obras fue —o0 no— correctamente impuesta a la propietaria».
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recurridas, eran nulas de pleno derecho por incompetencia manifiesta. Habla,
incluso, de «invalidacién de un “modo indirecto” a través de un mecanismo inter-
puesto, la impugnacién [...] de las providencias de apremio» dictadas ante el
«impago de las exacciones en principio consentidas». Explicé que «la dificultad
proviene porque, en principio, a tenor de la literalidad de los arts. 137 LGT (hoy
art. 167.3 LGT de 2003) solo cabe impugnar las providencias de apremio con
base, exclusivamente, en los motivos previstos» en ese precepto. Pero frente a ello
afirmé que si «las liquidaciones [...] son actos nulos de pleno derecho, suscepti-
bles por tanto, de ser impugnadas sine die o en cualquier momento, resulta viable
la posiblidad de que, a través de la impugnacién de las providencias de apremio,
con base en dicha nulidad radical de las liquidaciones apremiadas, se consiga,
simultdneamiente, la declaracién de invalidez tanto de las liquidaciones como
[...] de las consecuentes [...] providencias»'®. En otras sentencias se apuntd la
misma doctrina, aunque sin llegar a aplicarla en el supuesto enjuiciado. Es el caso de
las del TS de 24 de marzo de 1997 (ECLLI:ES:TS:1997:2179) y de 17 de mayo
de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:3872). La primera, aunque reconoce «el hecho de
que la impugnacién de la procedencia de la via de apremio sea de motivacién
estrictamente tasada» por la LGT, afirma que no es un mero acto confirmatorio
de la liquidacién y que eso justifica que «jurisprudencialmente, se haya admitido
la posibilidad de su impugnacidn, aparte de por las causas resenadas en el anteci-
tado precepto de la LGT, por nulidad de pleno derecho de la liquidacién...». En
la segunda, la de 2012, se lee:

[...] es doctrina absolutamente consolidada del TS que la impugnacién de la
providencia de apremio no permite traer a colacién motivos de oposicién relativos
a la anulabilidad de la liquidacidn, salvo la nulidad radical o de pleno derecho de esta
utima.

Acaso estas sentencias escasas y ya afiosas permiten seguir afirmando la
admisién de impugnacién indirecta del acto ejecutado nulo al recurrir los actos
de ejecucion'. Pero parece hoy, sin embargo, una posibilidad remota y excepcio-
nalisima.

16 La sentencia apelada ya habfa dicho que el art. 137 LGT de 1963 estaba redactado sobre

«la base de que lo que se impugne sea el apremio de liquidaciones vélidas, que no de li-
quidaciones radicalmente nulas; porque los actos nulos no pueden producir ningtin efecto
eficaz en Derecho».

Lo hace el magistrado del Tribunal Supremo E. Calvo Rojas (2024), «Autotutela ejecutiva
de la Administracién», RAR 223, p4g. 35. Habla de «la correlacién que debe existir entre
los actos declarativos y las actuaciones ejecutivas de la Administracion, de donde resulta la
posibilidad de que la impugnacién en via jurisdiccional del acto de ejecucion pueda fundarse
en las deficiencias del acto declarativo previo».
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4.  IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS QUE IMPONEN OBLIGACIONES
AL DEUDOR PRINCIPAL EN RECURSOS CONTRA LOS QUE DECLARAN
RESPONSABLES SOLIDARIOS O SUBSIDIARIOS

Diversas leyes establecen supuestos de responsables solidarios o subsidiarios
de deudas pecuniarias de derecho publico. La regulacién mds relevante es la que
se contiene en los arts. 41 a 43 LGT. Alli se distingue entre, de una parte, el deu-
dor principal de la obligacién tributaria y, de otra, los responsables solidarios o
subsidiarios. Tras un procedimiento declarativo de la obligacién del deudor prin-
cipal en el que solo participa este, se le exigird su importe. Hasta aqui no entran
en escena los responsables solidarios y subsidiarios. Solo si ese deudor principal
no paga, la Administracién se dirigird contra estos otros responsables que serdn
declarados como tales en un especifico acto administrativo. Para ir contra los
responsables solidarios basta que el deudor principal no pague en periodo volun-
tario, mientras que para poder dirigirse contra los responsables subsidiarios es
necesario que antes sea declarado fallido el deudor principal y, en su caso, los res-
ponsables solidarios (arts. 41.5.2° y 176 LGT). Asi, pues, como dice entre otras
la STS 729/2023, de 5 de junio, «la institucién de la responsabilidad (solidaria y
subsidiaria) estd pensada en la ley para desempenar una funcién de garantia del
cobro», de modo que, cabe decir, los responsables solidarios y subsidiarios son
una especie de fiadores y, como tales, tienen accidén contra el deudor principal
para exigirle el reembolso de lo pagado (art. 41.6 LGT). Mis alld de lo tributario,
este género de responsabilidades estd también previsto en el art. 10.2 de la Ley
General Presupuestaria, en el art. 18.3 del Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, en el art. 40.2 y 3 de la Ley General de Subvenciones, en el
art. 13 de la Ley de Responsabilidad Medioambiental, etc.

Lo que de esto nos importa aqui es que se permite a los responsables soli-
darios y subsidiarios, al recurrir el acto que acuerda la derivacién contra ellos,
la impugnacién indirecta de la resolucién que declaré la obligacién del deudor
principal. Es decir, que cuando recurran el acto que acuerda la derivacién de res-
ponsabilidad no solo pueden combatir si procede esa derivacidn, sino si el deudor
principal realmente tenia la obligacién que se declaré antes en otro acto, ello
aunque nadie recurriera tal acto en su momento. Mds todavia: el TS ha admitido
esa impugnacion indirecta incluso aunque el acto originario se recurriera y se
hubiera dictado sentencia desestimatoria, pues entiende que no lo impide la cosa
juzgada material. No es ocasién de estudiar ahora esa jurisprudencia que tiene el
aval del TC, que el TS ha proclamado y aplicado reiteradamente y que, ademds,
tiene ya base legal (art. 174.5.1° LGT)®. Nos basta comprobar que aqui se acepta

18 Sobre ello, M. Rebollo Puig (2023), Responsables de las infracciones administrativas, Sevilla:

Editorial Universidad de Sevilla, pdgs. 332 a 338; y B. Sesma Sinchez (2017, pdgs.344 a
352), que ademds apunta que una situacién parecida se produce en la impugnacién por
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pacificamente la impugnacién indirecta de actos no recurridos en plazo y anadir
cuatro observaciones:

Primera, que las leyes admiten en ciertos casos la derivacién de responsabi-
lidad de la deuda por multas y que en tal hipétesis lo que aceptan los tribunales
es que el responsable solidario o subsidiario puede, al recurrir el acto de deriva-
cién, impugnar indirectamente la resolucién que sancioné al responsable princi-
pal invocando tanto vicios de fondo como de forma, o sea, que pueden discutir
plenamente la legalidad de aquella sancién impuesta a un sujeto que la consintié.

Segunda, que esta jurisprudencia no alude a la distinciéon entre nulidad y
anulabilidad: se permite a los responsables solidarios y subsidiarios atacar la reso-
lucién que declaré la obligacién del deudor principal por cualesquiera vicios que
la aquejaran.

Tercera, que esta jurisprudencia, segiin explicitamente proclaman las sen-
tencias, tiene su fundamento en el derecho a la tutela judicial efectiva; esto es,
que se entiende que el juez que rechazare esa impugnacién indirecta vulneraria la
tutela judicial efectiva que debe permitir un control pleno del acto de derivacidn,
incluido el control de la legalidad del acto originario que es su premisa indispen-
sable".

Y, cuarta, que el éxito de esa impugnacién indirecta beneficiard al respon-
sable solidario o subsidiario, pero no al deudor principal, de manera que si esa
impugnacién indirecta prospera, aunque esos responsables ya no deberdn nada,
el deudor principal continuard con la obligacién que inicialmente se le impuso.

En suma, se ve aqui una admisién amplia de la impugnacién indirecta de un
acto que para su primer destinatario, el deudor principal, es firme.

5. IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS CONSENTIDOS AL EXIGIR
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL A LA ADMINISTRACION POR LOS
DANOS QUE AQUELLOS CAUSARON

Muy distante de los terrenos hasta ahora explorados en busca de la admisién
o el rechazo de la impugnacién indirecta de actos, también en el dmbito de la
responsabilidad patrimonial de la Administracién podemos encontrar vestigios
significativos. El supuesto que nos interesa es el de los danos que tengan su causa
en actos administrativos ilegales pero que devinieron firmes por consentidos; ni se
recurrieron como paso previo para reclamar la indemnizacién ni se impugnaron
tempestivamente al mismo tiempo que se reclama la indemnizacién. Piénsese, por
ejemplo, en una orden de cierre de un establecimiento que no se recurrié en su
momento y que se cumplié o se ejecutd forzosamente. Indudablemente produjo

los socios de las liquidaciones giradas a las sociedades transparentes en cuanto les afectan
individualmente.
19 Esto aparece con especial claridad en la STC 39/2010, de 19 de julio.
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un dafo. Y si esa orden fue legal (es decir, si, en efecto, el establecimiento debia
ser cerrado), el dano no serd indemnizable porque quien lo sufri6 tenia el deber
juridico de soportarlo. Pero si aquella orden de cierre fue ilegal, entonces también
el dafio que causé lo fue y, por tanto, como regla general, el titular del estableci-
miento no tendria el deber juridico de soportarlo y si derecho a ser indemnizado.
Cierto que a veces los actos administrativos pueden causar dafios indemnizables
pese a ser legales (entrarfan dentro de los supuestos excepcionales de responsabi-
lidad por funcionamiento normal de los servicios publicos). Y cierto en sentido
contrario que, segiin el TS, a veces los danos causados por actos ilegales no dan
derecho a indemnizacién si el error de la Administracién no fue grave (doctrina
del «margen de tolerancia»). Pero, incluso asi, en el ejemplo puesto y en otros
muchos similares el que surja la responsabilidad de la Administracién dependerd
de la ilegalidad del acto que lo causé. Y, entonces, ;podrd pedirse indemnizacién
alegando la ilegalidad de aquel acto pese a que no se recurrié?; esto es, jcabrd
atacar aquel acto firme con ocasién de la reclamacién de la indemnziacién?; en
suma, para decirlo en los términos en que venimos haciéndolo ;cabe aqui su
impugnacién indirecta? La respuesa no es baladi dado que el plazo de prescrip-
cién de la accién de responsabilidad es mds largo que el plazo para recurrir aquel
acto. En Francia se admite esta via. Lo explica asi Vedel:

«[...]si una persona lesionada por una decisién ilegal deja pasar el plazo del
recurso [...] que permita la anulacién de esta medida, no se encuentra, sin embargo,
privada del derecho a demandar una indemnizacién por reparacion del perjuicio
sufrido y puede, en apoyo de esta demanda, invocar la ilegalidad que suponia la
medida en cuestién, aunque esta ilegalidad no pueda ser sancionada mediante una
anulacién®.

En Espana la misma solucién propugné Blasco Esteve*. Y el TS en sus Sen-
tencias de 28 de octubre y 4 de noviembre de 1997 (ECLLI:ES:TS:1997:6401 y

6530) apuntd en esa linea. En ambas se lee:

20 G. Vedel (1980), Derecho Administrativo, traduccién de J. Rincén Jurado, Madrid: Agui-
lar, pag. 166, con cita de resoluciones del Conseil d’Etat en ese sentido. Reitera y completa
esta idea en pdgs. 307-308.

A. Blasco Esteva (1985), La responsabilidad de la Administracion por actos administrativos,
Madrid, Civitas, 22 ed., pdgs. 237 a 240. Sostuvo que, pese a no haberse recurrido el acto
tempestivamente y haber ganado firmeza por consentido, era posible reclamar la indemni-
zacién si todavia no habia pasado el afio de prescripcién de la responsabilidad; la preten-
sién indemnizatoria se fundamentarfa en la ilegalidad del acto, aunque ya no se pudiera
pedir y no se pidiera su anulacidn; y, si se comprobara, en efecto, tal ilegalidad pondria de
manifiesto la antijuridicidad del dano y la procedencia de la indemnizacién. Igualmente a
favor de esta posibilidad M. Rebollo Puig (2005), «La presuncién de validez», REDA, 128,
pags. 598-599.

21
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[...] no puede afirmarse que la actuacién administrativa plasmada en actos
administrativos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma excluye
por principio la existencia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, ya que la presuncién de validez de los actos administrativos y las exigencias
del principio de seguridad juridica que imponen el respeto a los actos administrati-
vos firmes, aun constituyendo un elemento valioso para ponderar las circunstancias
concurrentes en orden a la determinacién de una posible responsabilidad, no alcan-
zan a legitimar de modo absoluto todo perjuicio originado por la actividad admi-
nistrativa, y por consiguiente la aplicacién de estos principios no es incompatible
con que pueda apreciarse la causacién de perjuicios reparables si las circunstancias
revelan que el particular que las padecié no debfa soportarlos®.

Pero con posterioridad el mismo TS parece haber descartado esa posibilidad

de, para conseguir la indemnziacién, alegar como fundamento la ilegalidad del
acto danoso que alcanzé firmeza®. Una muestra de ello es la STS 1587/2019, de

14 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:3639):

22

23

En la aludida STS de 28 de octubre de 1997 se pedia indemnizacién por los dafios que
causd la negativa inicial de un Ayuntamiento a otorgar una licencia (negativa que no se
recurrié). El TS negé la indemnizacién porque el Ayuntamiento actué «dentro de un
razonable margen de apreciacién que, aun en el ejercicio de facultades regladas, debe re-
conocerse a la Administracién». En la STS de 4 de noviembre de 1997 se trataba de los
dafios causados por un derribo acordado por la Administracién en virtud de una orden no
impugnada. Y en este caso el TS condené a indemnizar. Pero lo hizo con este argumento:
que la orden de demolicién se basaba en la previa denegacién de una licencia; que esa de-
negacion si fue recurrida y los tribunales la anularon y ordenaron la concesién de la licen-
cia, y que en esas circunstancias «carecia de sentido interponer un recurso independiente»
contra la demolicién pues su validez dependia de la suerte que corriera el recurso contra
la denegacién de la licencia. En suma, en las dos SSTS la admisién de la impugnacién
indirecta no fue la ratio decidendi y aparece solo como un obiter dicta.

En las SSTS de 9 de abril de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:2273), de 3 de mayo de 2010
(ECLLI:ES:TS:2010:2278), de 8 de junio de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:3487) y de 19 de
octubre de 2011 (ECLL:ES:TS:2011:6870) se lee: «Resulta indiscutible que la responsabili-
dad patrimonial de la administracién [...] no constituye una via alternativa para impugnar
actos administrativos que se dejaron consentidos por no haber utilizado los cauces legal-
mente establecidos». Y luego reiteran: «[...] sin que la accién de responsabilidad patrimo-
nial fuere una via subsidiaria para subsanar la no utilizacién de los mecanismos legalmente
establecidos». La STS de 26 de mayo de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:2771) sostuvo que: «la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas no constituye una via alter-
nativa para impugnar actos administrativos que se dejaron consentidos. Con igual o mds
razén, no la constituye tampoco cuando esos actos se impugnaron jurisdiccionalmente,
recayendo sentencias que los declararon conformes a Derecho». La STS de 19 de julio de
2011 (ECLI:ES:TS:2011:5211) reitera que «la responsabilidad de las Administraciones
publicas no constituye una via alternativa para impugnar actos administrativos que se
dejaron consentidos»; y afade: «La falta de utilizacién de esa via impugnatoria obliga aqui
y ahora a entender que fue conforme a Derecho la minoracién efectuada e impide apreciar
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[...] el posible dafo sufrido por la recurrente no puede imputarse a la acti-
vidad de la propia Administracién sino que debe considerarse que es consecuen-
cia de la inactividad de la misma (la recurrente) que dejé transcurrir el plazo para
impugnar la resolucién [...] de lo que se concluye que no resulta posible convertir
el expediente en reclamacién de responsabilidad en un sistema de reabrir el debate
sobre la legalidad de dicha resolucién.

En definitiva, pese a los argumentos que permiten sostener la impugnacién
indirecta de un acto consentido con ocasién de la reclamacién de indemnizacién
por los danos que causé, no hay una jurisprudencia sélida que acoja tal tesis y mds
bien parece hoy una via cerrada por nuestros tribunales.

6. IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS CONSENTIDOS AL RECURRIR
RESOLUCIONES SANCIONADORAS

Ya hemos visto algunos casos en que puede haber una impugnacién indirecta
de sanciones. Asi, en los recursos contra los actos de ejecucién forzosa, puede tra-
tarse de los acordados precisamente para la ejecucién de sanciones; en los recursos
contra los actos de derivacién a los responsables solidarios o subsidiarios en los
que se admite la impugnacién indirecta del acto que declaré la obligacién del
deudor principal, este puede ser una resolucién sancionadora puesto que, como
dije, también estdn previstos supuestos de responsabilidad solidaria o subsidiaria
respecto al pago de multas (entre otros, arts. 41.4 LGT y 69 LGS*); en el caso de
la responsabilidad patrimonial de la Administracién por un acto ilegal, puede que
el acto danoso atacado indirectamente sea una resolucién sancionadora, etc. Pero
lo que aqui afrontaré es distinto. Lo que ahora nos ocupard son los supuestos
en los que se interpone en plazo recurso contra una resolucién sancionadora,
pero en los que en ese recurso se alega como causa de la invalidez de la sancién
la ilegalidad de un acto previo no sancionador que es premisa necesaria para la
imposicién de la sancién y que no se recurrié tempestivamente. Lo que nos pre-
guntamos, por tanto, es esto: ;cabe la impugnacién indirecta de aquel acto firme
por consentido a través del recurso contra una resolucién sancionadora?

el necesario requisito de la antijuridicidad del hipotético perjuicio». Y en la STS de 28
de septiembre de 2011 (ECLLI:ES:TS:2011:6016) se dice: «ocurre con la reclamacién de
indemnizacién del ejercicio de 1992 que la recurrente dejé firme en via administrativa; en
este supuesto no puede la sociedad recurrente pretender ser indemnizada cuando estamos
en presencia de un acto administrativo que goza de la presuncién de validez y ejecutividad
[...] y que consinti6 [...] hubiera sido preciso que se hubiera declarado nulo[...]».

24 Sobre estos y otros supuestos de responsabilidad solidaria o subsidiaria respecto del pago

de multas, véase Rebollo Puig (2023 pdgs. 324 a 330).
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A)  Aceptacién por la STS 1197/2020

En la STS 1197/2020, de 23 de septiembre (ECLI:ES:TS:2020:3059) la
resolucién recurrida habia impuesto una sancién por no ingresar la cantidad
correspondiente del IVA determinada en un procedimiento previo mediante acto
que no fue recurrido. Al recurrir la sancién se esgrimia que, cuando se fij6 el
importe de lo debido, ya habia transcurrido el plazo de prescripcién para liquidar;
que, consecuentemente, era ilegal aquella liquidacién, y que, como «sin liquida-
cién no hay sancién», esta era invalida. La sentencia de instancia rechazé estas
alegaciones que «no deben ser tenidas en cuenta al ser firme el acto administra-
tivo del que traen causa»; y afirmé que este rechazo «no puede considerarse [...]
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva» pues deriva de «la propia
inactividad del recurrente, al no presentar reclamacién econémico-administrativa
en el plazo legalmente previsto frente a la liquidacién». En contra, comienza el TS
por afirmar que la sentencia de instancia «supone una especie de ultraactividad de
la firmeza administrativa». Pero lo mds relevante de esta sentencia se contiene en
su suculento fundamento cuarto, extenso pero sin desperdicio, que aparece bajo
el revelador rubro «sobre la firmeza administrativa y sus efectos, en relacién con el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva». Plantea la cuestién en estos
términos: se trata de una parte «del efecto conclusivo u obstativo de la firmeza
administrativa derivada de la falta de impugnacién de un acto y su extensién o
prolongacién a otros posteriores»; y, de otra, del alcance de «la tutela judicial
efectiva [...] que puede ponerse en conexién con la libertad de ejercicio de pre-
tensiones, motivos y argumentos|...]». O sea, detecta el choque de dos ideas y se
trata de saber cudl debe vencer. Ya alli, desde el mismo momento en que deja asi
planteada la cuestién, anuncia:

Este derecho fundamental (la tutela judicial efectiva) no consiente —pode-
mos adelantar ya— que los motivos de nulidad que puedan aducirse frente a un
acto fiscalizado jurisdiccionalmente queden restringidos por el hecho de la firmeza
administrativa de un acto anterior y condicionante del que se impugna.

Esta conclusién la argumenta sobre todo restringiendo el significado de la
firmeza de los actos consentidos. Acepta, claro estd, que son inimpugnables —salvo
remedios extraordinarios— y que ello «despliega sus efectos propios, entre otros
la posibilidad de ejecucién forzosa», pero niega que eso entrafe una especie de
«presuncién ultra vires [...] de acierto de su contenido». Eso serfa propio de las
sentencias firmes y de su cosa juzgada, pero no hay «cosa juzgada administrativa,
expresién errénear. Y reprocha a la sentencia recurrida que «parte de una idea de
firmeza mds propia de las resoluciones judiciales que de los actos de la Adminis-
tracién»; que «ha empleado para resolver el recurso jurisdiccional —por mejor
decir, no resolver— un concepto expansivo de cosa juzgada —administrativa—,
no limitadas al efecto formal de la firmeza, que aqui no se discute en absoluto,
pues no se pretende anular la liquidacidn, sino extendida al aspecto material, esto
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es, para abonar la presuncién legal e irrebatible de certeza y acierto de ese acto
de liquidacién, con tnico sustento en que ésta no se recurrié...». Esa presuncién
irrebatible de certeza y acierto del acto consentido es la que esta STS rechaza. De
acuerdo con todo ello, enuncia asf la doctrina que sienta:

[...] frente a un acuerdo sancionador pueden oponerse, administrativa y judi-
cialmente, cualesquiera motivos juridicos determinantes de su nulidad, no sélo los
directamente imputables a tal acto, sino incluidos aquellos que forman parte del
presupuesto de hecho de otros actos anteriores, como el de liquidacién, que han
quedado firmes por no haber sido recurridos por el interesado. Ese derecho del
impugnante, con directo amparo en el art. 24.1 CE —tutela judicial efectiva sin
indefensién—, comporta el correlativo deber de los tribunales de examinar tales
motivos para verificar si concurren o no, sin que puedan abstenerse de hacerlo bajo
el pretexto, que hemos desacreditado, de que el acto originario o determinante ha
ganado firmeza, pues ya hemos dejado sentado los limitados efectos de ésta.

Dos observaciones complementarias son pertinentes:

Primera. Como se ha visto, la doctrina que declara se refiere concretamente
a las sanciones. Pero su fundamentacién cabe extenderla al resto de actos admi-
nistrativos: de un lado, el reducido alcance que confiere a la firmeza de los actos
administrativos es general y no circunscrito a los que sirven de presupuesto a los
sancionadores; de otro, el pleno respeto a la tutela judicial efectiva y la conse-
cuente posibilidad de servirse de cualquier argumento para combatir el acto recu-
rrido tampoco ha de quedar constrefiido a las sanciones. Aun asi, esta sentencia s
que contiene alglin argumento especifico para las sanciones. Asi dice:

[...] lasancidn es la expresion de una de las potestades mds intensas y gravosas
que se atribuyen a la Administracién, de suerte que al sancionado —equiparable a
estos efectos al condenado penal— no se le puede privar o condicionar su derecho
de defensa en toda su extension real o potencial, lo que implica que en el procedi-
miento judicial en que se ventila la legalidad de la sancién se pueden hacer valer, en
plenitud, cuantos motivos juridicos pudieran hacer prosperar la accién destinada a
invalidarla, aunque vengan referidos a un acto distinto, pero vinculado al sancio-
nador.

Pero en el contexto de la sentencia esto aparece como un argumento adicio-
nal, como un reforzamiento de una solucién general que se robustece en el caso
de las sanciones.

Segunda. Aunque su doctrina se aplica en un caso en que al acto indirecta-
mente combatido se le imputaba vicio por prescripcién y aunque la STS razona
en varios de sus pasajes sobre ello (especialmente para destacar que la prescripcién
es apreciable incluso de oficio), la jurisprudencia que proclama no se limita a tal
vicio. Lo demuestra este pasaje: «Lo que se ha dicho en relacién con la prescrip-
cién, que cuenta con el anadido del deber de aplicarse de oficio [...], es también
vélido para los demds elementos o presupuestos de la liquidacién, como deter-
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minantes de la legalidad de la sancién y, en tal medida, susceptibles de ser esgri-
midos, con plena libertad, por quien pretenda que se declare su disconformidad
con el ordenamiento juridico». Ahora bien, ;cualquier vicio del acto presupuesto
o premisa del sancionador es alegable con éxito por esta via? ;Solo los de nulidad
y no los de anulabilidad? No hay en nuestra sentencia una respuesta categdrica
a esta pregunta. Si que deja claro que los vicios de nulidad son alegables para la
impugnacién indirecta. Al explicar que su solucién no queda reducida a la pres-
cripcién dice: «Basta para robustecer esta necesaria conclusién con hacer referen-
cia a las vulneraciones mds graves [...] como son las causas de nulidad de pleno
derecho [...] En tales casos se hace evidente que la firmeza surgida del hecho de
no impugnar un acto administrativo no puede provocar juridicamente que éste
quede blindado a todo trance y resulte por ende inatacable». Pero el hecho
de que afirme esa solucién para los vicios de nulidad no comporta necesariamente
que queden excluidos los de anulabilidad. De hecho, la sentencia no afirma que
la liquidacién realizada cuando habia prescrito la obligacién tributaria fuese nula
y no solo anulable.

No es tampoco ocioso anadir que la sentencia no tiene ningun voto par-
ticular: todos los magistrados de la seccién segunda de la Sala Tercera del TS
parecian acoger esta tesis tan extensa y agudamente expuesta por el ponente, el
siempre sugerente Navarro Sanchis®.

B)  Ratificacién de la aceptacién por STS 1540/2021

En la STS 1540/2021, de 30 de diciembre (ECLI:ES:TS:2021:4841),
lo recurrido era una sancién de 8 500 000 euros impuesta el afio 2018 por la
CNMC a Telefénica en aplicacién de la Ley 9/2014 General de Telecomunica-
ciones. Lo importante a nuestros efectos es que la infraccién se habria cometido
al presentar Telefénica en un concurso convocado por el Gobierno Vasco una
oferta con la que incurria en una «prictica de irreplicabilidad econémica». Pero
antes de iniciarse el procedimiento sancionador la propia CNMC habia trami-
tado otro en el que, tras aplicar un «test de replicabilidad», terminé en 2017 con
la declaracién de que, en efecto, la oferta de Telefénica constituia una prohibida
«préctica de irreplicabilidad econémica». Esta resolucién de 2017 gané firmeza
por consentida. Y sobre esa base la CNMC sustancié el procedimiento sanciona-
dor en el que impuso la multa. La cuestién relevante es si Telefénica podia fundar
su recurso contra la sancién en la ilegalidad de aquella resolucién de 2017 o si
esta, por haber sido consentida, era ya inatacable y premisa incontrovertible para
el enjuiciamiento de la sancién. O sea, para explicarlo conforme a nuestro plan-
teamiento, si al recurrir la sancién cabia o no cabia la impugnacién indirecta de

% Como se verd de inmediato, esta STS ha tenido repercusion directa en otras del mismo

Tribunal. Pero también en las de tribunales inferiores, como la STS]J de Galicia 386/2024,
de 7 de junio (ECLI:ES:TSJGAL:2024:4113).
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aquella resolucién devenida firme, que es lo que habia hecho Telefénica (arguyé
que la resolucién de 2017 estaba basada en un «test de replicabilidad» erréneo,
arbitrario e ilegal). Ya la AN dio respuesta positiva y por ello anulé la sancién por-
que, dijo, al ser ilegal la resolucién de 2017, la conducta de Telefénica no podia
ser considerada antijuridica. Y esa respuesta favorable a la impugnacién indirecta
del acto firme es la que acoge decididamente la STS 1540/2021. Trae a colacién
la STS 1197/2020 que le sirve de base, pues afirma que sus argumentos «son ente-
ramente trasladables a un caso como el que aqui se examina». Y con ese punto de
partida justifica su solucién en esta forma que importa reproducir literalmente:

* La firmeza de un acto administrativo en modo alguno confiere a este una
virtualidad equiparable al efecto positivo de la cosa juzgada (art. 222.4
LEC), que es exclusivo de las resoluciones judiciales firmes. El hecho de
que una resolucién administrativa adquiera firmeza implica que existe un
acto vélido, que no puede ser impugnado y que puede desplegar los efectos
que le son propios; pero no obliga a suponer el acierto de su contenido ni
determina que deba ser considerado como presupuesto intangible en un
acto posterior en el que se ejerce una potestad administrativa distinta.

* El derecho a una tutela judicial efectiva (art. 24 CE), puesto en relacién con
la libertad de ejercicio de pretensiones, motivos y argumentos de impugna-
cién que reconoce nuestra ley procesal (art. 56,1; 65 y 67.1 LJCA), impide
que los motivos de nulidad aducibles frente a una resolucién sancionadora
puedan resultar limitados o restringidos por el hecho de ser firme un acto
administrativo anterior que motivé la incoacién del procedimiento sancio-
nador. Asi, quien impugna una resolucién administrativa sancionadora ha
de poder cuestionar esta en todos sus aspectos y tiene derecho a su revision
en un proceso de plena jurisdiccion, sin que sus derechos de alegacién y de
defensa puedan quedar restringidos. Ello significa que quien impugna en via
jurisdiccional una resolucién administrativa sancionadora debe disponer en
plenitud de la posibilidad de formular alegaciones y proponer, en su caso,
pruebas y, en suma, para ejercitar sin trabas su derecho a la tutela judicial
efectiva, a valerse de los medios de prueba y a no padecer indefensidn.

Pero esta sentencia cuenta con un voto particular suscrito por dos magistra-
dos y con una argumentacién no desdefiable. Dice discrepar de los dos funda-
mentos capitales de la sentencia: del relativo al reducido alcance que atribuye a la
firmeza de los actos administrativos y del atinente a la gran extension que confiere
al derecho a la tutela judicial efectiva. Frente a ellos, lo que el voto particular
ensalza es la seguridad juridica que justifica —explica— que los actos admi-
nistrativos no puedan combatirse indefinidamente (salvo las vias extraordinarias
expresamente previstas); y que tengan presuncién de validez salvo que sean anula-
dos. Asimismo afirma que la tutela judicial ha de tener limites —incluso aunque
se trate de recursos contra sanciones— para conciliarla con la seguridad juridica:
«El correcto entendimiento del ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva no
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puede generar contradicciones incompatibles con el principio de seguridad juri-
dican; ello, en concreto, para evitar que «una misma decisién sea al mismo tiempo
conforme y contraria al ordenamiento». O sea, proyectando esto ultimo sobre
las dos SSTS analizadas, para que una liquidacién tributaria o una declaracién
de prictica ilegal de irreplicabilidad sea considerada conforme al ordenamiento
en cuanto a su contenido estricto, pero no lo sea como premisa de otro acto, en
concreto, de una sancién.

C] Rechazo de la impugnacién indirecta por la STS 1489/2023
Y en eso, llegd la STS 1489/2023, de 20 de noviembre (ECLI:ES:TS:

2023:5035), que rechazé que, al recurrir una resolucién sancionadora, quepa la
impugnacién indirecta de un acto previo firme por consentido. Los hechos, en
sintesis, eran estos: una sociedad fue objeto de un procedimiento que terminé
con liquidacién correspondiente al IVA y al IS de 2006 a 2009 por importe de
2617 042 €. La sociedad no recurrié esa liquidacién. Con posterioridad se le
impuso una sancion basada en aquella liquidacién y fue entonces, al recurrir la
sancién, cuando alegé que (por caducidad del procedimiento inspector) el dere-
cho a liquidar de la Administracién habia prescrito; o sea, que la liquidacién
era ilegal y que, consiguientemente, lo era también la sancién. Tanto la Admi-
nistracién como la Audiencia Nacional rechazaron esa alegacién porque aquella
liquidacién habfa devenido firme y ya solo cabia combatirla por procedimiento
de revisién de oficio. El sancionado recurrié en casacidon basindose en la antes
glosada STS 1197/2020.Y el Auto de admisién centré en ella el interés casacional
que fij6 asi: «Reafirmar, reforzar o, en su caso, completar o corregir la doctrina
contenida en la sentencia de 23 de septiembre de 2020 [...]». Pues bien, aunque
luego no lo diga asi la sentencia que ahora comento, lo que hizo no fue reafirmar
ni reforzar la doctrina de la STS 1197/2020; tampoco completarla ni matizarla;
lo que hizo, dicho sin rodeos, es corregir aquella jurisprudencia, corregirla hasta
rechazarla de pleno. Realmente, el supuesto no era idéntico: en el caso de la STS
1197/2020 la sancién derivaba directamente de la liquidacién mientras que en la
STS 1489/2023 la infraccién era la de incumplir las obligaciones de facturacién
(art. 201 LGT), que tenia cierta autonomia respecto a la liquidacién. Pero, al
margen de esa diferencia, la sentencia ahora resefiada rechazé con cardcter general
la posibilidad de combatir, con ocasién del recurso contra una sancién, un acto
que adquirié firmeza por consentido:

Nos hallamos ante una resolucién administrativa que ha adquirido firmeza,
lo cual significa que existe un acto vdlido y lo que se suscita es si este puede volver a
ser cuestionado cuando se incorpora como presupuesto de un acto posterior, espe-
cialmente cuando se ejerce la potestad sancionadora.

Pues bien, la decisién administrativa firme no solo impide su impugnacién,
salvo por cauces especiales, sino que también impide que su contenido pueda ser
cuestionado de nuevo si se incorpora en una resolucién administrativa posterior de
cardcter sancionador...
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La tutela judicial efectiva, entendida como el derecho de acceso a la jurisdic-
cién para poder plantear sus pretensiones, no se vulnera por el hecho de que no
se pueda volver a cuestionar aquello que quedé consentido y firme. La seguridad
juridica también abona esta conclusién.

Como se comprueba, aunque no lo reconozca explicitamente, esta declara-
cién de la STS 1489/2023 resulta rotundamente contraria a la STS 1197/2020,
dictada, no solo por la misma Sala Tercera, sino hasta por su misma seccién
segunda®. Y, sin embargo, pese a que fue alegada por el recurrente, ahora el TS
prescinde de su doctrina. Dadas las diferencias entre el caso ahora enjuiciado y
el abordado en la STS 1197/2020, pudo el tribunal esquivar la contradiccién con
su anterior sentencia y, por asi decir, salirse por la tangente. Pero prefirié hacer una
declaracién general y tajante en contra de aquella para cerrar a cal y canto la puerta
a las impugnaciones indirectas. Rechaza tanto el argumento sobre el solo relativo
alcance de la firmeza de los actos administrativos consentidos como el del peso defi-
nitivo del derecho a la tutela judicial efectiva. ;Zanjé definitivamente la cuestion?

D)  Vwelta a la solucién previa por la STS 408/2024

La STS 408/2024, de 7 de marzo (ECLI:ES:TS:2024:1577), se enfrenta
con un caso en el que se habia recurrido fuera de plazo una liquidacién alegando
la prescripcién; y asimismo se habfa recurrido —esta vez dentro de plazo— la
sancion impuesta como consecuencia de tal liquidacién y alegando precisamente
la invalidez de la sancién por prescripcién de la liquidacién. La reclamacién eco-
némico-administrativa contra la liquidacién fue inadmitida y la interpuesta con-
tra la sancion desestimada. La AN estimd las dos por considerar que la prescrip-
cién debe apreciarse incluso de oficio; y, declarada la nulidad de la liquidacidn,
por eso mismo anulé también la sancién. Para el TS el recurso tardio contra la
liquidacién debié ser inadmitido por extempordneo, sin que ello cambie por el
hecho de alegarse la prescripcion o cualquier vicio de nulidad. Hasta aqui nada
que afecte a lo que estamos estudiando. Pero, incluso asi, se plantea «si, frente a la
sancién (si recurrida en plazo), es posible esgrimir como motivo impugnatorio
la prescripcién de una liquidacién firme». Para responder invoca y cita extensa-
mente la STS 1197/2020 con la que da una respuesta positiva: si es posible alegar
y estimar como motivo invalidante de la sancién la prescripcién de la liquidacién,
aunque quedd firme y aunque no haya sido ni pueda ser anulada. Por ello dice
que «procede anular las sanciones ante la prescripcion de las liquidaciones de

%6 M4s todavia, dictada en parte por los mismos magistrados que no formularon voto

particular a la STS 1197/2020 y en la que actda como ponente Merino Jara, uno de los
que asumi6 aquella sentencia sin objecién alguna. De sabios es cambiar de opinién. Quien
no estaba en la seccién 22 era el que fue ponente de la STS 1197/2020, Navarro Sanchis,
a la sazén en la seccién de admisidn.
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las que trae causa». A la postre, en definitiva, mantiene la liquidacién (pese a la
prescripcién) por no haber sido recurrida en tiempo; pero anula la sancién (s
recurrida en plazo) por la ilegalidad de la liquidacién.

¢Se olvida esta sentencia de la STS 1489/2023? No. Y serfa extrano que
se olvidara de una sentencia de solo cuatro meses antes dictada por la misma
seccién y con una composicion idéntica a la que dicté aquella ;Se desdice de lo
proclamado en ella? No, formalmente no; la seccién, por lo menos, no quiere
reconocerlo. Simplemente afirma que en el caso ahora enjuiciado se estd en la
misma circunstancia abordada en la STS 1197/2020 «a diferencia de lo que
se aprecid, con relacién al art. 201 LGT (infraccién tributaria por incumplir
obligaciones de facturacién) en la sentencia 1489/2023, de 20 de noviembre». Es
verdad y he destacado antes que habia diferencias entre el caso de esa sentencia
1489/2023 y los de las SSTS 1197/2020 y 408/2024. Pero, como también
expliqué, la STS 1489/2023 hizo inequivocamente declaraciones de mds amplio
alcance que entrafiaban sin duda una solucién general diametralmente opuesta.
Ahora, en 2024, parece que el TS vuelve a aceptar ampliamente la impugnacién
indirecta de actos (liquidaciones) con ocasién de los recursos contra sanciones, lo
que poco antes rechazé radicalmente.

IIl. ENSAYO DE SOLUCION

1. LA CUESTION IRRESOLUTA Y SU IMPORTANCIA. EN ESPECIAL, SU
TRASCENDENCIA ANTE LAS INFRACCIONES POR INCUMPLIR ACTOS
ADMINISTRATIVOS

La incertidumbre que la situacién descrita causa no es baladi, pues afecta a
numerosos supuestos. Y no solo a los que ya han sido abordados por los tribu-
nales. Situaciones sustancialmente iguales a la vista respecto a la impugnacién
de las convocatorias de procesos de seleccién de personal o de contratistas pue-
den producirse, por ejemplo, ante un procedimiento para adjudicar concesiones
demaniales o incluso autorizaciones cuando su nimero esté limitado: tambien en
esos casos habrd una convocatoria con unas previsiones sobre el procedimiento de
adjudicacién, también esto puede ser ilegal y objeto de recurso directo y también
puede suceder que quien no interpuso tal recurso, si que recurra la resolucién final
precisamente por los vicios que ya estaban en el acto previo. ;Serd esta impugna-
cién indirecta admisible? Y lo mismo podria plantearse ante la convocatoria de
subvenciones, ;serd admisible el recurso contra la resolucién basado en los vicios
de la convocatoria, por ejemplo, por establecer criterios de valoracién ilegales?
Por otro lado, los pliegos contractuales pueden generar otras posibilidades de
impugnacién indirecta con ocasién de actos distintos de los dictados en el proce-
dimiento de seleccién del contratista. Piénsese, por ejemplo, en el recurso contra
la resolucién que impone una penalidad contractual o la que acuerda la pérdida
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de la garantia cuando se haga en aplicacién de una cldusula de los pliegos que
el contratista considera ilegal, o en el caso en el que la Administracién acuerda
una modificacién contractual permitida en el pliego de cldusulas administrati-
vas particulares y el contratista entienda que esa cldusula del pliego infringe los
limites que establece el art. 204 LCSP. ;Podrd recurrir con éxito la penalidad
contractual, la pérdida de fianza o la modificacién del contrato fundando su pre-
tensién anulatoria en la ilegalidad del pliego o habrd que rechazar tal alegacién
porque no lo impugné en su momento y lo acepté implicitamente al presentar su
solicitud de participacién”? O piénsese en el recurso del acto administrativo que
decide la venta de un bien publico basindose en la ilegalidad del que acordé su
desafectacién y que no fue recurrido, o en el recurso contra cualquier acto dictado
en virtud de delegacién que tampoco fue recurrida, etc. No conozco sentencias
que hayan dado respuesta concreta a ninguna de estas cuestiones.

Si esto es asi en general, en relacién con las sanciones la importancia crece.
Respecto a ellas, acierta el ya aludido voto particular de la STS 1540/2021 al
senalar que «la cuestién que se plantea tiene [...] un gran alcance y se proyecta
sobre gran nimero de supuestos». Incluso lo ejemplifica muy atinadamente:
«Supongamos que una resolucién administrativa declara que una construccién es
ilegal por ser contraria al planeamiento urbanistico vigente y que dicha decisién
deviene firme, pero con motivo del ejercicio posterior de la potestad sanciona-
dora, en la que se parte de la ilegalidad de lo construido, se pudiese volver a
cuestionar si la construccién es o no conforme con el planeamiento urbanistico
y tras realizar una nueva valoracién se llega a la conclusién de que es conforme al
Plan». En efecto, esa es una de las consecuencias notables de la aceptacién de la
impugnacién indirecta con ocasién de recursos contra sanciones, o, si se ciega tal
via de la impugnacién indirecta, firme aquel acto que declaré la ilegalidad de la
obra, serd premisa irrefutable para imponer una sancién.

Pero es que en relacién con las sanciones hay un problema de mds calado.
En las cuatro expuestas SSTS sobre sanciones a que me he referido, asi como en
el ejemplo del voto particular recién recordado, hay, por un lado, un acto para
restablecer la legalidad (la liquidacién puede considerarse tal) y, por otro, uno
sancionador; de modo que el problema consiste en determinar la repercusién que
la firmeza de aquel pueda tener en el segundo. Pero, al margen de eso, la cuestién
mis trascendental surge ante las numerosas infracciones administrativas que con-
sisten precisamente en no cumplir un acto administrativo previo. Este género de
tipos infractores aparece en numerosas leyes®. Por ejemplo, segtin la Ley 14/1986

27 Sobre estas cuestiones, M. Rebollo Puig (1996), «La invalidez de los contratos», en E

Castillo Blanco (coord.), Estudios sobre la contratacion en las Administraciones Piblicas,
Granada: CEMCI, pdgs. 425 a 427.

Constituyen la manifestacién mds palpable de la «autotutela reduplicativa o en segunda
potencia» de la que hablan E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez (2024), Curso de Dere-
cho Administrativo, Tomo 1, 212 ed., Cizur Menor: Civitas, pdgs. 586 a 588.

28
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General de Sanidad, es infracciéon grave «el incumplimiento de los requerimientos
especificos que formulen las autoridades sanitarias» [art. 35.B) 42]; de acuerdo
con la Ley 15/2022 Integral para la Igualdad es infracciéon grave «el incumpli-
miento de un requerimiento administrativo especifico» [art. 47.3.¢)]; para la Ley
11/2022 General de Telecomunicaciones es infraccién muy grave «el incumpli-
miento de las resoluciones firmes en via administrativa o de las medidas previas al
procedimiento sancionador» (art. 106.13); igualmente, es infraccién muy grave
de la Ley 10/2014 de entidades de crédito «incumplir las restricciones o limita-
ciones impuestas por el Banco de Espana respecto de los negocios, las operaciones
o la red de una determinada entidad» [art. 92.q)]; asimismo, de acuerdo con la
Ley 25/1964 de Energia Nuclear es infraccién muy grave «la inobservancia del
requerimiento del Consejo de Seguridad Nuclear, sus agentes u otras autoridades
competentes, de cesar la actividad en curso o de llevar a parada la operacién de la
instalacién nuclear o radioactiva de que se trate» [art. 86.a) 2]; y, para no hacer
interminable la enumeracién, la Ley de Defensa de la Competencia tipifica como
infraccién muy grave «incumplir o contravenir lo establecido en una resolucidn,
acuerdo [...] adoptado en aplicacién de la presente ley, tanto en materia de con-
ductas restrictivas de la competencia como de control de concentraciones» [art.
62.4.c)]. La guinda la pone la Ley Orgédnica 4/2015 de Seguridad Ciudadana,
que declara infraccion grave «la desobediencia [...] a la autoridad y sus agen-
tes en el ejercicio de sus funciones [...]» (art. 36.6) y que sirve para reprimir el
incumplimiento de érdenes de cualesquiera autoridades y agentes en el ejercicio
de las funciones atribuidas por toda ley, no solo por la propia Ley de Seguridad
Ciudadana®. Todo este género de infracciones administrativas (de forma parecida
al delito de desobediencia) plantean esta pregunta: ;se cometen esas infracciones
incluso aunque el acto incumplido sea ilegal? La respuesta es dificil y no cabe
darla en términos absolutos sino con distinciones y matices, de modo que algunas
veces el incumplimiento de actos administrativos ilegales es punible y otras no.
Lo ha estudiado recientemente Carmen Martin, que lo afronta desde la perspec-
tiva de la antijuridicidad (formal y material) y de la tipicidad®. Es un aspecto de

2 Lo demuestra C. Martin Fernindez (2023), E/ régimen sancionador de la seguridad ciuda-

dana, Cizur Menor: Aranzadi, pdgs. 303 a 305, que explica que esta infraccion es heredera

de la falta que antes tipificaba el art. 634 CP y tiene esencialmente la misma amplitud.
30 C. Martin Ferndndez (2023, pdgs. 322 a 332). Su estudio lo hace con referencia al art.
36.6 de laley de seguridad ciudadana. Y quizd su exposicion debe ser completada o matiza-
da respecto a las infracciones por incumplimientos de actos tipificadas en otras leyes. Para
la proteccién de la seguridad ciudadana puede ser reprochable cualquier desobediencia a
las decisiones de las autoridades y sus agentes, aunque sean ilegales, en vez de seguir los
cauces de impugnacién y obedecerla mientras no sean suspendidas o anuladas esas decisio-
nes. Es asi porque allf se protege la autoridad de esos empleados ptblicos para que puedan
desarrollar su funcién, asi como la paz social que exige el cumplimiento de sus mandatos.
Por tanto, acaso puede considerarse que hay lesién del bien juridico ahi protegido ante la
desobediencia a un mandato, aunque sea ilegal. Pero si nos encontramos, por ejemplo,

Revista de Administracién Piblica, 225, septiembre - diciembre (2024), pp. 29-68



IMPUGNACION INDIRECTA DE ACTOS CONSENTIDOS 55

derecho material que no es el que aqui nos concierne. Para lo que aqui nos ocupa
el problema es este otro: suponiendo que estemos en uno de los casos en los que
tales incumplimientos de actos administrativos ilegales no sean punibles (sea por
falta de antijuridicidad o de tipicidad)®, el hecho de que el acto incumplido no
hubiese sido recurrido, ;impedird alegar con éxito esa ilegalidad para evitar la san-
cién y para recurrir la sancién ya impuesta? O sea, plantedndolo en los términos
en que aqui venimos haciéndolo, ;cabe su impugnacién indirecta en el procedi-
miento administrativo sancionador o en los recursos que se interpongan contra la
sancion? o ;la firmeza de aquel acto incumplido cierra la impugnacién indirecta y
supondrd que hay que partir ineludiblemente de su legalidad y validez?

Afadamos para reforzar la relevancia de la cuestién que abordamos y la
necesidad de una respuesta clara que no se trata solo de saber cémo resolver los
recursos ante este género de alegaciones que pretenden la anulacién de un acto
baséndose en la invalidez de otro anterior consentido. Antes que ello, todo esto
condiciona la actitud que deben adoptar los ciudadanos ante actos administra-
tivos que, aunque consideren ilegales, les resultan llevaderos y estén dispuestos a
soportar pero que, a la postre, pueden servir de premisa irrefutable para otros de
consecuencias mds gravosas (en especial, los sancionadores) que ya les sean ina-
sumibles. Segun esté abierta o cerrada la impugnacién indirecta, recurrird o no
aquel primer acto®”.

ante una infraccién de la Ley General de Sanidad como la ya aludida de su art. 35.b) 43,
cuyo bien juridico protegido es la salud publica, cabrd con mds facilidad concluir que
el incumplimiento de actos invdlidos no lesiona ese bien juridico y, por tanto, no existe
antijuridicidad.
31 Por tanto, las infracciones que ahora nos interesan son aquellas en las que, si al dictar la
resolucion sancionadora o al resolver el recurso contra ella ya hubiese un pronunciamiento
que anulara el acto incumplido, procederia absolver o anular la sancién. Las que nos inte-
resan son ese mismo género de infracciones, pero sin ese pronunciamiento anulatorio del
acto incumplido que, por el contrario, ha ganado firmeza.
32 El caso de la STS 1540/2021 ofrece un buen ejemplo: en principio habfa un acto que
simplemente declaraba que Telefénica habia realizado una conducta ilegal sin sefalar nin-
gun efecto concreto; ante ello es comprensible que Telefénica optara por no recurrirlo;
pero si supiera que ello servirfa de base inexorable para una futura multa de 8 500 000
euros sin posibilidad de impugnacién indirecta habria recurrido aquel acto aparentemente
inocuo. Igualmente, un administrado puede estar dispuesto, por evitar mds conflictos y
pleitos, a aceptar una liquidacién tributaria y pagar resignadamente, aunque considere que
es ilegal; pero si supiera que ello puede llevarle a padecer inexorablemente una sancién
sin posibilidad de discutir aquella liquidacién seguramente habria optado por recurrirla.
También sus asesores aconsejarfan una cosa u otra en funcién de que se acepte o se rechace
la impugnacién indirecta. Y fuera de lo sancionador, piénsese ahora en un pobre opositor
que ve que en las bases de la convocatoria hay previsiones ilegales que le perjudican, pero
cree que, pese a todo, tiene probabilidades de ganarlas y decide, para no meterse en lios y
no predisponer a nadie en su contra, no recurrir; y finalmente las pierde precisamente en
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Conviene, por tanto, resolver la cuestién planteada en términos mds claros
de los que ahora ofrece la jurisprudencia. No es mision ficil. A decir verdad, no
creo que pueda afirmarse rotundamente que una tesis es correcta y la contra-
ria equivocada; que algunas de las sentencias expuestas sean acertadas y que las
opuestas (o los votos particulares opuestos) sean erréneas. Los argumentos de uno
y otro lado son sensatos y de peso. Tanto las sentencias que admiten la impug-
nacién indirecta como las que la rechazan permanecen, podemos decir, dentro
del dmbito del arbitrio judicial®. Pero, incluso admitido asi, insisto, parece con-
veniente que los tribunales, en especial el Supremo, ofrezcan ya una respuesta
general coherente que permita saber a qué atenerse en el futuro. Y a intentar esa
respuesta dedicaré las siguientes pdginas, consciente de que no llegaré a conclusio-
nes irrebatibles. Pero si se trata, no de decidir cudl es la solucién correcta y cudl la
errénea, sino cudl es la argumentacion més plausible®, intentaré exponer cudl y por
qué, seglin qué casos, me parece mds adecuada, mds conforme con el conjunto
del ordenamiento.

2. LA RESPUESTA BASADA EN LA DISTINCION ENTRE NULIDAD
Y ANULABILIDAD DEL ACTO INDIRECTAMENTE IMPUGNADO

Algunas de las sentencias comentadas se basan precisamente en la distincién
entre nulidad y anulabilidad del acto indirectamente impugnado: si el acto origi-
nario consentido es nulo, se admite su impugnacién indirecta; si es anulable, no.
Asi sucede claramente con las relativas a la impugnacién de los pliegos contrac-
tuales (SSTS 398 y 438/2021). Aunque en otras sentencias no se atiende a esa
distincién o aparece diluida o imprecisamente, sostengo que esa diferenciacion de
los dos grados de invalidez debe ser piedra angular de la respuesta.

Hay que partir de que, segtin la teoria cldsica, la nulidad de pleno derecho
de un acto juridico, a diferencia de la anulabilidad, comporta su total falta de
efectos (quod nullum est nullum efectum producit), lo que, entre otras consecuen-

aplicacién de aquella cldusula ilegal. Si hubiera sabido con certeza que no cabrd la impug-

nacién indirecta, tal vez habrfa actuado de otra forma.
3> No hay en esto nada peyorativo ni ninguna critica, pues parto de que, dentro de ciertos
limites, ese arbitrio judicial es, no solo perfectamente licito, sino inevitable. Lo ha expli-
cado entre nosotros A. Nieto (2021), E/ arbitrio judicial. Entrando en la mente del juez,
La Corufa, Colex, 32 ed., que, por sintetizarlo en una sola frase, dice en pdg. 221: «La
practica cotidiana del arbitrio no es una disfuncién del sistema procesal ni el resultado del
capricho de unos jueces sospechosos sino algo inherente a la funcién judicial».
3 Como explica A. Nieto (2021, pag. 295): «[....] lo mds que puede decirse es que se trata de
una argumentacién menos plausible; aunque tinicamente se puede realizar una valoracién
de este cardcter por contraposicién a otra valoracién que se entiende mds plausible». Y en
pdg. 323: «[...] cada jurista [...] al insertarse en un discurso argumental prictico, a lo mds
alo que puede aspirar es a una cierta plausibilidad».
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cias, tiene la muy importante para nosotros de que conduce a negar validez a los
actos posteriores que tengan su fundamento en aquel (¢zulus invdlidus non potest
aliquem effectum validum operari). Asimismo, se afirma que la ineficacia del acto
nulo se da desde el mismo momento en que se produjo (a6 initio), opera automa-
tica e inmediatamente (ipso iure) sin necesidad de que haya sido pronunciada (no
es ope iudicis, sino ope legis), de modo que las resoluciones que la pronuncian son
meramente declarativas, no constitutivas. Simese a ello su cardcter imprescrip-
tible, por lo que el paso del tiempo no lo sana (quod ab initio vitiosum est, tractu
tempori convalescere non potest). Los caracteres contrarios se predican de los actos
anulables: estos, en principio, son y deben ser eficaces, aunque con «eficacia clau-
dicante» porque determinados sujetos durante un cierto tiempo pueden ejercer
una accion con la que conseguir una resolucién que los invalide, resolucién que
serd constitutiva. No es exacto que el transcurso de los plazos para recurrir sane al
acto anulable, pero el efecto practico es similar®.

Todos aquellos caracteres tradicionales de la nulidad conducen derecha-
mente a admitir la impugnacién indirecta del acto administrativo nulo, aunque
haya devenido firme; o sea, llevan a aceptar que cabe recurrir con éxito un acto
posterior que se apoya en el nulo, aunque este no se recurriera en su momento,
aunque nunca se haya pronunciado esa nulidad y aunque ya no quepa recurrirlo.
Y esta misma teoria cldsica conduce a negar la posibilidad de impugnar indirecta-
mente los actos anulables una vez que pasé el plazo para recurrirlos. Es cierto que
muchos de los caracteres que la teoria cldsica atribuye a la nulidad se desvanecen
en nuestro derecho administrativo, pues son incompatibles con diversos precep-
tos de la LPAC y de la LJCA*; tanto que, en ocasiones, se ha llegado a afirmar, no
sin parte de razdn, que aqui se han borrado, o casi, las diferencias entre nulidad y
anulabilidad de los actos administrativos”. Lo reconozco. Pero mantengo que, en

% Lo explica asi E. Forsthoff (1958), Tratado de Derecho Administrativo, traduccién espa-
fiola por Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gémez Ortega, Madrid: Instituto de Estudios
Politicos, pdg. 516: «Si se hace caso omiso de éste (el vicio de anulabilidad), el defecto
desaparece y el acto deja de ser anulable. El defecto que le era inherente queda subsanado
con el transcurso del tiempo, como suele decirse con expresién no del todo exacta; pues
un defecto que radica en la infraccién del Derecho, o sea, un defecto objetivo, no puede
desaparecer por una conducta subjetiva como es dejar de hacer uso de un recurso. El acto
administrativo subsiste, pues, como defectuoso, pero su defectuosidad deja de ser estimada
por el ordenamiento juridico».

36 Viase M. Rebollo Puig (2009), «La nulidad en Derecho Administrativor, Justicia Adminis-
trativa. Revista de Derecho Administrativo, 44, sobre todo pdgs. 19 a 23.

7" En esa direccién es capital M. Beladiez Rojo (1994), «Nulidad y anulabilidad. Su alcan-
ce y significacién», RAP, 133, y Validez y eficacia de los actos administrativos, Madrid:
Marcial Pons, 1994, asi como el sugerente estudio preliminar de A. Nieto en este tltimo
libro, sobre todo, pags. 12 a 18, donde mantiene que la nulidad del acto administrativo
es, en realidad, una anulabilidad, pues, al igual que esta, requiere una resolucién que la
pronuncie.
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tanto esos caracteres considerados en la teorfa cldsica inherentes a la nulidad no
choquen con preceptos especificos, deben seguir rigiendo. Hay que entender que
cuando la LPAC distingue entre nulidad y anulabilidad de los actos administrati-
vos estd asumiendo el concepto y régimen esencial que a esos conceptos da la teo-
ria, salvo cuando quede desmentido por reglas de derecho positivo frontalmente
incompatibles®. Justamente las impugnaciones indirectas no chocan con ningtin
precepto vy, al contrario, son conformes con el significado y régimen cldsico de la
nulidad de pleno derecho. Por eso su admisibilidad puede y debe mantenerse.
No son nada més que la expresién del cardcter ab initio, ipso iure, ope legis e
imprescriptible de la nulidad que conlleva la invalidez de los actos posteriores
apoyados en ellos, aunque no exista un pronunciamiento —que serfa meramente
declarativo— de tal nulidad®. Por eso, precisamente por eso, el 6rgano llamado
a resolver un recurso contra otro acto puede, a esos efectos, apreciar la nulidad del
primero sin que sea dbice el que no exista un previo pronunciamiento declarando
esa nulidad. Por el contrario, si lo que se ataca indirectamente es un acto anulable
no recurrido en su momento, la falta de un pronunciamiento anulatorio (que es,
recuérdese, constitutivo) impide su estimacién.

Lo dicho aqui necesita dos matizaciones.

De una parte, lo afirmado segtin lo que se desprende de los caracteres tradi-
cionalmente atribuidos a la nulidad si que choca con lo expresamente dispuesto
en los arts. 167.3 y 170.3 LGT. No choca con los preceptos que, en general,
configuran el régimen general de la nulidad contenidos sobre todo en la LPACYy,
en menor medida, en la LJCA (aunque precisamente en esta tltima ese régimen
se desprende de su no distincién entre nulidad y anulabilidad). Pero si con esos
dos preceptos de la LGT. Por ello, conforme a lo razonado, si habrd que excluir la
impugnacién indirecta del acto ejecutado consentido con ocasién de los recursos
contra la providencia de apremio y la diligencia de embargo, aun cuando se invo-
quen vicios de nulidad de pleno derecho.

De otra parte, en sentido contrario, hay algunos supuestos en los que hay
que admitir la impugnacién indirecta no solo si se alegan vicios de nulidad, sino
también de anulabilidad. O sea, que debe admitirse la impugnacién indirecta
incluso respecto de los actos anulables. Ello, como se verd, porque se trata de actos
que no son realmente firmes para quien formula la impugnacién indirecta (es el
caso de los responsables solidarios y subsidiarios que no consintieron el acto luego
indirectamente impugnado porque en su momento no pudieron recurrirlo).

3 Asise explica en Rebollo Puig (2009, pédgs. 18-19) bajo el titulo «mantenimiento de los

caracteres cldsicos de la nulidad salvo excepciones justificadas.
% En ese sentido, precisamente defendiendo «a posibilidad de recursos indirectos contra ac-

tos nulos» o «la nulidad alegada en recursos indirectos contra actos», Rebollo Puig (2009,
pdgs. 21y 23a25).
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3. LA INSUFICIENCIA DEL ARGUMENTO DEL DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

En varias de las sentencias analizadas la respuesta favorable a la impugnacién
indirecta se basa principalmente en el derecho a la tutela judicial efectiva. Es ejem-
plo acabado la STS 1197/2020 (y las que fielmente la siguen, SSTS 1540/2021 y
408/2024). Recuérdese que esa sentencia lo que sobre todo opone a la firmeza del
acto es la tutela judicial efectiva y es este derecho fundamental el que, segtin dice,
«no consiente» cerrar la puerta a la impugnacién indirecta.

No creo, empero, que ello por si solo ofrezca una justificacién bastante.
Importa explicarlo porque si el derecho a la tutela judicial efectiva fuese el funda-
mento de la admisién de la impugnacién indirecta habria que aceptarla incluso
cuando el acto originario fuera meramente anulable. Y, de otro lado, comportaria
la inconstitucionalidad de los arts. 167.3 y 170.3 LGT porque habria que repu-
tarlos contrarios al derecho a la tutela judicial efectiva, inconstitucionalidad que
parece excesiva y que nadie ha propugnado®.

Siempre se acepta, y no puede ser de otra forma, que ese derecho es com-
patible con las causas de inadmisién y, entre ellas, destacadamente, las derivadas
de la superacién de los plazos para recurrir. Infinidad de sentencias lo han procla-
mado. Y, por eso mismo, también han aceptado sin reparo la constitucionalidad
del art. 28 LJCA. Ademds del propio TS, lo ha dicho reiteradamente el TC: «Este
Tribunal, lejos de haber declarado irrelevante la impugnacién en tiempo de los
actos administrativos [...] ha reconocido la legitimidad constitucional de las nor-
mas que garantizan su firmeza, con la consiguiente imposibilidad de impugnar
los actos posteriores que fueran reproduccion de aquellos» ya que asi se «respeta
el contenido esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues
concilian las exigencias que se derivan del principio constitucional de seguridad
juridica (art. 9.3 CE) sin restringir el derecho a la tutela judicial efectiva [...]». Asi
se lee, entre otras, en la STC 87/2008, de 21 de julio, que precisamente aplicaba
esa idea para justificar que con normalidad habia negado posibilidad de impug-
nar indirectamente las bases de procesos selectivos de funcionarios al recurrir su
resolucion final cuando aquellas habian devenido firmes. Cierto que esta misma
sentencia admitia excepciones. Pero entonces queda claro que no basta invocar
el derecho a la tutela judicial efectiva para destruir aquella causa obstativa, sino
que serd necesario algo mds para justificar alguna excepcién. Desde el principio
adverti que lo que nos ocupa aqui no es lo que aborda el art. 28 LJCA, que aqui
no se trata de actos que meramente reproducen o confirman otro anterior, sino
de otro acto distinto que simplemente tiene como premisa aquel no impugnado.
Pero a los efectos que ahora nos interesan, si siempre se ha aceptado que no se
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva por cerrar la puerta a los recursos

40 Ademds, la STC 73/1996, de 30 de abril, FJ 5, rechazé la inconstitucionalidad del art. 137
LGT de 1963, similar al actual art. 167.3 de la vigente LGT de 2003.
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extempordneos con ocasién de los actos reproductorios y confirmatorios, no hay
razén para considerar que ese mismo derecho fundamental conduzca inexorable-
mente a permitir la impugnacién indirecta. Desde este punto de vista, tiene razén
la STS 1489/2023 (al igual que el voto particular a la STS 1540/202) cuando
dijo, como antes vimos, que ese derecho fundamental «no se vulnera por el hecho
de que no se pueda volver a cuestionar aquello que quedd consentido y firme»; y
que la seguridad juridica «abona esta conclusién». Y esto no cambia por el hecho
de que lo directamente recurrido sean sanciones. El derecho a la tutela efectiva
no es diferente cuando se ejerce frente a sanciones y cuando se hace frente a otros
actos administrativos de gravamen.

Tampoco cuando esté en juego la efectividad del Derecho de la Unién
(como puede estarlo en el caso de la impugnacién indirecta de los pliegos con-
tractuales) se impone otra solucién porque, como dijo la STJUE ¢Vigilo y antes
recordé, «la fijacién de plazos razonables de cardcter preclusivo para interponer
recurso satisface, en principio, la exigencia de efectividad [...]».

En suma, el derecho a la tutela judicial efectiva, aunque orienta la respuesta
en un sentido favorable a las impugnaciones indirectas, no suministra por si solo
una base definitiva y suficiente. Con todo, no es despreciable su valor para la cues-
tién tratada. Sirve para, combinada con los caracteres de la nulidad, reforzar la
admisién de la impugnacién indirecta cuando el acto originario sea nulo de pleno
derecho. No mids; o sea, no debe servir para aceptarla respecto a los actos adminis-
trativos meramente anulables que no se recurrieron en su momento y ni siquiera
frente a los nulos si una ley la ha excluido, como sucede con el art. 167.3 LGT.

4. LA PRESUNCION DE VALIDEZ DEL ACTO ORIGINARIO
NO ES IMPEDIMENTO INSALVABLE

He justificado la admisién de la impugnacién indirecta de los actos nulos
de pleno derecho en que asi se desprende de los caracteres que la teorfa ha venido
atribuyendo a la nulidad de pleno derecho y en que esa concreta aplicacién no
choca con los preceptos de nuestro derecho positivo. Pero ;no choca con la pre-
suncion de validez de los actos administrativos que proclama el art. 39.1 LPAC?

Como la presuncion de validez de los actos administrativos entrafa un man-
dato de dar por vélidos los actos administrativos mientras no sean declarados
nulos o sean anulados, cabria pensar que es un obstdculo infranqueable para que
prosperen las impugnaciones indirectas, puesto que estas entrafan aceptar la ile-
galidad del acto originario sin que nadie lo haya declarado nulo ni anulado. Pero
no es asi. Si se entiende, como hace parte de la doctrina, que los actos nulos no
gozan de presuncién de validez*!, se supera, desde luego, el escollo justamente en

4 Ep Espana los valedores mds representativos de esta tesis son R. Bocanegra Sierra (2005),

La teoria del acto administrativo, Madrid: lustel, pags. 114 y ss, 123-124 y 190-191, y en
Lecciones sobre el acto administrativo, Cizur Menor: Civitas, 32 ed., 2006, pags. 116a 119
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el &mbito en el que, seglin acabamos de ver (el de los actos nulos), debe admitirse
la impugnacién indirecta. Pero, incluso aceptando, como acepto, que también los
actos nulos disfrutan de tal presuncién de validez*, la solucién propuesta (la de
admitir la impugnacién indirecta de los actos nulos) es viable.

En muchos casos la presuncién de validez del acto originario no es obs-
tdculo porque, en realidad, la estimacién de la impugnacién indirecta no destruye
esa presuncion. Ese acto originario, aunque prospere la impugnacién indirecta,
seguird presumiéndose vilido y desplegando sus efectos caracteristicos. Se apre-
ciard su ilegalidad (concretamente, la concurrencia de vicios de nulidad), pero
a efectos distintos de declarar su invalidez. Se habrd destruido su presuncién
de legalidad (si es que de esta presuncién cabe hablar), pero no su presuncién de
validez®. Se ve claramente cuando se recurre una sancién tributaria por los vicios

y 122y J. Garcia Luengo (2002), La nulidad de pleno derecho de los actos administrativos,
Madrid: Cizur Menor. Para este atribuir presuncién de validez a los actos nulos de pleno
derecho solo resulta de «<una mera aproximacion superficial» (pdgs. 53-54). Afirma que los
actos nulos no tienen que ser respetados aunque no hayan sido anulados; asi, pags. 20, 53-54,
125... y, sobre todo, pdgs. 245 y ss. En concreto, en la pdg. 259 dice que la presuncién
«debe tener un limite en un Estado de Derecho y ese limite es precisamente la nulidad
absoluta del acto». Incluso afirma en p. 262 que si la presuncién de validez incluyera a los
actos nulos «serfa dificilmente compatible con la propia Constituciény.

4 Rebollo Puig (2005, pdgs. 608 a 612); S. Munoz Machado (2017), Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Piiblico general, tomo XII, pags. 83-84 y 178; T. Cano Campos
(2020), «La presuncién de validez de los actos administrativos», REALA, nueva época, 14,
pag. 23. Véase también A. M. Becerra Gémez (2022), La denominada «accién de nulidady
contra actos administrativos, Cizur Menor: Aranzadi, pdgs. 261 a 265; y G. Doménech
Pascual (2010), «El principio de presuncién de validez», en J. A. Santamarfa Pastor, Los
principios juridicos del Derecho Administrativo, Madrid: La Ley, pdgs. 1031 a 1057, que
solo rechaza que la presuncién de validez imponga que la Administracién deba aplicar
reglamentos nulos en tanto esa nulidad no sea declarada, pero la acepta para los actos.

% Es una manifestacién, entre otras, de que legalidad y validez no coinciden del todo, y de

que se puede reconocer la ilegalidad de un acto sin afectar a su presuncién de validez de

manera que aquella reconocida ilegalidad no obstard siempre y necesariamente a que el
acto siga desplegando efectos. No me refiero solo a las irregularidades no invalidantes. Ni
siquiera solo a los casos en que, conforme al art. 110 LPAC, se reconoce que un acto es
ilegal (incluso con vicios de nulidad), pero en los que se mantiene su validez por razones de
equidad o buena fe. Piénsese, ademds, por ejemplo, en los procedimientos disciplinarios en
que se condene por la infraccién consistente en dictar acuerdos manifiestamente ilegales.

Se partird de que hay un acto manifiestamente ilegal (aunque nadie lo haya impugnado

ni haya una revisién de oficio de tal acto y sin que haya sido anulado antes), pero ese acto

seguird presumiéndose vilido y desplegando sus efectos hasta que, eventualmente, en otro
procedimiento y con la intervencién de otros interesados quizd sea anulado. Sobre los ca-
sos en que se acepta la ilegalidad de un acto sin destruir la presuncién de validez, Rebollo

Puig (2005, pdgs. 600 a 603); y Munoz Machado (2017, pdg. 82). Por su parte, Cano

Campos (2020, pdg. 24), aunque rechaza la distincién entre validez y legalidad, sostiene
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de la liquidacién previa. Las SSTS 1197/2020 y 408/2024, antes glosadas, lo evi-
dencian: anularon las sanciones por la ilegalidad de las liquidaciones previas, pero
no anularon estas ni dicen que no haya que pagar lo en ellas establecido o que la
Administracién deba devolver lo ingresado; al contrario, mantuvieron la validez
y eficacia del acto originario indirectamente discutido®. Aunque se aprecie pre-
cisamente un vicio de nulidad, el acto originario seguird desplegando sus efectos
por su presuncién de validez.

Pero en algunos casos la estimacién de la impugnacién indirecta si afecta
a la presuncién de validez del acto originario, si destruye esa presuncién. Es asi
cuando esa estimacion entrafie inexorablemente, no ya solo apreciar su ilegalidad,
sino negar al acto sus efectos propios y caracteristicos®. As{ sucede en el caso de
las que se producen con ocasién de los actos de ejecucién. Ahi, con la estimacién
de la impugnacién indirecta del acto ejecutado, al impedir su ejecucién, se le
estardn negando sus efectos propios y, por tanto, su validez. Lo mismo sucede,
por ejemplo, con la impugnacién indirecta de los pliegos contractuales: si, por
servirnos del ejemplo mds tipico, se anula la adjudicacién porque aplicé los crite-
rios nulos previstos en los pliegos, se estd negando de lleno la validez y cualquier
efecto de los pliegos en cuanto a esas previsiones.

Incluso asi, la presuncién de validez no es ébice a la estimacién de la impug-
nacién indirecta porque tal presuncién no vincula a los jueces y solo tiene efectos
extraprocesales?; y tampoco vincula a la Administracién cuando, al resolver un
recurso (o incluso un procedimiento administrativo previo), la nulidad del acto
originario es una alegacién en sentido estricto o propio del interesado, una ale-
gacién que, por tanto, integra el objeto del recurso (o del procedimiento) admi-

nistrativo?’.

que lo que sucede en estos casos es que «la presuncién de validez no se ha destruido en un
proceso principal [...] sino en un procedimiento incidental en el que se aprecia la invalidez
(y, por tanto, se destruye la presuncién) como presupuesto de una decisién cuyos efectos
y consecuencias son distintas de la anulacién». Aunque los resultados de esta tesis son
parecidos (no idénticos), me parece menos exacta.
" En el mismo género de supuestos se puede incluir la apreciacion de ilegalidad de un acto
a efectos de reconocer indemnizacién por los dafios causados: el acto originario (por ejem-
plo, la denegacién ilegal de una licencia) seguird siendo presumido valido y desplegando
sus efectos.
% Rebollo Puig (2005, pags. 600-601): «[...] se afecta a la presuncién de validez no solo
cuando se hace un pronunciamiento expreso de invalidez de un acto, sino también cuan-
do, por su ilegalidad, se niegan todos o parte de sus efectos».
9 Ibid., pags. 606y 619 a 622.
Y7 Ibid., pig. 624. Lo acepta también Cano Campos (2020, pg. 20), aunque con explica-
cién parcialmente distinta: la presuncién de validez opera hasta que su invalidez sea decla-
rada; pero no solo en un procedimiento dirigido principalmente a declarar su invalidez,
sino asimismo «incidentalmente en el marco de otro procedimiento distinto y a los solos
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5. LA FIRMEZA DEL ACTO ORIGINARIO TAMPOCO ES OBSTACULO
DEFINITIVO

Pero, por otra parte, la aceptacién de la impugnacién indirecta de actos
administrativos consentidos, ;no choca con lo que dispone nuestro ordenamiento
sobre los actos firmes? No lo creo.

Para empezar, en algunos de los casos analizados no puede hablarse con pro-
piedad de actos firmes por consentidos respecto de quienes invocan su ilegalidad
en una impugnacién indirecta. La firmeza de un acto no es una cualidad objetiva
de los actos, sino subjetiva (pues a unos sujetos se les puede haber notificado en
una fecha, a otros después o nunca). Y ello es lo que, sin necesidad de més expli-
caciones, justifica la impugnacién indirecta del acto que declaré la obligacién
del deudor principal por los responsables solidarios y subsidiarios a los que no se
les tuvo que notificar aquel acto. Asi que, respecto a esos responsables, hablar de
acto consentido es un sinsentido. Para los responsables solidarios y subsidiarios
no puede decirse que el acto que declaré la obligacién del deudor principal sea
firme, aunque si lo sea para aquel. Por ello, no solo debe permitirseles la impugna-
cién indirecta de aquel acto, sino que puedan invocar cualquier vicio invalidante,
aunque sea de mera anulabilidad. Para ellos no estd justificada la distincién entre
nulidad y anulabilidad: deben poder invocar al recurrir el acto de derivacién tanto
unos vicios como otros y a ello se atiene la jurisprudencia que en este supuesto no
distingue entre esos dos grados de invalidez. En su situacién, ademds, el derecho
a la tutela judicial efectiva si que es fundamento bastante para admitir la impug-
nacién indirecta porque si a ellos no se les permitiera, cuando tampoco pudieron
recurrir el acto originario, se les estarfa mermando sustancialmente sus posibili-
dades de defensa y de amparo judicial®.

Dejando al margen lo anterior y centrdndonos ahora en los actos realmente
firmes, esto es, firmes para el mismo sujeto que los combate en una impugnacién
indirecta, hay que recordar que la firmeza solo supone la inadmisién de los recur-
sos ordinarios, sean los administrativos o el contencioso-administrativo. Desde
luego, esos recursos ordinarios no caben y, aunque el acto firme sea nulo, procede
su inadmisién®. Pero, sin cuestionar esto, no hay nada mds: solo la inadmisién de

efectos de reconocer su invalidez como presupuesto o fundamento de otras consecuencias
o efectos juridicos distintos de su anulacién».
8 Stimese a ello que, en la préctica, ocurre con frecuencia que el deudor principal no tiene
ningln interés en recurrir el acto que le impone obligaciones pecuniarias: se sabe insolven-
te y, por tanto, inmune ante ese acto. Serdn los responsables solidarios y subsidiarios los
que realmente pueden sufrir las consecuencias y los que tienen interés en atacarlo.
% Hace tiempo que el TS enterré la doctrina segtin la cual los vicios de nulidad eran de
apreciacion previa a las causas de inadmisién de modo que, incluso aunque el recurso se
hubiera interpuesto pasado el plazo, enjuiciaba los vicios de nulidad. Ahora es ya seguro

que el recurso extempordneo debe ser inadmitido [arts. 51.1.d), 58.1 y 69.¢) LJCA], aun-
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los recursos ordinarios contra actos firmes. Por lo pronto es obvio que si hay vias
impugnatorias extraordinarias. Para los actos nulos de pleno derecho, la revisién
de oficio del art. 106 LPAC que cabe «en cualquier momento» y precisamente
contra los actos «que no hayan sido recurridos en plazo». También el recurso
extraordinario de revisién que justamente procede contra actos firmes (arts. 113
y 125.1 LPAC). Y, ademis de ello, el ordenamiento puede admitir —y admite—
otras vias impugnatorias contra actos firmes por consentidos. Un ejemplo sumi-
nistra el art. 73 LJCA respecto a los actos sancionadores: la declaracién de nulidad
del reglamento que aplicaron permite que se anulen las resoluciones sanciona-
doras firmes. Otro ejemplo ofrecié inicialmente el art. 110 LJCA que permitia
anular actos firmes por consentidos en el incidente de extensién a terceros de los
efectos de ciertas sentencias®. Aclarado que la firmeza de un acto solo excluye los
recursos ordinarios, no se ve en tal firmeza un valladar definitivo que cierre su
impugnacién indirecta. Porque, ademds, esta impugnacién indirecta es de alcance
mucho mds modesto que el de las vias que acabamos de recordar: todas estas con-
ducen a declarar la nulidad del acto firme mientras que la impugnacién indirecta
no llega a tanto sino solo a la apreciacion de su ilegalidad a efectos de invalidar
otro acto, no del originario y firme. Asi que la solucién que aqui se propone solo
supone afadir una matizaciéon: que la firmeza de un acto nulo por consentido,
ademds de permitir ciertas vias extraordinarias de impugnacién directa, permite
la impugnacién indirecta, lo que en absoluto es contrario a precepto alguno y si
conforme, como he explicado, con los caracteres cldsicos de la nulidad.

La aceptacion de la impugnacién indirecta de actos consentidos comporta
negar que la firmeza de los actos administrativos les otorgue algo parecido a la

que se alegue la nulidad de pleno derecho del acto recurrido; lo mismo para el acto confir-
matorio del acto consentido (art. 28 LJCA: «No es admisible...»). Por todas, es ilustrativa
la STS de 19 de abril de 2012 (ECLI:ES:TS:2012:2446) que da cuenta de la modificacién
jurisprudencial y cita muchas sentencias que ya acogieron la nueva tesis. Nétese, ademds,
que incluso aunque se rechacen las impugnaciones indirectas, no procederd la inadmisién
del recurso, sino su desestimacion: se tratard de un recurso interpuesto en plazo contra el
acto derivado sin que, por tanto, proceda su inadmisién; lo que si acaso procederd serd la
desestimacién de esa alegacién que combate la legalidad del acto originario consentido.
50 Después, sin embargo, en 2003 se modificé la redaccién de ese art. 110 para introducir
que «el incidente se desestimard, en todo caso, cuando [...] para el interesado se hubiere
dictado resolucién que, habiendo causado estado en via administrativa, fuere consentida
y firme por no haber promovido recurso contencioso-administrativo». Pero hasta ese mo-
mento era posible anular actos firmes por consentidos en ese incidente; y en este caso ni si-
quiera se distinguia expresamente entre nulidad y anulabilidad. Véase N. Magaldi (2019),
«El irresoluble dilema del acto consentido en el incidente de extensién del art. 110 LJCA»,
en E Lépez Ramén y J. Valero Torrijos (coords.), 20 afios de la Ley de lo Contencioso-
Administrativo, Madrid: INAP/AEPDA, pdgs. 538 a 540.
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fuerza de cosa juzgada material’'. La firmeza da a los actos administrativos, si
acaso, algo similar a la cosa juzgada formal®*. Ahora bien, si se admite su impug-
nacién indirecta lo que estaremos negando a los actos administrativos firmes es
la fuerza de cosa juzgada material de las sentencias. Concretamente, estaremos
excluyendo su funcién prejudicial, esto es, la que tiene una sentencia firme en
otro proceso con un objeto distinto, pero en el que lo fallado en aquella juega
como premisa irrefutable. Y esa negacién no choca con nuestro ordenamiento,
sino que, al contrario, es conforme con él. Mdxime ante actos administrativos
nulos de pleno derecho. Lo expresa bien la STS 1197/2020 cuando dice que
no hay «cosa juzgada administrativa, expresién errénea»; y acierta a negar pre-
cisamente la funcién prejudicial de la cosa juzgada material la STS 1540/2021
cuando dice que la firmeza de los actos administrativos «no obliga a suponer el

! Lo contrario se ha mantenido por parte de la doctrina espafiola. Es muestra de ello R.

Parada Vézquez (1993), Régimen juridico de las Administraciones piiblicas y procedimiento
administrativo comiin (Estudios, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre),
Madrid: Marcial Pons, pdg. 268: «El acto administrativo cuando es firme y consentido por
el transcurso de los plazos de impugnacién o por cualquier otra circunstancia procesal,
y aunque sea nulo de pleno derecho, aparece revestido de la santidad de la cosa juzgada
propia de las sentencias ya inapelables». En contra, son especialmente esclarecedoras
las explicaciones de G. Vedel (1980, pdgs. 165 a 167), que, frente a la cosa juzgada de las
sentencias, habla, con término que acuié Hauriou, de la «autoridad de cosa decidida» de
los actos administrativos, que es «<menos fuerte»: «Una sentencia que ha adquirido fuerza
de cosa juzgada no puede ser criticada, ni siquiera indirectamente [...] No solamente no
podrd ser atacada directamente, sino que, con ocasion de otro proceso, no puede ponerse
en duda que estd bien fundada y es justa. Por el contrario, aun cuando (un acto admi-
nistrativo) se hallase, por el transcurso del plazo, a cubierto del recurso [...], puede ser
criticado en otro recurso [...] Dicho de otra forma, la expiracién de los plazos de recurso
[...] tiene un efecto puramente procedimental y no un efecto de fondo [...] y, si un recurso de
naturaleza diferente no estd afectado por la expiracién del plazo, la ilegalidad de la decisién
puede ser invocada como base de este recurso». Aqui estamos defendiendo lo mismo, pero,
mds prudentemente, solo cuando el acto es nulo de pleno derecho. Menos claro, pero tam-
bién orientativo, es H. Maurer (2011), Derecho Administrativo. Parte general, traducciéon
coordinada por G. Doménech Pascual, Madrid: Marcial Pons, pdgs. 299 a 302. Senala que
la fuerza del acto administrativo «se ha desarrollado manifiestamente sobre el modelo del
concepto procesal de fuerza de cosa juzgada [...] pero también documenta la distancia que
existe con este paralelo procesal». Después, al modo en que se habla de cosa juzgada formal
y material, habla de «firmeza formal» y «firmeza material» de los actos administrativos. La
primera la reconoce abiertamente, aunque con la atinada precision de que solo excluye los
recursos ordinarios. La segunda la relativiza notablemente, hasta el punto de que, segin
creo, aunque €l no lo diga asi, solo es similar a nuestra presuncion de validez.
52 Y, aun asf, muy relativizada, como demuestra palmariamente el art. 109.1 LPAC que per-
mite a la Administracién fécilmente revocar sus actos de gravamen por, entre otras razones,
apreciar después su ilegalidad. Naturalmente, nada de eso cabe para las sentencias, pues lo
impide la cosa juzgada.
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acierto de su contenido ni determina que deba ser considerado como presupuesto
intangible en un acto posterior en el que se ejerce una potestad administrativa
distinta». Ningtin precepto justifica dar a los actos administrativos firmes una
funcién prejudicial como la que otorga la cosa juzgada material a las sentencias.
Asi que no hay ahi nada que se oponga a la impugnacién indirecta de los actos
firmes nulos cuya admisién es, mds bien, expresién de su falta de valor de cosa
juzgada material.

En definitiva, la impugnacién indirecta, ademds de ser conforme con los
caracteres cldsicos de la nulidad, no encuentra impedimentos insuperables en el
derecho positivo, no, desde luego, en la presuncién de validez ni en la firmeza,
quod erat demonstrandum. Cosa distinta es que pueda ser excluida por ley, como

hace el art. 167.3 LGT.
6. REFLEXIONES CONCLUSIVAS

En suma, lo que considero mds plausible es admitir la impugnacién indi-
recta si el acto originario, aunque firme por consentido, es nulo de pleno derecho;
y ello salvo que haya un precepto (como el art. 167.3 LGT) que expresamente lo
prohiba. Con esta solucién se concilia nuestro régimen legal de los actos adminis-
trativos nulos con los caracteres tradicionalmente atribuidos a la nulidad de pleno
derecho™ y se alcanza un punto intermedio y equilibrado entre quienes acogen las
tesis mds radicales sobre las consecuencias de la nulidad de pleno derecho y aque-
llos otros que practicamente borran las diferencias entre nulidad y anulabilidad
de los actos administrativos. Sin contradecir ningtin precepto legal (en concreto,
sin contradecir los que establecen la presuncién de validez y las consecuencias de
la firmeza de los actos administrativos), se ofrece una via de notable relevancia
préctica por la que se hacen efectivos los caracteres ipso iure, ope legis e imprescrip-
tible de la nulidad, frente al régimen de la anulabilidad en el que su pronuncia-
miento, tras el ejercicio de una accién en un plazo determinado, es constitutivo.
Asimismo, la solucién alcanzada sintoniza bien con una idea siempre latente en
la teoria sobre los grados de invalidez: en los casos de nulidad, triunfa la legalidad
sobre la seguridad juridica; en los de anulabilidad prevalece la seguridad sobre la
legalidad®. Téngase en cuenta también que el particular que sufre un nuevo acto

53 Rebollo Puig (2005, pags. 633-634): gracias entre otras cosas a la admisién de las impug-

naciones indirectas se consigue armonizar «las exigencias de seguridad y orden y las del
principio de legalidad y control judicial de la Administracién y también mantener diferen-
cias entre nulidad y anulabilidad».
54 Esaideala explicitan certeramente V. S. Baca Oneto (2006), La invalidez de los contratos
pitblicos, Cizur Menor: Civitas, pdg. 84; y A. Picon Arranz (2022), Las causas de nulidad de
pleno derecho del acto administrativo. Configuracion legal y aplicacion prictica, Cizur Menor:
Aranzadi, pdg. 73: la distincién entre nulidad y anulabilidad tiene «un papel protagonista
en la pugna existente entre la legalidad y la seguridad juridica, que podrd resolverse en
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perjudicial basado en otro nulo frente al que se aquieté puede instar ahora la
revisién de oficio del acto originario (art. 106.1 LPAC) y, si tiene éxito, conseguir
a la postre la nulidad del acto derivado; con la solucién propuesta se consigue
lo mismo sin ese largo y tortuoso camino. De modo que la solucién propuesta
concuerda en el fondo con el art. 106.1 LPAC. Por otro lado, si se preconiza que
frente al acto confirmatorio o reproductorio de otro consentido no es aplicable
la inadmisién expresamente prevista en el art. 28 LJCA si este es nulo®, con mds
razén debe aceptarse la impugnacién indirecta de la que hablamos, que, ademds
de no estar cerrada por ningtin precepto similar, se suscita ante un acto distinto
del previamente consentido. Y, sobre todo, mds alld de su coherencia con otros
preceptos legales y con el significado de la nulidad, lo mds importante es que la
tesis defendida conduce, segtin creo, a consecuencias utiles y razonables.

Si la solucién propuesta no lleva siempre a resultados totalmente satisfacto-
rios es porque la frontera que nuestro derecho establece entre los casos de nuli-
dad y los de anulabilidad de los actos administrativos no es del todo afortunada.
No es ocasién de exponerlo ni de analizar las disfunciones que ocasiona. Solo es
pertinente aqui apuntar que los inconvenientes podrian paliarse si se aceptara,
como se ha propuesto, que el régimen de la nulidad de los actos administrativos
no sea absolutamente uniforme’, de suerte que cabria admitir las impugnaciones
indirectas solo ante determinados vicios de nulidad patentes y graves. Es esto, en
realidad, lo que hace el TS respecto a la impugnacién de la convocatoria y bases
de los procedimientos de seleccién de empleados piblicos que, como vimos al
principio, solo la acepta ante la vulneracién de derechos fundamentales, no ante
otras causas de nulidad. No creo que sea una solucién equivocada, sino prudente,
que, con unos u otros matices o variantes, podria extenderse a otros supuestos
para evitar que la impugnacién indirecta desemboque en efectos secundarios que
se juzguen excesivos e inconvenientes.

favor de uno u otro principio en funcién de si estamos ante un vicio de nulidad o de
anulabilidad». Y en la pdg. 88: «En los vicios que dan lugar a la nulidad de pleno derecho
primara la legalidad sobre la seguridad juridica, mientras que en los vicios de anulabilidad
primard la seguridad juridica sobre la legalidad».
> Véase A. Huergo Lora (1999), drrecurribilidad de los actos confirmatorios y reproducto-
rios y prescripcion de derechos», REDA, 104, pags. 554-555.
5 En ese sentido, se propugna que el régimen de la nulidad no sea del todo homogéneo, que
se pueda moldear segin la concreta ilegalidad en que incurra el acto nulo y los intereses en

juego. Véase Rebollo Puig (2009, pdg. 39).
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